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RESUMO

A dissonancia entre as decisdes de tribunais inferiores e juizes de primeiro grau com 0s
precedentes firmados pelas cortes superiores levantam diversos questionamentos,
precipuamente quanto a falta de consenso na formacao de precedente judicial instituido pelo
Cddigo de Processo Civil vigente. Dentre tais questionamentos, esta pesquisa pretende
responder o seguinte: o modelo deliberativo, adotado pelo Superior Tribunal de Justica,
contribui para efetividade do sistema de precedentes inserido a partir da vigéncia do CPC de
20157 Essa investigacdo € pertinente na medida em que parece haver uma incompreensao do
sistema de precedente judicial inserido pelo CPC vigente, bem como por existir uma
configuracdo propria do instituto de precedentes no contexto cultural do pais, ainda que se trate
de um sistema cuja inspiracdo é estrangeira. Para responder a questdo norteadora o estudo, se
apresenta uma revisao da literatura a respeito da definicdo de precedente judicial, suas técnicas
de aplicacdo, bem como os modelos deliberativos que o constitui. Noutro tanto, estabelece o
papel do STJ e expde a forca normativa dos regimentos internos das cortes superiores, 0s quais
repercutem no procedimento da formacao do precedente qualificado. Para ilustrar o argumento
exposto, discute o julgamento e a fixacdo o tema repetitivo n. 1076 do STJ por meio de uma
abordagem empirica. Conclui-se que, atualmente, o modelo deliberativo do STJ ndo é adequado
para a formacéo do sistema de precedente judicial enunciado pelo Cddigo processual atual.

PALAVRAS-CHAVE: Precedente judicial. Modelos deliberativos. Superior Tribunal de
Justica. Ratio decidendi. Deliberag&o colegiada.



ABSTRACT

The dissonance between the decisions of lower courts and first-degree judges with the
precedents signed by the higher courts raises several questions, mainly regarding the efficiency
of the judicial precedent system established by the Civil Procedure Code (CPC). Among such
questions, this research intends to answer the following: does the deliberative model, adopted
by the Brazilian Superior Court of Justice (STJ), contribute to the evolution of the precedent
system inserted fixed by the new Civil Procedure Code? This investigation is relevant insofar
as there seems to be a lack of understanding of the system of judicial precedent inserted by the
current CPC, as well as because there is an insertion of the system in the cultural context of
Brazil, even though it is foreign-inspired. To answer the guiding question of the study, a
literature review is presented regarding the definition of judicial precedent, its application and
techniques, as well as the deliberative models that constitute it. On the other hand, it establishes
the role of the STJ and exposes the normative force of the internal regulations of the superior
courts, which have repercussions on the procedure of formation of the qualified precedent.
Finally, it discusses the judgment and the fixation of the repetitive theme n. 1076 of the STJ
through an empirical approach. The final conclusion is that, currently, the deliberative model
of the STJ is not adequate for the formation of the judicial precedent system enunciated by the
current Procedural Code.

KEYWORDS: Precedent, deliberative models, Superior Court of Justice, ratio decidendi,

Court deliberation.
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INTRODUCAO

A lei 13.105 de 16 de margo de 2015, que instituiu o novo Codigo de Processo Civil
(CPC), trouxe uma série de mudancas no sistema da justica civil brasileira com o propésito de
robustecer a seguranca juridica, a isonomia, a protecao da confianca e a efetividade processual.

Os enunciados deste novo codigo se aproximaram ainda mais dos comandos e garantias
previstas na Constituicdo Federal vigente, como se nota na redacéo de seu art. 1°: “O processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes
deste Codigo™

O legislador infraconstitucional parece ter se preocupado em instituir um cddigo que
abrangesse as necessidades sociais e garantias presentes no texto constitucional — como o
devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, a seguranca juridica, a isonomia, o dever
de motivacéo etc. O processo, para ser devido e justo, precisa se desenvolver com a aplicacao
de tais principios, principalmente do contraditério e a da ampla defesa — 0s quais se estruturam
a partir do préprio fundamento constitucional do Estado democratico de direito. Tais principios
estdo no art. 5° inciso LV da Constituicdo de 1988, que também prevé o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais sob pena de nulidade (art. 93, inciso 1X).

Entretanto, a perspectiva ideal ndo corresponde a material: na préatica, é possivel
identificar uma cultura de se resolver questfes judiciais de forma utilitarista, simplista e
guantitativa, sem a preocupacdo com a qualidade do pronunciamento judicial. Esse modo de
proceder reforca a falsa crenca de que o magistrado pode decidir conforme a sua consciéncia,
0 que contribui para a existéncia de decisfes despidas de razdes fatico-juridicas, isoladas e
contrarias ao direito. Isto redunda nas alcunhas &acidas como ‘“jurisprudéncia lotérica”,
“ponderativismo”, “pamprincipiologismo” (para dizer sO estes) e que por diversas formas
resultam na ineficiéncia do sistema de justica brasileiro?.

A previsdo da necessidade de se uniformar a jurisprudéncia dos tribunais, com o escopo
de manté-la estavel, integra e coerente estd nos artigos 926 e 927 do CPC vigente. Estes
dispositivos se traduzem no precedente judicial — sem previsdo no Codigo Processual anterior

—cujo intuito é reforgar a seguranca juridica, a isonomia, a previsibilidade dos pronunciamentos

1 BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 17 mar. 2015.

2 STRECK, Lénio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo o CPC/15, 22 ed.
Salvador: Juspodivm, 2019, p. 18-19.
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jurisdicionais. O novo Cédigo de Processo instrumentalizou, ainda, o dever dos juizes e
tribunais decidirem o caso concreto de forma fundamentada, conforme o art. 489, §1°.

A criacdo de um sistema de precedente judicial no sistema brasileiro ndo foi unanime.
Bueno® se mostrou contrario sob o fundamento de inconstitucionalidade, pois estaria se criando
um sistema de padrdes decisorios vinculantes através de legislacdo infraconstitucional. No
entanto, essa posicdo ficou vencida e os precedentes judiciais estdo no CPC atual com o
propdsito de se conferir unidade ao direito, racionalidade, igualdade e previsibilidade para os
jurisdicionados, em sintonia com o que estabelece a Constituicio de 1988*.

E possivel observar que esses enunciados do CPC vigente buscaram afastar os impactos
maléficos de decisdes judiciais distintas para casos semelhantes, bem como fortalecer a
estabilidade, seguranca juridica, isonomia e previsibilidade das decisdes judiciais, pois estas se
apresentam como garantias fundamentais e imutaveis para o jurisdicionado, por expressa
determinaco da Constituicio®.

E incoerente pensar a construcio de uma sociedade livre e independente em um
ordenamento cujas decisdes juridicas sejam instaveis, desiguais e/ou incoerentes: isto
corresponderia a viver no caos ao se buscar o Poder Judiciario para fins de se tutelar direitos e
solucionar litigios. As normas juridicas provenientes de pronunciamentos judiciais devem ser
uniformes, estaveis, coerentes e integras a fim de se garantir melhor racionalidade e seguranca
juridica ao sistema de justica do pais.

No entanto, oito anos ap06s a vigéncia do Codigo de Processo aprovado em 2015,
encontra-se ainda um certo grau de resisténcia de alguns operadores do direito, tribunais
regionais e até dos tribunais superiores relacionadas a definicdo, identificacdo, aplicacdo e
observancia do sistema de precedentes. Parece haver certa indiferenga quanto ao dever
constitucional de se proferir uma decisdo com fundamentacdo nos termos dos preceitos
constitucionais e processuais vigentes e isso se traduz na elaboracao de um sistema ineficiente,
com o enfraguecimento do seu objetivo central que €, justamente, o de robustecer a seguranca
juridica, a isonomia e a protecdo da confianca dos pronunciamentos judiciais.

Na préaxis ndo é incomum observar apontamentos informais de que o problema néo se

refira apenas a aplicagdo do precedente, mas de se localizar, na decisdo, a ratio decidendi para

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021, p. 1113.

4 PEIXOTO, Ravi. (In)constitucionalidade da vinculag&o dos precedentes no CPC/15: um debate necessario. Civil
Procedure Review, v. 8, n. 2, p. 93-133, 2017, p. 117.

5 Conforme o art. 60 da Constituicio Federal: “Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta: §
4° N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais”.
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sua aplicacdo em casos futuros — deste modo, pode-se dizer que h4 uma dificuldade relacionada
a auséncia de consenso na construcao dos proprios fundamentos da deciséo colegiada. Também
ndo é raro identificar precedentes judiciais do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior
Tribunal de Justica (STJ) que ndo representam a praxe juridica de cortes inferiores e juizes de
primeiro grau.

Esta dissonancia entre as decisfes de tribunais inferiores e juizes de primeiro grau com
os precedentes firmados pelos tribunais superiores levantam diversos questionamentos,
precipuamente quanto a eficiéncia desse sistema instituido pelo Codigo de Processo Civil.
Dentre tais questionamentos, esta pesquisa pretende responder o seguinte: o modelo
deliberativo, adotado pelo STJ, contribui para a efetividade do sistema de precedentes inserido
a partir da vigéncia do CPC de 2015?

Essa investigacao é pertinente na medida em que parece haver uma incompreensdo do
sistema de precedente judicial inserido pelo CPC vigente, bem como por existir uma
configuragdo propria do instituto de precedentes no contexto cultural brasileiro, ainda que se
trate de um sistema cuja inspiracao é estrangeira.

Para responder a questdo norteadora, o estudo apresenta as principais caracteristicas dos
modelos deliberativos seriatim e per curiam, adotados pelas Cortes Constitucionais
tradicionais, no proposito de se identificar o modelo que pode oferecer uma maior efetividade
para o sistema de precedentes judiciais brasileiro.

Além do enfoque tedrico com a aplicacdo da pesquisa bibliografica, também foi
realizada coleta de dados empiricos a partir do banco de dados de jurisprudéncia do STJ, os
quais foram tratados por meio de uma abordagem qualitativa. A pesquisa possui uma intencao
descritiva e prescritiva, com sugestfes para aperfeicoamento do sistema — especialmente em
relacdo a formacdo da ratio decidendi no STJ.

No primeiro capitulo foram apresentadas as confluéncias das tradi¢cGes Civil Law e
Common Law e a compreensdao da definicdo de precedente judicial a partir do Cédigo de
Processo Civil brasileiro. Neste escor¢o teorico, o precedente judicial foi relacionado aos
principios constitucionais, bem como foram expostas as técnicas de sua aplica¢do nas decisoes.

Os modelos deliberativos existentes nos sistemas de precedente judicial foram
demonstrados no segundo capitulo a partir de uma revisdo bibliografica. A relevancia da
diferenciagdo entre voto contrario e voto dissidente foi contextualizada com a questdo
norteadora da investigacdo, haja vista que a formacdo da ratio decidendi ndo decorre

simplesmente da dissidéncia.
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No terceiro capitulo foram abordados aspectos especificos do Superior Tribunal de
Justica a respeito do sistema de precedente judicial previsto no Cédigo de Processo Civil e suas
repercussdes no regimento interno do 6rgdo. O debate a respeito da funcédo do STJ é realizado
com a perspectiva de se explicar o seu papel de atribuir sentido a legislacdo federal
infraconstitucional, além da autoridade para vincular e ordenar a vida social por meio do
precedente qualificado.

O quarto e ultimo capitulo é a etapa da investigacdo de abordagem empirica, isto €,
apresenta um estudo sobre um caso concreto do tema repetitivo n. 1076 submetido ao STJ.
Neste propdsito, a intencdo € estabelecer um didlogo entre 0s pressupostos tedricos expostos ao
longo do relatério de pesquisa até o capitulo trés e a experiéncia materializada, fora do campo
ideal, em julgado do STJ. O capitulo tem o escopo de investigar os fundamentos determinantes
que se apresentaram compartilhados pela maioria do colegiado da Corte Especial do STJ com
aptiddo para a formacdo do precedente qualificado, além de expor as evidéncias que conduzem
a observacao de ineficiéncia do atual modelo deliberativo adotado pelo STJ.
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1 CIVIL LAW E COMMON LAW: TRADICAO JURIDICA, CONFLUENCIAS E A
CONSTRUCAO DO SISTEMA ATUAL DE PRECEDENTE JUDICIAL BRASILEIRO

A convergéncia das tradicdes juridicas da civil law e common law vem sendo lentamente
construida no ordenamento juridico ao longo dos tempos, especialmente com a disseminacéo
do fenémeno juridico denominado neoconstitucionalismo na ordem juridica mundial, no
contexto p6s-Segunda Guerra Mundial.

Esse fenémeno introduziu na ordem juridica global a eficacia dos direitos fundamentais,
isto é, a criacdo de principio interpretativos para delimitar a atividade jurisdicional e a
ressignificagdo do conceito de norma juridica como género (regras e principios como espécies
deste género). A isto, se convencionou chamar de constitucionalizacdo do direito, atribuindo ao
Estado-juiz a possibilidade uma atuacdo mais incisiva na criacdo e efetivacao de direitos.

Segundo Macédo®, percebe-se a elevacdo da forca dos direitos fundamentais e do Estado
de Direito, proporcionando uma aproximacao entre as culturas do common law e do civil law
em torno da solucdo de problemas comuns e transnacionais.

Ha quem sustente que o direito estadunidense, cuja tradicdo juridica é ligada
tradicionalmente ao common law, ndo parece tdo rigido como no direito inglés, especialmente
porque nos Estados Unidos da América (EUA) pode-se observar forte influéncia da civil law —
mais acentuada em alguns estados que em outros, em razdo das diferencas culturais que
colonizaram seu territério. Assim, é possivel identificar dezenas e/ou centenas de leis
incorporadas na ordem juridica dos EUA, como fonte primaria do Direito apta a regular a
convivéncia e pacificacio social’.

Ao realizar um levantamento doutrinario sobre a distin¢do entre as tradigdes da common
law e da civil law, Mancuso sustenta que, em qualquer bifurcacdo de tais tradicdes, deve-se
atentar & necessidade de se estabelecer uma divisdo entre ambas. E possivel observar a
legislacdo escrita nos paises de origem da common law, como fonte originaria do Direito, bem
como se vé um fortalecimento de outras fontes na tradi¢do da civil law como a jurisprudéncia,
stimulas e os precedentes, conforme nitida intengdo do legislador no CPC/158.

Em estudo sobre os precedentes no direito inglés, Mitidiero afirma que a formacao do

precedente se dava case to case e que esta experiéncia resultou na formacao da tradicdo do

8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e direito processual civil, 42 ed. S&o Paulo: Juspodivum,
2022, p. 74.

"VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado apud MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e direito
processual civil, 4% ed. Sdo Paulo: Juspodivum, 2022, p. 74.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia e operacionalidade.
32 ed. Salvador: Juspodivum, 2019, p. 82-83.
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common law. O autor sustenta que, na época, a invocacao do precedente pelos juizes se dava
apenas para ilustrar e dar significado ao direito aplicado ao caso®. Atualmente, o precedente
judicial é fonte primaria do direito e vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

O precedente judicial se apresenta como um marco fundamental para o desenvolvimento
do direito nos paises cuja tradi¢do juridica pertenca a common law. Contudo, seria equivocado
equiparar o stare decisis a common law, tendo em vista que aquele foi instituido no curso do
desenvolvimento deste, com o objetivo de conferir seguranca as relagdes juridicas. Se mostra
inapropriado, portanto, pensar que o stare decisis exista em razdo da ideia de que o juiz da
common law cria o direito (por eventual inacdo do legislativo), sendo, pois, que a principal
funcdo do precedente judicial € a de conferir estabilidade para os pronunciamentos
jurisdicionais, fortalecendo o postulado da seguranca juridica e isonomia®.

Para Marinoni as func@es dos juizes da civil law, especialmente os juizes brasileiros —
que tém atribuic&o jurisdicional constitucional para exercer o controle de constitucionalidade
da norma (lei) no caso concreto — muito se aproxima do juiz da common law, mais
especificamente do juiz estadunidense. No entanto, para estes ultimos, o0s precedentes devem
ser rigorosamente observados, enquanto para os juizes brasileiros nota-se certo descaso®*.

Assim, parece haver mais uma aproximacdo do que o um afastamento entre as tradi¢oes
juridicas da civil law e common law. Contudo, ha quem defenda que o sistema juridico brasileiro
tem como principal fonte do direito a lei e que ndo houve uma “commonlonizagio” desse direito
em virtude da utilizacdo de jurisprudéncia ou precedentes como técnica de estabelecer padrdes
decisorios. Na verdade, estes institutos nasceram por expressa previsdo legal e ja se mostravam
presente desde o Império*2,

Embora a tradi¢do juridica brasileira tenha sua origem romano-germanica, nao parece
ser correto afirmar que a lei € a Unica fonte de producdo do direito, em que pese a sua
preponderancia. Nesta tradicdo, é admissivel outras fontes de producdo do Direito, como as
decisBes judiciais, a jurisprudéncia e as simulas®. Nesta perspectiva, ndo ha que se pensar em
uma bifurcacéo rigida das tradi¢Ges juridicas da civil law e common law, sobretudo quando o
epicentro juridico de um pais est4 alicercado na for¢a normativa da Constitui¢do e do Estado

de Direito.

® MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 32 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p. 31-32.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 81.
1 bid., p. 82.

12 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 12 ed. [S.1.]: Atlas, 2018, p. 57-59.

13 SILVA, Diogo Bacha e. A valorizacéo dos precedentes e o distanciamento entre os sistemas civil law e common
law. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, v. 4, n. 01, p. 63-88, 2017. p. 72-73.
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Diante desta moldura, o Codigo de Processo Civil de 2015 introduziu diversas
novidades em relacdo ao Codigo de 1973. O sistema de precedentes judiciais inserido nos
artigos 926 e 927 pode ser considerado uma das inovac¢Ges mais significativas implementadas,
levando em consideracdo que esse sistema busca garantir maior previsibilidade aos
jurisdicionados, por meio de uma prestacao jurisdicional mais integra, coerente e estavel.

O CPC de 2015 buscou estar mais aderente a realidade social e as necessidades dos
jurisdicionados, aprimorando e inovando frente aos inimeros problemas que acometiam o
sistema de justica civil brasileiro. Dentre esses problemas, € possivel apontar a auséncia de
uniformidade, instabilidade e incoeréncia das decisGes emanadas pelo Poder Judiciario,
aplicando solugdes dispares para casos semelhantes. N&o é raro que na praxe juridica se observe
casos idénticos levados ao Judiciario com solugdes diferentes, o que é inadmissivel num Estado
de Direito, tendo em vista que essa pratica vilipendia os postulados da seguranca juridica,
isonomia e protecdo da confianca.

Diante desse contexto, se identificou uma necessidade de se elaborar um codigo cujas
bases centrais estivessem mais aderentes aos preceitos promulgados pela Constituicdo Federal
de 1988, especialmente no que se refere as normas processuais constitucionais como o devido
processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, a seguranca juridica, a isonomia, a protecao da
confianca e o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais. Neste sentido, o sistema de
precedentes judiciais foi pensado para obedecer a tais postulados constitucionais.

Mais importante que introduzir o sistema de precedentes judiciais como forma de
garantir maior previsibilidade aos jurisdicionado no exercicio da atividade jurisdicional,
mostra-se relevante também discutir a forma como se da a construcdo do proprio precedente
judicial, existente com instrumento para garantir maior efetividade para essa nova configuracao
do sistema brasileiro.

Neste aspecto, nota-se a importancia de se observar a forma deliberativa de 6rgdos
colegiados cujos papéis sao: debater, votar e elaborar a redacdo do acérddo vencedor de um
julgamento — principalmente nas deliberacdes do STF e STJ pois, na ordem juridica brasileira,
s8o estes 0s orgaos que tém a funcdo de estabelecer a Gltima interpretagdo sobre a Constituicdo
(STF) ou sobre a legislagéo infraconstitucional federal (STJ).

Ha quem defenda que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
devem ser pensados como cortes de interpretagdo (e ndo cortes de controle), cortes de
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precedentes e (ndo cortes de jurisprudéncia), pois se autogovernam e sdo dotados de meios
idoneos para obtencéo da tutela de direitos e uma dimenséo geral de forma isondmica e segura®.

1.1 A definicdo de precedente judicial no Codigo de Processo Civil de 2015

O ponto de partida para definir o que € o precedente judicial situa primeiro em saber de
qual ato processual essa norma emana, independentemente de qual categoria se empreste ao
termo. Ha certo consenso de que o precedente judicial se extrai de uma decisdo judicial
proferida pelo Estado-juiz. Logo, pode se considerar que, em sentido amplo, precedente é a
deciséo judicial tomada em um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como regra
para o julgamento de casos semelhantes posteriores®®.

Nesta definicdo, o precedente esta presente na decisdo judicial, cuja composicdo esta
nos elementos: relatorio, fundamento e parte dispositiva. No entanto, para uma compreensao
mais completa do que vem a ser o precedente judicial, parece relevante que sejam levadas em
consideracao as circunstancias dos fatos que instruiram a controvérsia enfrentada, bem como a
tese juridica adotada que justificou a conclusdo judicial — além dos argumentos juridicos em
torno da questdo fatico-juridica.

Para Streck a decisdo judicial tem dupla aptiddo: a de resolver e dirimir conflitos
particularizados pelas partes quando se busca o Poder Judiciario para uma solugdo — esta tem
aptiddo de se tornar indiscutivel, consubstanciada na doutrina res judicata. E a de gestar o
precedente com o objetivo de tornar a norma passivel de ser aplicada no futuro pelo julgador,
conquanto os casos sejam semelhantes (esta Gltima, uma aptiddo influenciada pelas raizes do
direito inglés).*®

Peixoto aduz que independentemente de qual seja a tradi¢do juridica de um ordenamento
juridico em que os precedentes judiciais se mostram presentes (common law ou civil law), a
diferenca opera na importancia a eles concedidas por cada ordenamento. Segundo o autor, 0
precedente judicial pode ser analisado sob duas perspectivas: como todo ato decisoério (relatorio,
fundamentacéo e dispositivo) — 0 que leva a considerar o precedente como texto, isto €, fonte
de direito e, a partir dele e das decisdes posteriores é formada a norma geral.}” E, noutro sentido

(mais restrito), o precedente € a ratio decidendi extraida dos fundamentos da deciséo judicial

14 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 93.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
152 ed. [S.1.] Salvador: Juspodivm, 2020, p. 557.

16 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 32.

1 PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e modulacéo de efeitos. 52 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, p.
131.
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(norma geral), com pretensdo de universalizacdo e que permanece consolidada por outras
decisdes que mantém o entendimento®®,

Dito de outra forma, o precedente judicial €, portanto, uma norma geral construida a
partir de um caso concreto, com pretensdo de universalizacdo e que pode ser invocado pelo
Estado-juiz em um caso posterior para resolver uma questdo cuja base fatico-juridica seja
idéntica aquela do caso precedente?®,

Por outro lado, Mitidiero explica que os precedentes e as decisdo judiciais ndo sdo
equivalentes. O precedente corresponderia as razfes realizaveis que podem ser identificadas a
partir das decisdes judiciais, cuja construcdo parte da deciséo judicial com o intuito de
determinar o direito e garantir sua previsibilidade. Dito de outra forma, decisdo e precedente
estdo em niveis discursivos diferentes, sendo que este € um discurso construido a partir do
daquele?.

J& Macédo prefere classificar o precedente em dois sentidos: proprio e imprdprio. O
primeiro, também chamado de continente ou formal, é fato juridico instrumento de criacdo
normativa. Em outras palavras, é a fonte do direito exteriorizada pela decisdo judicial como um
todo. Por sua vez, no sentido impréprio é norma, a ratio decidendi, significado por reducéo do
termo norma precedente??.

Na doutrina ainda existem outros posicionamentos sobre o precedente. Para Camara, o
precedente pode ser classificado como espécie do género de padrBes decisérios e que, ao lado
dos enunciados de sumulas, se constituem como fontes do direito. Para os autores que
convergem com essa vertente, o precedente € um pronunciamento judicial proferido em um
processo anterior, empregado como base da formacdo de outra deciséo judicial prolatada em
processo posterior??,

Apesar das diferentes perspectivas doutrinarias, no ordenamento juridico brasileiro
tende a prevalecer o entendimento de que o precedente judicial é a norma geral (ratio decidendi)
extraida de uma decisdo proferida no caso concreto, com pretensdo de universalizacdo e que
pode ser invocado pelo juiz de um caso posterior para dar o mesmo tratamento conferido

anteriormente quando a base fatico-juridica for idéntica.

18 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e modulacéo de efeitos., 2022, loc. cit.

19 Trata-se de norma geral, malgrado construida, mediante raciocinio indutivo, a partir de uma situagdo concreta.
Geral porque a tese juridica (ratio decidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras
situacBes concretas que se assemelhem aquela em que foi originalmente construida. Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria, 2020, p. 559.

20 MITIDIERO, Precedentes: da persuasio a vinculagio, 2018, p. 91-92.

21 MACEDO, Precedente judicial e direito processual civil, 2022, p. 87.

2 CAMARA, Levando os padrdes decisorios a sério, 2018, p. 19.
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O precedente judicial reside nos fundamentos da decisdo judicial, conhecida por ratio
decidendi ou razdes de decidir que levaram um Tribunal a se manifestar num determinado

sentido. Segundo Marinoni:

A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, é a tese juridica ou a interpretacéo da
norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir certamente ndo se
confunde com a fundamentagdo, mas nela se encontra. Ademais, a fundamentagéo
pode ter varias teses juridicas, como também as considerar de modo diferenciado, sem
dar igual atencdo a todas. Além disso, a decisdo, com é ébvio, ndo possui em seu
conteido apenas teses juridicas, mais igualmente abordagem periféricas, irrelevantes
quando vistas como necessarias a decisdo do caso.?

Uma constatacdo relevante quanto a delimitacéo da ratio decidendi esta no fato de que
0s precedentes ndo sdo estaticos. Sua definicdo é construida paulatinamente pelos julgadores
do caso posterior, tendo em vista que, sendo texto escrito (tese juridica), esta sujeito a ser
interpretado em menor ou maior grau pelo julgador. O intérprete participa da construcdo da
norma, porém, ndo se admite que o intérprete tenha uma liberdade interpretativa ilimitada, em
raz&o dos limites impostos pelos demais textos normativos.?*

Além disso, o precedente judicial ndo deve ser confundido com os argumentos juridicos
periféricos, consideracGes e/ou comentarios expostos apenas en passant na motivacdo da
decisdo, 0 que a doutrina define como obiter dictum ou dictum.?®

A extensdo e profundidade da ratio decidendi e do obter dictum se apresentam em
categorias distintas: enquanto este Ultimo se apresenta como uma bussola para compreensao do
precedente, a ratio decidendi é construida em submissdo aos postulados processuais
constitucionais como o devido processo legal, isonomia, contraditério e ampla defesa, 6nus
argumentativo acentuado donde emana o dever de obediéncia e vinculatividade.

Por fim, compreende-se que o conceito de precedente delimitado a ratio decidendi da
decisdo tem a aptiddo para vincular os demais 6rgdos dos poderes publicos, como a Unido,

Estado, Municipios e do Distrito Federal, bem como entidades e cidaddos de forma geral.

1.2 O precedente judicial como instrumento para a efetivacao dos principios do direito

1.2.1. Precedente judicial e o principio da seguranca juridica

E possivel observar a preocupacéo do legislador infraconstitucional no CPC de 2015 em
eliminar os impactos maléficos dos pronunciamentos judiciais distintos para 0Ss casos

semelhantes, trazendo maior racionalidade e seguranca juridica ao sistema de justica brasileiro,

23 MARINONI, Precedentes obrigatdrios, 2016, p. 162.

24 PEIXOTO, Superagcao do precedente e modulacéo de efeitos, 2022, p. 184-185.

25 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria,
2020, p. 560.
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isto é, com o intuito de eliminar eventuais injusticas perpetradas quando os 6rgéos jurisdicionais
conferem solucdes diferentes para casos semelhantes.

Trata-se de uma cultura enraizada pelos operadores do direito, sobretudo, os que
exercem a funcdo de julgar e aplicar o direito ao caso, que por vezes conferem solucGes
diferentes para situagbes idénticas. H& quem aponte que essas malezas decorrem da
despreocupagao com a decisao juridica, a aposta no protagonismo judicial, a aposta no “decido
conforme minha consciéncia”, a concordancia com o livre convencimento, ponderativismo e
pamprincipiologismo, entre outros?.

O principio da seguranga juridica se apresenta com um dos valores mais sublimes para
o0 Estado de Direito, bem como uma garantia fundamental a ser assegurada para o individuo que
convive em sociedade. Ela confere ao individuo a garantia de poder se planejar no presente para
o futuro, bem como delimitar os poderes e as faculdades reinantes no convivio social. Tamanha
é a relevancia da seguranca juridica para ordem constitucional que eventual cotejo com outro
postulado constitucional, deve-se sempre primar por ela em detrimento de outras garantias.

Para qualquer ordenamento juridico, um dos fundamentos mais caros é a busca por uma
tutela jurisdicional adequada e justa. Ao lado, e ndo menos importante, se apresenta a seguranca
das relacdes sociais e juridicas e, em eventual choque entres tais preceitos, deve prevalecer a
seguranca juridica em contrapartida a justica, como desdobramento do respeito a coisa julgada,
prescrita no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo brasileira de 1988%’.

Parece impossivel pensar numa sociedade livre e independente cuja normas juridicas
sejam instaveis, desiguais, incoerentes e despida de integridade e harmonia: isto corresponderia
a viver no caos ao se buscar o Poder Judiciario para tutelar direitos e solucionar litigios.

Disto decorre a expectativa de que as normas juridicas provenientes de pronunciamentos
judiciais sejam uniformes, estaveis, coerentes e integras a fim de se garantir a melhor
racionalidade e seguranca juridica ao sistema de justica de qualquer pais, sem olvidar que esta
é uma garantia fundamental expressa pelo préprio texto constitucional de 1988.

A Constituicdo brasileira vigente traduz a prépria seguranca juridica por exceléncia,
haja vista que seus alicerces estdo fundados sob a cognoscibilidade, confiabilidade e

calculabilidade. O constituinte optou por um sistema previsivel por meio de uma regulacéo

% STRECK, Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo do CPC de 2015, 2019, p. 18
27 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 132 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 95.
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pormenorizada das competéncias, matérias, procedimentos e fontes, o que permitiu ao cidaddo
o conhecimento dos limites de exercicio de sua liberdade?®.

A seguranca juridica reflete a necessidade de a ordem juridica ser estavel e com um
minimo de continuidade — isso se aplica tanto a legislacdo quanto a producéo judicial, ainda
que na pratica das cortes brasileiras ndo revele essa preocupagio®. Nesse contexto, o sistema
de precedentes proposto pelo CPC de 2015 buscou suprir essa necessidade, propondo uma
valorizagdo da seguranca juridica, bem como conferir previsibilidade, cognoscibilidade,
protecao da confianca legitima ao jurisdicionado — evitando, portanto, decisdes esquizofrénicas
e solipsistas.

Uma vez formado, o precedente judicial integra a ordem juridica e deve ser levado em
consideracdo como parametro necessario para assegurar igualdade na aplicacao do direito. 1sso
reforca que casos idénticos obtenham uma solucdo idéntica pelos 6rgaos jurisdicionais a partir
do contetdo do precedente e a exigéncia de cognoscibilidade inerente & seguranca juridica leve
em consideracao o processo de interpretacéo judicial do Direito e seu resultado.

O precedente dotado de eficacia vinculante, sendo norma juridica, visa coibir o
ajuizamento de milhares de processos cuja posicdo se encontra consolidada no proprio
precedente, a fim de se reduzir a interposi¢édo de recursos, economizar o dnus argumentativo,
diminuir o tempo de duracdo do processo, evitar que sejam produzidas decisdes diferentes sobre
casos anélogos, alem de densificar a confiabilidade, a previsibilidade e a seguranga juridica.

1.2.2 Precedente judicial e o principio da igualdade

Assim como a seguranca juridica, o principio da igualdade assume valor essencial sob
a égide da Constituicdo brasileira vigente. Paulatinamente reformulado com o passar do tempo,
trata-se, em verdade, de um fim a ser perseguido e ndo propriamente um ponto de chegada.

No passado o principio da igualdade no Estado liberal possuia definicdo aproximada
com o principio da legalidade, pois suas exigéncias eram supridas apenas com a igualdade na
aplicacdo da lei e pouco importava amenizar ou suprir as necessidades sociais®. Isso ensejava
certo desprezo por fatos socialmente relevantes e eventuais injusticas.

Esse postulado sofreu forte ressignificagdo no Estado social e, a partir desse momento,
a legislagdo comecou se ocupar de aspectos que poderiam resultar na exclusao ou prejudicar os

individuos, tais como fatores econdémicos, sociais e politicos. Dai em diante, os critérios para

28 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 215-217.
> MARINONI, Precedentes obrigatérios, 2016, p. 98.
30 MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, 2022, p. 134.
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aplicacdo do principio da igualdade passaram a ser valorados levando em consideragdo seu
objeto moralmente relevante, dito de outra forma, a igualdade passou a ser objeto “a realizar-
se e nao realizado”, construido paulatinamente e seus critérios sao definidos pelos fatores
histdricos e temporais.>!

O sistema de precedentes judiciais proposto pelo Codigo de Processo Civil atual reforca
0 principio da igualdade, tendo em vista que o pronunciamento judicial proferido no passado
deve ser aplicado no caso futuro, cuja base fatico-juridica seja idéntica. Ou seja, a existéncia do
artigo 926, que anuncia o dever de os tribunais uniformizarem seus entendimentos tornando-os
integros, estaveis e coerentes, tem como pano de fundo a unidade do direito e assegura ao
jurisdicionado a igualdade de tratamento quando se busca o Poder Judiciério.

Em continuidade, o Cddigo processual de 2015 estabelece que eventuais alteracfes em
enunciado de simula, jurisprudéncia ou tese firmada em julgamento de casos repetitivos, deve
ser realizado por fundamentacdo rigida e adequada, considerando os principios da segurancga
juridica, protecdo da confianca e da isonomia®.

Assim, a pretensao de se uniformizar o entendimento jurisdicional consiste em garantir
conhecimento prévio para que o cidaddo possa planejar suas condutas, gerando estabilidade,
paz social e igualdade de tratamento. Porém, os precedentes judiciais ndo garantem que a
igualdade seja atingida em sua plenitude (a igualdade material), pois trata-se de uma utopia.
Todavia, sdo instrumentos que contribuem para se alcancar uma igualdade juridicamente
protegida, evitando tratamentos distintos em casos cuja base fatico-juridica sejam idénticas®.
Em outras palavras, o precedente judicial visa garantir a igualdade formal na aplicacdo da

norma a todos os jurisdicionado, conferindo unidade e uniformidade ao direito.

1.2.3 Precedente judicial e os principios da economia processual e duracao razoavel do

processo

Um sistema de precedentes judiciais se relaciona com o principio da economia
processual ao desestimular o litigio a partir de uma clareza sobre o precedente aplicavel a
terminado assunto — nisso, inibe igualmente a interposicdo de recursos protelatérios e reduz o

acervo processual.

31 MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, 2022, p. 135.
32 MANCUSO, Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia e operacionalidade, 2019, p. 201.
33 MACEDO, op. cit, p. 137.
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Além disso, a existéncia de maior previsibilidade das decisfes diante de um sistema de
precedentes judiciais torna maior a probabilidade de acordo, uma vez que, ciente da posicao de
um tribunal sobre determinado assunto, a contenda pode ser desencorajada em alguns casos®.

Noutra perspectiva, observando a consagracdo do principio da duracdo razoavel do
processo — expresso no art. 5°, inciso LXXVIII da Constituigdo Federal de 1988 — é garantido
aos individuos um processo judicial que ndo demore a ponto de fazer perecer o direito material
(e nem tramite tdo rapido a ponto de suprimir garantias fundamentais processuais).

O sistema de precedentes preocupa-se em garantir uma uniformidade aos
pronunciamentos judiciais, oferecendo solugdes iguais para casos similares, o que resulta na
reducdo dos trabalhos dos proprios serventuarios da Justica — sobretudo nos casos de tese
firmada em demandas repetitivas, em que o tribunal superior possui entendimento firmado
sobre 0 assunto, o que impede a subida de milhares de recursos®>.

O respeito aos precedentes contribui para o autor, o réu e para os cidadaos em geral,
uma vez que os tribunais e os juizes devem aplicar o entendimento firmado pelos tribunais
superiores, beneficiando todo o sistema juridico. As teses juridicas amparadas em precedentes
obrigatérios podem levar a uma reducdo do tempo para se obter uma resposta do Judiciario,
ainda no primeiro grau de jurisdicdo. Além disso, com a otimizagdo do tempo da duragdo do
processo e a certeza da aplicacdo do entendimento uniformizado pelo tribunal, se estimula a
confianca da sociedade no Poder Judiciario®.

1.3 O dever de fundamentacéo das decisdes do Poder Judiciario no sistema de precedente
judicial

Ao tratar sobre as disposicdes gerais acerca da estruturacdo do Poder Judiciario
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, no caput do artigo 93, a consagracao de

inimeros principios a serem observados pelos magistrados. Dentre estes, a necessidade de se

fundamentar todas as decisoes:

Art. 93. (...) IX. todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo n&o prejudique o interesse publico a informagéo.%

3 MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, 2022, p. 140.

% 1bid., p. 142.

3 MARINONI, Precedentes obrigatdrios, 2016, p. 138-139.

3" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 5 out.
1988.
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Este é o dever de motivacdo das decis@es judiciais, fundamental e indispenséavel para a
boa administracdo da justica, pois garante ao jurisdicionado o direito ao duplo grau de
jurisdicéo, bem como proporciona o direito de fiscalizar a atuacdo do Estado-juiz. Ao mesmo
tempo em que permite 0 questionamento (6nus argumentativo qualificado), em instancia
superior, se as razdes elegidas pelo juiz do caso encontram-se (ou ndo) contrarias aos critérios
objetivos construidos pelos tribunais superiores, a motivacdo se apresenta como um dever para
com a sociedade — de “prestagdo de contas”, de como estdo administrando a justica®®.

Essa exigéncia constitucional fez com que o legislador abordasse o tema com mais
dedicacdo. No CPC atual, inclusive, reservou um paragrafo com seis incisos para tratar acerca
do dever constitucional de fundamentacédo da decisdo judicial. O art. 489 do c6digo mencionado
elenca seis hipdteses em que a decisdo judicial ndo é considerada como fundamentada, o que
pode ensejar a nulidade da decisdo ou sua reforma — sobretudo quando da utilizacdo do
precedente para decidir o caso ou quando deixar de observd-lo sem apresentar razdes
apropriadas para distingdo, conforme os incisos V e VI do referido dispositivo.

Uma critica comum é a afirmacdo de que o respeito e a aplicacdo dos precedentes
judiciais resultardo no engessamento da atividade jurisdicional. Esta é uma premissa fragil
porque a aplicacdo proporciona um salto de qualidade na prética, com a previsibilidade dos
pronunciamentos judiciais e com o escopo de robustecer a seguranca juridica, isonomia,
protecdo da confianca e efetividade.

Na praxe judiciaria, contudo, é rotineiro identificar decisdes despidas do dever
constitucional de fundamentacdo ou, ainda, com a velha e maléfica préatica de se economizar
nos argumentos com o intento de citar ementérios de jurisprudéncia e simulas para fins de
embasar a conclusdo judicial do caso.

Trata-se de efeitos deletérios e que resulta na incompreensdo e/ou manejo equivocado
dos precedentes judiciais pelos juizes quando decidem o caso com base em precedente judicial.
A citacdo de ementéarios de jurisprudéncia ou simulas, sem realizar o confronto analitico da
base fatico-juridica paradigmaética do precedente com o caso em julgamento, é conduta
impropria.

Hesse ja alertava sobre a autonomia da norma sobre o caso, tendo em vista que aquela
depende das condicges faticas e juridicas do caso para sua aplicabilidade e alcance. O autor
defende que a esséncia da norma constitucional reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por

ela idealizada necessita ser concretizada na realidade. Assim, para sua concretiza¢do, as

3 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
Thomson Reuters Brasil, 2021. 1280 p.
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condigdes naturais, técnicas, econdmicas e sociais devem ser consideradas — em outros termos,
para que a norma tenha aplicabilidade ao caso, é necessario que o intérprete/aplicador considere
as condicdes faticas e juridicas de um povo num determinado espaco/tempo, cuja efetivacdo
deve ser realizada por razdes apropriadas a justificar aplicabilidade da norma ao caso®.

N&o ha como aplicar qualquer norma juridica sem antes se considerar os fatos juridicos
que estdo presentes no episodio do litigio, isso influi no caminho intelectual a ser percorrido
pelo intérprete na aplicacdo da norma ao caso. Assim, o dever de fundamentar para além de ser
um dever e garantia constitucional, é também uma forma de fiscalizar a atuacéo jurisdicional,
bem como de perquirir as razdes e os motivos que levaram a decidir num ou noutro sentido.

N&o se considera fundamentada, por exemplo, uma decisdo judicial que invoca
precedente para decidir o caso sem realizar o confronto analitico da base fatico-juridica do caso
em julgamento e o precedente, uma vez que € necessaria a existéncia de similitudes — com a
possiblidade de se realizar a distingdo ou superacdo quando houver a alteracdo do contexto
fatico, juridico, politico e/ou social em que se deu a formacdo da norma precedente.

Ao invocar um precedente para justificar conclusdes judiciais, ha a indispensabilidade
de os juizes e tribunais identificarem a base fatico-juridica do caso anterior e do que esta sob
julgamento com o propdsito de legitimar a aplicacdo do precedente judicial, feito a partir de
uma argumentacgéo qualificada.

O legislador infraconstitucional enfatizou no CPC de 2015 a necessidade de se
estabelecer um entendimento jurisdicional uniforme, integro, coerente e estavel (art. 926). O

dever de integridade encontra forte influéncia do pensamento de Dworkin:

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretacdo
de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade,
perguntando-se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa
rede como um todo®.

A adequada aplicacdo dos precedentes exige uma fundamentacdo qualificada e uma
analise sistemética do Direito, evitando interpreta-lo em “tiras” ou a partir de um marco zero,
tendo em vista a existéncia de um contexto histérico anterior. Alexy aduz a importancia da
teoria do discurso na aplicacdo dos precedentes: “Do ponto de vista da teoria do discurso, a
razdo mais importante em prol da racionalidade do precedente que responda ao principio da

universalidade e de inércia deriva dos limites da argumentagdo pratica geral™*.,

39 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p.
14-15.

40 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 294.

4ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 4? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 261.
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O dever constitucional de fundamentacdo se consubstancia no ato de justificar as razoes
que o tribunal chega & determinada conclusao judicial, expondo de forma pormenorizada o
caminho intelectual (faticos-juridicos) e os determinantes que levaram a formacdo do
pronunciamento judicial. A racionalidade e, dessa forma, a legitimidade da decisdo perante 0s
jurisdicionados, decorrem da adequada fundamentac&o por meio das razdes apropriadas®.

Neil Marccormick sustenta que essas razdes sejam robustas para comunicar com a

sociedade:

(...)- Logo, as razdes que divulgam ao publico para suas decisdes devem ser razdes
que (desde que levadas a sério) fagam com que eles aparentem ser o que se espera que
sejam: em suma, razdes que demonstrem que suas decisdes garantem a “justica de
acordo com a lei”, e que sejam pelo menos nesse sentido razdes justificatorias.*3

Para uma efetiva aplicacdo do sistema de precedente judicial, € necessario que 0s juizes
e tribunais fundamentem suas decisdes por meio de razdes apropriadas, a fim de garantir a todos
os operadores do direito a identificacdo da ratio decidendi do precedente invocado que

justificou a concluséo judicial do caso concreto.
1.3.1 Técnicas de aplicacdo do precedente judicial

Em 2018 a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) realizou uma pesquisa cujos
resultados apontam que 52% dos juizes de primeiro grau e desembargadores dos tribunais de
justica do pais eram contrarios ao sistema de precedente e jurisprudéncia previsto no Cédigo de
Processo Civil vigente. A justificativa da resisténcia ao modelo proposto pelo cédigo
mencionado era a de que o sistema feria a autonomia dos magistrados na interpretacdo e
aplicacdo das leis. Em outras palavras, estar-se-ia eliminando a discricionariedade e o livre
convencimento dos juizes e tribunais com seus colegiados*.

Os proximos topicos se dedicam apresentar as técnicas que fragilizam a suposicéo de
que o sistema de precedentes engessaria ou limitaria a atividade interpretativa do magistrado,
sob o argumento de que este ndo teria margem para a discordancia da aplicacdo do precedente
estabelecido pelo tribunal em que esta vinculado.

Ainda que existam posicGes que defendam esta ideia de possivel engessamento da
atividade jurisdicional, o CPC de 2015 introduziu técnicas para deixar de aplicar o precedente

ao caso, quando a base fatico-juridica do litigio em exame for diversa. Igualmente, garantiu ao

42 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 420.

4 MACCORMICK, Neil, Argumentac&o juridica e teoria do direito; traducdo Waldéa Barcellos; revisdo da
traducdo Marylene Pinto Michael., 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2006, p. 21.

4 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; BURGOS, Marcelo Baumamm. Quem
somos: a magistratura que queremos. AMB: Rio de Janeiro, 2018, p. 76.
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tribunal a possibilidade de revisdo do precedente para lhe atribuir novo sentido e alcance,
quando houver alterado o contexto social, politico, cultural e econdmico em que se deu 0

precedente anterior. Tais técnicas sdo apresentadas a seguir.
1.3.1.1 Tecnica da superacéo

A técnica da superacdo da norma precedente foi implicitamente incorporada pelo CPC
vigente conforme a redacdo dos parédgrafos 2° 3° e 4° do art. 927. Trata-se de importante
mecanismo para que o direito continue evoluindo num sistema estruturado em precedentes
judiciais, conferindo maior dinamismo na aplicacdo desse sistema.

Ao aplicar essa técnica, sdo criadas outras duas: uma inerente ao entendimento superado
e outra de natureza processual, sendo que 0 novo entendimento deveréa ser aplicado e observado
daguele momento em diante.

Para Peixoto uma adverténcia deve ser considerada num sistema estruturado em
precedentes judiciais: apenas o préprio tribunal que instituiu a norma precedente (ou tribunal
de instancia superior) pode realizar a superacdo ou modificacdo da ratio decidendi
anteriormente instituida. Dito de outra forma, o tribunal de instancia inferior ou o juiz de
primeiro grau ndo pode deixar de observar e aplicar o precedente criado por tribunal
hierarquicamente superior®.

Esta adverténcia induz a um relevante questionamento: quando se deve superar ou
revogar um precedente vigente? Para Marinoni deve ser revogado quando ndo mais atender aos
padrdes de consisténcia sistémica e/ou harmonia social. Isto acontece quando passar a negar
enunciacdes morais, politicas e de experiéncia (quando a Corte Suprema deixar de ter coeréncia
com suas proprias decisdes). Por fim, o autor defende que o precedente deve ser revogado
quando ha alteracio da concepgao geral sobre o direito?®.

Por outro lado, questiona-se ainda: ha mecanismo para obstar um suposto engessamento
de juizes e tribunais? Ha confluéncia na doutrina sobre a possibilidade de se aplicar a técnica
do disapprove precedent, que nada mais € que do que a efetivacdo da liberdade conferida aos
juizes para registrar a sua posicdo divergente nas decisdes judiciais, quando decidem com base
em precedente obrigatdrio.

Esta técnica permite que juizes apresentem de forma qualificada as raz6es que divergem
do contetido da norma precedente, introduzindo novos argumentos que podem ser utilizados no

futuro para eventual superacédo do precedente. Dito de outro modo, a mera discordancia néo e

4 PEIXOTO, Superagéo do precedente e modulacédo de efeitos, 2022, p. 194.
4 MARINONI, Precedentes obrigatérios, 2016, p. 358.
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saudavel para dialética jurisprudencial e evolugdo do direito. O juiz ao discordar de um
precedente obrigatdrio deve-se valer de sua criatividade e inserir argumentos solidos e
propositivos que demonstra ser a melhor opgao para o ordenamento juridico®”.

Para Peixoto a técnica do disapprove precedent valoriza a coeréncia, a integridade e a
estabilidade da jurisprudéncia, bem como permite que o Direito continue evoluindo e
adequando-se as mudancas sociais, pois se admite a introducdo de novos argumentos capazes
de serem considerados numa futura superacéo do precedente*®.

No que diz respeito ao procedimento a ser observado para a revisitagdo de um
precedente judicial instituido anteriormente, deve ser realizado por meio de uma interpretacéo
teleoldgica e sistemética aderindo semelhantes regras incorporadas para revisao de simulas
vinculantes e teses juridicas. E possivel afirmar ser compativel a via concentrada e difusa para
controle e revisao do precedente judicial anteriormente instituido, assim como acontece com as
stimulas vinculantes e teses juridicas®.

Na hip6tese de controle concentrado, é adotado procedimento especifico para revisao
do precedente - dois importantes exemplos estdo contidos na lei n. 11.417/2006, que trata da
revisao de sumula vinculante; e o art. 986 do CPC de 2015, que versa sobre a revisao de tese
juridica firmadas em causas repetitivas®’.

J& no controle difuso ou incidental, a revisdo do precedente pode ser efetivada em
qualquer processo, sendo dispensavel um procedimento especifico. Todavia, a revisdo sera
possivel em caso de julgamento de recurso, competéncia originaria ou em remessa necessaria,
conforme o enunciado n. 321 do Férum Permanente de Processualistas Civis® (FPPC)%?

E relevante a existéncia de ambos os procedimentos (concentrado e difuso) para a
revisitacdo do precedente judicial originario para repelir a tese de engessamento da atividade

jurisdicional e contribuir para o desenvolvimento do Direito.

47 PEIXOTO, Ravi, Superagdo do Precedente e Modulagéo de Efeitos, 5. ed. Sdo Paulo~: Juspodivm, 2022,
p. 195.

4 CAMPOS NETO, Paulo de Freitas; NEJAIM, América Cardoso Barreto Lima; JABORANDY, Clara Cardoso
Machado. Uma critica historico-democratica ao sistema brasileiro de precedentes judiciais em favor da criatividade
forense. Revista Eletrdnica de Direito Processual (REDP), v. 23, n. 3, p. 343-377, Rio de Janeiro, 2022, p. 366.
4 PEIXOTO, Superacéo do procedente e modulacéo de efeitos, 2022, p. 195.

5 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de Direito processual civil: teoria da prova, direito probatério,
decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela proviséria, 2020, p. 617, 618.

5L Art. 927, § 4°. A modificacio do entendimento sedimentado podera ser realizada nos termos da Lei n° 11.417,
de 19 de dezembro de 2006, quando se tratar de enunciado de sumula vinculante; do regimento interno dos
tribunais, quando se tratar de enunciado de simula ou jurisprudéncia dominante; e, incidentalmente, no julgamento
de recurso, na remessa necessaria ou causa de competéncia originaria do tribunal.

2 PEIXOTO, ob. cit., p. 199.
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De outro lado, ha que se considerar os aspectos materiais para supera¢do do precedente
judicial: existe o dever do 6nus argumentativo qualificado que, para além das exigéncias
ordinérias de justificacdo da conclusdo adotada pelo magistrado ao proferir uma decisdo
judicial, tem como requisito uma alta densidade argumentativa para a modificacdo do
precedente a ser superado.

Segundo Peixoto, a regra consiste na manutencdo do precedente em obediéncia ao
principio da estabilidade do direito, sobretudo da seguranca juridica, isonomia e protecdo da
confianca. A superacdo é uma medida excepcional e exige um énus argumentativo mais robusto
do que exigido em qualquer outra decisdo. No julgamento da ADI n° 4.071%3, o STF sinalizou
que a alteracao/superacdo do precedente ndo deve ser rotineira, mas calcada em significativas
mudancas na ordem juridica, sociais, politicas e econdmicas; ou, ainda, quando constatado
superveniéncia de argumentos mais relevantes do que aqueles antes prevalecentes®

A técnica de superacdo deve ser tratada com muita seriedade e responsabilidade, sob
pena de ruir o Estado de Direito e vilipendiar os postulados da segurancga juridica e isonomia.
Peixoto adverte, ainda, que a simples mudanca de opinido ou alteracdo na composi¢do de um
tribunal ndo sdo razbes plausiveis para ensejar a superacdo de um precedente judicial — pelo
contrario — sempre devem estar presentes os requisitos minimos e gerais para possibilitar a
modificagdo de um entendimento fixado anteriormente®®.

Assim, a técnica da superacdo se apresenta relevante instrumento para evitar o
engessamento da atividade jurisdicional, bem como garante o continuo desenvolvimento do
Direito para um sistema de precedente judiciais com o proposito de se reforcar a seguranca

juridica, a isonomia e a protecdo da confianca dos cidaddos em geral.

5 A ADI diz respeito ao julgamento de uma agéo direta de inconstitucionalidade manifestamente improcedente
gue verse sobre norma cuja constitucionalidade foi expressamente declarada pelo Plenario do STF, mesmo que
em recurso extraordinario.
Acesso:https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=ADI1%204071&base=acordaos&is
_Questao_ordem=true&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=tr
ue&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
Em 2015 o STF recusou a proposta de cancelamento de SV, sob argumento: (....). 3. A alteracéo da jurisprudéncia
pressupBe a ocorréncia de significativas modificacdes de ordem juridica, social ou econémica, ou, quando muito,
a superveniéncia de argumentos nitidamente mais relevantes do que aqueles antes prevalecentes, 0 que nao se
verifica no caso. 4. O amicus curiae somente pode demandar a sua intervencéo até a data em que o Relator liberar
0 processo para pauta. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.”

Acesso: https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo800.htm

%4 PEIXOTO, Superagcdo do precedente e modulacéo de efeitos, 2022, p. 212-213.

%5 bidem, p. 214.



32

1.3.1.2 Técnica da distincéo

A técnica de distingdo se apresenta como apta a ensejar o aprimoramento do Direito
num sistema regido por precedentes judiciais assim como a técnica de superacdo. De forma
similar ao que ocorre nesta ultima, a distincdo exige uma alta densidade argumentativa dos
sujeitos processuais para tentar evitar a aplicacdo de um precedente originario ao caso. Nesse
proposito, exige-se a diferenciacdo da base fatico-juridica do precedente paradigméatico com o
caso sob julgamento.

O CPC de 2015 estabelece a necessidade de uma fundamentagdo qualificada para a
aplicacdo da técnica da distingdo ao caso, inclusive, considera ndo fundamentada a deciséo
judicial que deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte sem a demonstracdo da distin¢do entre a base fatico-juridica do caso em julgamento e do
caso precedente, nos termos do art. 489, §1°, VI do CPC.

Uma das diferencas entre a técnica da distingdo com a da superacao € a de que esta
ultima s6 podera ser aplicada pelo proprio érgdo instituidor do precedente ou por instancia
superior. Na hipotese da distin¢io, é possivel sua aplicacdo por qualquer juiz®®, embora exija
maior atencdo e deve ser aplicada em carater excepcional, sob pena de ruir o sistema de
precedentes que busca prestigiar a previsibilidade das decisdes judiciais, tonificar a seguranca
juridica, a isonomia e a protecdo da confianca dos cidaddos em geral.

A dificuldade no manejo da técnica de distin¢do se apresenta na forma como os fatos
sdo compreendidos e categorizados, tendo em vista que é importante para o sistema de
precedentes o destaque da base fatico-juridica do caso. Isso exige dos sujeitos processuais uma
carga argumentativa mais profunda. Neste sentido, o juiz que pretende realizar a distin¢éo para
ndo aplicar o precedente ao caso deve se esforcar em apresentar razdes legitimas e rigidas para
obter éxito®’.

A técnica da distincdo pode ser aplicada de forma ampliativa ou restritiva, com objetivo
de delimitar o ambito de incidéncia do precedente, o que ndo tem por finalidade criar uma nova
ratio decidendi. Na forma ampliativa, aplica aos fatos ndo mencionados na ratio decidendi do
precedente originario, enquanto a distingdo restritiva retira fatos substanciais de uma ratio
decidendi®®. Porém, a técnica descrita deve ser manejada com atenc&o, sob a condicéo de incidir

em superacéo do precedente por 6rgdo jurisdicional incompetente para tanto®°.

5% MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, 2022, p. 297.

S RIBEIRO II, Ricardo Chamon. O distinguishing no modelo de precedentes formalmente vinculantes. 12 ed.
Curitiba: Jurug, 2021, p. 173-174.

5% MACEDO, op. cit., p. 305-306.

%9 PEIXOTO, Superagcdo do precedente e modulacéo de efeitos, 2022, p. 242.
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Outro aspecto relacionado a aplicacdo da técnica da distincdo é o de que o ajuste entre
0 precedente invocado e 0 caso em anélise ndo acontece de forma automatica: é preciso verificar
os fundamentos e a finalidade da ratio decidendi originaria e da sua compatibilidade com o
novo caso®’.

A distingdo tem funcdo especial para o sistema de precedentes, sobretudo com via a
ajustar, ampliar ou restringir a quais fatos a ratio decidendi seré aplicada - a desenvolve e a
delimita, além de contribui para maior fixacdo dos fatos em que a ratio incidira. Além disso,
introduz novos elementos argumentativos com o objetivo de aprimora-la.

Sobre a possibilidade de aplicagdo da distin¢do sobre em razdo de questdo juridica
nova®, o CPC atual previu no inciso V do art. 966 uma das hipoteses de rescindibilidade da
decisdo judicial albergada pelo transito em julgado no caso de violacdo de norma juridica. Este
estudo adota a teoria da norma juridica como um género em que se englobam os principios e
regras como espécies.

Nesta moldura, o precedente judicial se afigura uma espécie do género “norma-regra”,
levando em consideracdo duas premissas: a primeira, a compreensao da ratio como fundamento
normativo da solucéo de um caso — necessariamente, serd uma®?; a segunda, a de que as normas
jurisprudenciais adscritas do tipo “regra” tém um peso ou vinculatividade maior que a do tipo
“principio”®.Por essas razdes o precedente judicial é categorizado como uma espécie de norma
juridica tipo regra.

Sob este prisma, € possivel rescindir uma decisdo judicial que deixou de apreciar uma
questdo juridica nova e que ndo foi tratada no precedente. Em outros termos, € possivel por
meio de acdo rescisOria consubstanciada em razdes fortes e qualificadas demonstrar que um
fundamento juridico novo ndo foi abarcado pela ratio decidendi do precedente que embasou a
conclusao judicial®,

Segundo Peixoto, “¢é possivel interpretar o texto normativo tanto para as hipoteses em
que um argumento tenha sido levantado, mas ndo examinado, como no caso em que aquele

argumento n&o chegou sequer a ser suscitado”®®.

8 MARINONI, Precedentes obrigatérios, 2016, p. 234.

®1 Por questdo juridica nova entende-se aquela que, uma vez considerada, se reveste de aptiddo para alterar ou
infirmar a concluséo judicial.

62 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de Direito processual civil: teoria da prova, direito probatério,
decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela proviséria, 2020, p. 568.

63 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Uma teoria normativa do precedente judicial: o peso da jurisprudéncia
na argumentacdo juridica. 2007. 448 f. (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2007.

8 PEIXOTO, Superacdo do precedente e modulacéo dos efeitos, 2022, p. 247.

® Ibid., p. 251.
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Essa modalidade de distingdo representa em novo marco quanto & compreensdo das
técnicas de manejo dos precedentes judiciais. Contudo, h& consideracGes restritivas sobre a
utilizacdo da distincdo de questdes faticas ou juridicas: i) deve-se evitar argumentacdo baseada
em concepcao pessoal do intérprete, aptas a ensejar inseguranca juridica e violacdo da isonomia;
i) ter por finalidade a possibilidade de ser replicada para situagdes semelhantes; iii) exige um
onus argumentativo mais rebuscado do que a exigida para superacao, tendo em vista que tem
um ambito de maior incidéncia, tendo em vista que pode ser realizado em qualquer processo,
inclusive sob condicdo de incorrer em superacao implicita por juiz incompetente para tanto; iv)
as razdes que se espera na utilizacdo dessa técnica é aquela que utilize critérios objetivos e com
possibilidade de ser replicada a outros casos que tenha similitude da base fatica-juridica do
novo precedente; essas e outras exige responsabilidade e atencdo dos operadores quanto a

utilizacdo da técnica da superacao.
1.3.1.3 Técnica da sinalizacao

A técnica de sinalizacdo tem por escopo anteceder a superacdo de um precedente
judicial, concedendo um tempo razoavel para uma adaptacao social relacionada a mudanca de
entendimento. Isto acontece quando um tribunal percebe a necessidade de superacdo do
precedente originario, mas identifica a necessidade de uma preparacéo para tanto, de modo que
a alteracdo ndo ocorra de forma abrupta®®.

Ha diversos argumentos que defendem a técnica, levando em consideracdo que esta
permite um amadurecimento sobre a questdo. Além disso, permite que outros atores participem
e contribuam com a matéria juridica, inserindo novos argumentos que contribuem para o
aprofundamento na deliberacédo sobre o tema.

Essa técnica tem carater acautelador, pois o tribunal sinaliza uma mensagem aos demais
membros da comunidade juridica estabelecendo a necessidade de um dialogo significativo
sobre a questdo. Porém, uma adverténcia é necessaria: ndo ha um dever de se efetivar a
sinalizag&do, nem da sua utilizacdo com vinculagao da posterior modificacdo do posicionamento.
Isso se justifica uma vez que o tribunal podera optar pela adequacao do precedente ou pela sua
manutencdo com a insercdo de novos argumentos para fins de robustecer a sua forca e

estabilidade®’.

8 PEIXOTO, Superacdo do precedente e modulacéo dos efeitos, 2022, p. 252.
67 CABRAL, Antdnio do Passo. A técnica do julgamento — alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada:
Revista de Processo, v. 211, jul. 2013, p. 38.
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Aparentemente, essa técnica oferece mais desvantagens do que vantagens, pois
enfraquece o precedente e, consequentemente, o postulado da seguranca juridica. 1sso acontece
porque a informacdo passada para a sociedade de eventual superacdo de um precedente
contribui para a elaboracéo de incertezas e instabilidades por parte do jurisdicionado®.

Em razéo disso, Macédo ®estabelece que a utilizagdo dessa técnica deve ser restrita aos
precedentes que ja se encontram potencialmente desgastados e que ja apresentem fortes motivos
de superacdo, pautados nas alteracdes contextuais que iniciaram, mas ndo se completaram ao
ponto de ensejar, de imediato, a superacéo.

Portanto, entende-se que a técnica da sinalizacdo ndo oferece uma contribuicéo para a
construcdo do sistema de precedentes judiciais e sua utilizagdo deve ser evitada, na medida em
gue ndo atua no fortalecimento dos postulados da seguranca juridica, isonomia e protecdo da

confianca para os jurisdicionados.

68 MACEDO. Precedentes judiciais e direito processual civil, 2022, p. 342-343.
% Ibid., 343.
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2 OS MODELOS DELIBERATIVOS PARA UM SISTEMA DE PRECEDENTE
JUDICIAL

A forma como se procedem as discussdes e as votagdes nos tribunais se apresentam
fundamentais para formacdo da ratio decidendi, especialmente numa ordem juridica que opta
pelo sistema de precedentes judiciais como fonte normativa do direito.

Nota-se que o principal problema, por vezes, ndo reside somente na aplicacdo do
precedente, mas na dificuldade de se identificar a ratio decidendi da decisdo proferida no intuito
de aplica-la aos casos futuros — uma dificuldade que se apresenta na auséncia de consenso na
construcdo dos fundamentos da decisdo colegiada.

Por outro lado, as criticas ao sistema judiciario brasileiro decorrem também da
inobservancia do Onus argumentativo dos sujeitos processuais (juiz, partes, membros do
Ministério Publico). Estes sdo atores processuais que deixam de realizar uma fundamentagéo
adequada e, recorrentemente, invocam argumentos de autoridade da doutrina ou ementas de
jurisprudéncia. E possivel observar uma precariedade argumentativa relacionada a base fatico-
juridica do caso, o que dificulta a construgdo de um consenso na fundamentagéo’.

Embora os tribunais brasileiros adotem um sistema de construcdo colegiada da deciséo,
aparentemente ndo ha uma deliberacdo adequada cujo escopo seja o0 de construir um consenso
na fundamentacédo — pelo contrario, o que se observa € uma preocupacao em computar opinides,
uma vez que os votos sdo proferidos de forma individual (seja escrito, seja por meio de
transcricdo oral). Este comportamento faz parecer ineficaz o sistema de precedentes proposto
pelo Codigo de Processo Civil vigente, pois ndo ha uma organizacdo na construcéo da decisdo
de maneira unificada, tampouco uma delimitacdo precisa da ratio decidendi’*.

Feitas essas breves consideracdes, este capitulo explica, primeiramente, a relevancia da
diferenciagdo entre “voto contrario” e “voto dissidente” para o sistema de precedentes e,
posteriormente, explora as principais caracteristicas dos modelos deliberativos presente nos
tribunais constitucionais tradicionais com o objetivo de se identificar qual modelo que parece

oferecer maior efetividade ao sistema de precedente proposto pelo CPC de 2015.

O PANUTTO, Peter; CHAIM, Lana Olivi, Razdo, emoc&o e deliberacdo: as adequagGes regimentais do Superior
Tribunal de Justica para a formagdo de precedentes eficazes, Revista Brasileira de Politicas Publicas: Dossié
Especial: Inducdo de comportamentos, v. 8, n. 2, p. 1058, 2018, p. 764—765.

L Ibidem, p. 765.
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2.1 A relevancia da diferenciacio entre “voto contrario” e “voto dissidente” para o sistema

de precedentes

O CPC de 2015 consignou a necessidade de se fazer constar o voto vencido no acordao
para todos os fins legais’?, sob condicdo de nulidade do acérddo”. Para um sistema de
precedentes vinculantes, o voto vencido exerce uma fungdo importante para, sobretudo,
qualificar e identificar a ratio decidendi.

Existem duas espécies de votos vencidos: uma primeira denominada de “voto
contrario”/ “voto divergente” — quando o julgador manifesta, de forma singela, ser contrario a
tese vencedora, porém, deixa de se justificar porque a ratio decidendi ndo se apresenta a melhor
opcao para 0 caso’* — e uma segunda espécie de voto vencido denominado “voto dissidente”,
em que ha uma contribuicéo relevante para o debate, pois contém densa carga argumentativa e
estabelece um didlogo com a tese vencedora e rebate vigorosamente as suas razfes. Esta Ultima
espécie de voto vencido é a desejada para o desenvolvimento de um Direito estruturado em
precedentes judiciais.

Para Didier Junior” o voto vencido que contribui para o direito é aquele que amplia a
discussdo e oportuniza que a questdo seja debatida pela comunidade, evitando que o tema fique
submerso ou quase invisivel (como se a ratio decidendi houvesse sido estabelecida por
unanimidade de votos).

Para Marinoni é fundamental estabelecer uma distin¢do entre “voto dissidente” e “voto
contrario” para um sistema de precedente. Na hipdtese de “voto contrario” o julgador apenas
faz registrar que é contrario a posicdo da maioria, mas em nada contribui com o debate. Todavia,
0 “voto dissidente” é aquele que contribui para o sistema de precedentes, uma vez que
estabelece razbes fortes e oportuniza um dialogo com a ratio decidendi, destacando os
argumentos pelos quais esta ndo pode prevalecer’®.

Segundo o autor, a real dissidéncia se opde a ratio decidendi para demonstrar as razdes

pelas quais essa ndo pode prevalecer como orientacao e aplicacdo em casos futuros. O “voto

2 Art. 941. Proferidos os votos, 0 presidente anunciard o resultado do julgamento, designando para redigir o
acorddo o relator ou, se vencido este, 0 autor do primeiro voto vencedor. §3°. O voto vencido sera necessariamente
declarado e considerado parte integrante do acorddo para todos os fins legais, inclusive de pré-questionamento.

B DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnagéo
as decis@es judiciais e processos nos tribunais, 172. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 49.

" DIDIER JR, Fredie, A ORDEM DO PROCESSO NOS TRIBUNAIS NO CPC-2015 E O SISTEMA DE
PRECEDENTES: VOTO VENCIDO, REDAGAO DE ACORDAO E COLHEITA DE VOTOS., Revista
Eletrénica da PGE RJ, v. 1,n. 1, p. 8, 2018, p. 3.

5 1bid., loc. cit.

® MARINONI. Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. 12 Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 649.
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dissidente” busca demonstrar o equivoco da ratio decidendi, for¢cando para que a questdo seja
mais discutida, inclusive pela comunidade juridica’.

O legislador propds no CPC de 2015 a cria¢do de um sistema de precedentes judiciais
com vista a prestigiar a unidade do direito, a isonomia e a seguranca juridica. Para esse sistema,
é fundamental considerar as razdes de decidir da decisdo vencedora e eleita pelo tribunal para
ser seguida pelos 6rgdos jurisdicionais inferiores. Porém, como forma de evitar o engessamento
desse sistema de precedentes, o legislador enfatizou a importancia de considerar, na elaboragéo
do acordao, os votos divergentes e 0s argumentos contrarios a tese vencedora, com objetivo de
superacédo do precedente estabelecido no julgamento.

O “voto vencido” também exerce fungdo de consolidar a posigdo vencedora, através da
técnica do confronto entre os argumentos da tese vencedora e vencida. Outra funcéo
desempenhada é a possibilidade de se manter acesa futura discussao sobre a questdo decidida,
bem como ressaltar o processo democratico, considerando 0s argumentos contrarios e
favoraveis a tese discutida.”®"

A incluséo do voto vencido no acordao ratifica regra indispensavel para o microssistema
de formacao concentrada de precedentes obrigatdrios, tendo em vista que ha necessidade do
acordao do julgamento de casos repetitivos reproduzir a integra de todos os argumentos
contrarios e favoraveis a tese debatida.®’ O voto vencido serve, ainda, de subsidio para a
compreensdo da tese vencedora, facilitando a identificacdo e aplicacdo do precedente pelo juiz

do caso posterior.
2.2 Modelo de deliberacéo seriatim

O modelo de decisdo seriatim é atualmente o adotado pelas cortes superiores brasileiras
e maioria dos tribunais brasileiros. De origem inglesa, tem como principais caracteristicas: i) a
deliberacdo publica; ii) o somatorio de votos que compde a opinido da Corte; e, iii) observacao
das opinides dissidentes, entre outras.

O posicionamento adotado pelo tribunal é materializado por um amontoado de votos
particularizados, o que n&o raro atrapalha na formagdo de um consenso a respeito da definicao

da ratio decidendi e a posicao do corte sobre determinada matéria discutida e afetada ao pleno.

" MARINONI, Processo constitucional e democracia, 2021, p. 650.
8 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da, Curso de Direito Processual Civil: Meios de
impugnacao as Decisdes Judiciais e Processos nos Tribunais, 17d. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 50.

% DIDIER JR, A ORDEM DO PROCESSO NOS TRIBUNAIS NO CPC-2015 E O SISTEMA DE
PRECEDENTES: VOTO VENCIDO, REDACAO DE ACORDAO E COLHEITA DE VOTOS,, p. 3.



39

Em regra, este modelo é adotado pelas cortes cuja tradicdo juridica esta ligada a
commom law, sistema em que as sessoes deliberativas sdo registradas pelo pronunciamento em
série de cada juiz (como acontece na Inglaterra).

Esse modelo deliberativo tem sido adotado pelo STF e STJ nos julgamentos de casos
complexos: cada ministro apresenta seu voto em série e, por razfes diferentes, externa a sua
opinido sobre determinado assunto. Ao final, apresentam a melhor solugdo que entendem para
0 caso.

Neste tipo de deliberagédo o voto é apresentado na sessdo de julgamento, sendo raras as
vezes em que 0 ministro o disponibiliza com antecedéncia aos seus pares. Isso dificulta a
compreensdo dos fundamentos que levaram cada ministro a chegar a determinada concluséo,
prevalecendo, nesse caso, 0 argumento de autoridade®..,

Nesse sistema de votacao, portanto, cada ministro busca o convencimento de seus pares
para formar a maioria e conseguir o maior nimero de adesdo, pouco importando a existéncia
de um consenso institucional®?. E um modelo que busca unidade apenas na parte dispositiva da
decisdo, alcando as raz6es de decidir para o plano periférico — o que prejudica na efetividade
de um sistema de precedente judicial vinculantes proposto pelo CPC atual®.

Ao analisar o modelo seriatim adotado pelo STF, Klafke estabelece: i) a presenca de
uma cultura individualista do tribunal e uma precéria percep¢do de que existe um ente coletivo
distinto de seus membros (entitatividade) e que, sob uma perspectiva deliberativa, € nocivo; ii)
a auséncia de consenso ou opinido institucional na decisdo escrita e ao fendmeno dos onzes
votos com onze razdes diferentes; iii) a auséncia de dialogo dos fundamentos das decisdes
proferida pelo juiz constitucional — muitas vezes parecem tratar de casos totalmente diferentes
€, por essas e outras razoes, ao STF ¢ atribuido a metafora das “onze ilhas”®.

A critica de Camara sobre este modelo deliberativo esta no fato de que néo se prestigia
o dialogo entre os integrantes do colegiado, haja vista que cada um dos integrantes externa a
sua posicao sem deliberar com a posicao do outro. Nesse sentido, 0 acérddo se forma por uma

sucessdo de mondlogos, 0 que enseja uma “camada de confusdo” desnecessaria € que

81 PANUTTO, Peter. A plena deliberagdo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criagdo dos
precedentes judiciais vinculantes estabelecidos pelo novo Cédigo de Processo Civil. Revista Direitos e Garantias
Fundamentais, v. 18, n. 2, p. 205-226, Vitoria, 2017, p. 215.

8 |bidem, loc. cit.

8 |bidem, p. 215-216.

8 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudangas no atual modelo de acérd&os do STF: a pratica, as
razdes para sua manutenc¢do e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 349 f. (Doutorado em Direito). Faculdade de
Direito. Universidade de S8o Paulo, S&o Paulo, 2019, p. 55.
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compromete a construgdo de um consenso quanto a formacéo dos fundamentos determinantes
da decisdo®.

Um outro problema deste sistema de votacdo € a fixacdo de uma “tese”, o que nédo
resolve o problema de efetividade do sistema de precedentes fixado pelo CPC vigente. Para
Marinoni, a tese juridica € insuficiente para expressar a ratio decidendi de uma decisdo.
Considerar este modelo é incorrer nos mesmos erros de cortes com raizes do civil law, como é
0 caso da Corte de Cassacdo Italiana (com a fixacdo das méximas) e do Supremo Tribunal
Federal brasileira (com as simulas).®

Para o autor, a finalidade das cortes constitucionais é desenvolver o direito mediante a
fixacdo de precedentes e, nesta perspectiva, a preocupagdo com 0 ajuste apenas na parte
dispositiva da decisdo ndo é relevante para o sistema de precedentes judiciais. O modelo
deliberativo seriatim (adotado pelo STF) ndo considera os fundamentos dos ministros com o
objetivo de viabilizar justificativas especificas para cada um deles e isso enseja nos erros
cometidos pelos Tribunais de Correcfes: se preocupam apenas em computar os votos, sem a

presenca de um consenso no que diz respeito a ratio decidendi da decis&o®’.
2.3 Modelo de deliberacéo per curiam

O modelo deliberativo per curiam é adotado pela grande maioria dos tribunais cuja
tradigdo juridica esta vinculada a civil law, como séo tradicionalmente os paises da Europa
Continental como a Franca, a Italia, a Alemanha e a Espanha®. As principais caracteristicas
deste modelo sdo: i) deliberacdo secreta; ii) opinido Unica e o voto em formato de texto Unico;
iii) desconsideracdo dos votos concorrentes e dissidentes.

Nesse modelo deliberativo se busca a manifestacdo do entendimento institucional de um
tribunal acerca da questdo posta em julgamento, como acontece, por exemplo, no Tribunal de
Cassacdo Francés. Esse processo deliberativo, portanto, ndo enfatiza os votos individuais dos
ministros em busca da formacdo de uma maioria, mas o entendimento institucional do tribunal.
E um modelo que, primeiramente, busca formar um consenso sobre os fundamentos da deciséo

para, depois, ocupar-se com a parte dispositiva.

8 CAMARA, Levando os padrdes decisorios a sério, 2018, p. 253.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente constitucional contém muito mais do que pode ser expresso numa
“tese” in CRUZ, Felipe Santa; FUX, Luiz; GODINHO, André. (Coord.) Avancos do sistema de justica: 0s 5
anos de vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: OAB Editora, 2021, p. 466-467.

8 1bid., p. 468.

8 VIEIRA, Isabelle Almeida. Repensando o processo decisério colegiado do Supremo Tribunal Federal: uma
critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim. Londrina: Thoth, 2022, p. 42.
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Neste modelo, um relator € designado para apresentar o fundamento que serd submetido
a deliberacdo pelo colegiado na busca do consenso. Depois, o colegiado delibera sobre a parte
dispositiva da decisdo. Neste sentido, ha o destaque da figura da instituicdo e ndo da figura
individual dos julgadores®.

Vieira afirma que as decisdes proferidas nesse modelo deliberativo sdao mais
institucionais do que individuais, conferindo ao Tribunal a responsabilidade pela decisdo em
detrimento dos argumentos particularizados pelos julgadores. Para a autora, no modelo
deliberativo per curiam, ndo ha relevancia pratica perquirir se a decisdo foi tomada a
unanimidade ou por maioria de votos, tendo em vista que a decisdo é unissona e deve ser
publicada em formato de texto Unico (dotado de uma Unica estrutura argumentativa: relato do
caso, fundamento juridicos, parte dispositiva), considerando para todos os fins a manifestacédo
uniforme do Tribunal®.

Para Mello a decisdo per curiam se consubstancia em um arrazoado Unico e que expressa
o0 entendimento do tribunal como instituicdo. Nesse modelo deliberativo é raro a exteriorizacdo
do voto vencido, tendo em vista que o 6rgdo se preocupa em manifestar uma voz Unica, o que
facilita a identificacdo da ratio decidendi®.

O modelo deliberativo per curiam ndo é imune as criticas, especialmente no que diz
respeito ao anonimato da deliberacéo (ndo divulgacdo de como a decisdo foi construida), se
apresentando como um dos principais problemas invocados quando se trata deste modelo. Esta
auséncia enfraquece a transparéncia e exime de responsabilidade de quem julga, sem deixar de
mencionar a possibilidade de se produzir pronunciamentos judiciais qualitativamente frageis®.

Mazzola e Vale enfatizam os problemas deste modelo deliberativo:

Mas o modelo per curiam também apresenta as suas vicissitudes, mormente em
ambientes decisionais que se estruturam sem a necessaria publicidade das sessGes de
julgamento, tal como ocorre na Itélia e na Franca, por exemplo. Da mesma forma, a
formulagdo de um texto Unico peca pela omissdo das opinides dissidentes, as quais
sdo extremamente relevantes no &mbito de um processo democréatico.®

8 PANUTTO, Peter. A plena deliberagdo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criagdo dos
precedentes judiciais vinculantes estabelecidos pelo novo Cédigo de Processo Civil, Revista Direitos e Garantias
Fundamentais, 2017, p. 217.

9 VIEIRA, Repensando o processo decisdrio colegiado do Supremo Tribunal Federal: uma critica ao desenho
deliberativo e ao modelo seriatim, 2022, p. 42.

%1 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista EMERJ, v. 21,
tomo 2, p. 443-467, Rio de Janeiro, 2019, p. 451.

%2 CAMARA, Levando os padrdes decisorios a sério, 2018, p. 260.

% MAZZOLA, Marcelo; VALE, Luis Manoel Borges do. Contagem de votos: divergéncias
quantitativas/qualitativa e a esquizofrenia no dmbito dos tribunais. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 46, n. 317,
p. 199-221, jul. 2021, p. 202.
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H& também aqueles que defendem o sigilo das deliberagdes e as justificativas estariam
alicercadas em dois argumentos centrais: i) na independéncia dos julgadores; e ii) na autoridade
do 6rgo jurisdicional e de suas respectivas decisdes.®*

Outra critica a ser realizada a esse modelo deliberativo é o fato de desprezar a existéncia
do voto vencido e/ou divergente, o que acaba por engessar o sistema e dificulta na superacao
de um precedente judicial estabelecido no passado. Nessa modalidade de votagdo ndo se confere
relevancia aos argumentos divergentes e votos vencidos, que acabam ndo fazendo parte
integrante do acordao a ser disponibilizado pelo tribunal. 1sso ndo atende a importancia dada
pelo CPC atual em relacdo ao voto divergente/vencido para se firmar a tese vencedora e
consolidar o precedente judicial.

Nesta moldura, o modelo parece enfraquecer o principio democratico e dificulta a
possibilidade de superacdo ou modificacdo de um precedente judicial a posteriori, um problema
significativo quando se pensa na estruturagdo do um sistema de precedentes vinculantes
conforme o CPC de 2015.%°

2.3 Modelo majoritarian practice: uma revisitacdo ao modelo deliberativo da Suprema
Corte dos EUA

O estudo realizado por Kornhauser relacionado ao modelo deliberativo da Suprema
Corte norte-americana é recorrentemente citado quando se trata de discutir acerca dos modelos
de decisdo colegiada. O trabalho, intitulado “Deciding Together”, ¢é relevante enquanto aporte
tedrico desta investigacio®®.

O autor divide os modelos de decisao colegiada em: seriatim, per curiam e majoritarian
practice. De acordo com Kornhauser a forma deliberativa das decisdes da Suprema Corte dos
EUA é chamada de majoritarian practice - em que se observa a importancia (ou nao) de se
considerar os argumentos desfavoraveis contidos no voto vencido para a consolidacdo de um
precedente judicial. Essa classificacdo se apresenta relevante, tendo em vista que a maioria da
doutrina trata 0 modelo majoritarian practice dentro do modelo per curiam®’,

Kornhauser estabelece que ha diferenca entre 0 modelo majoritarian practice e per

curiam. Dentre outros motivos, por abandonar a ideia de alcance da unanimidade, tendo em

% VIEIRA, ob. cit., p. 44.

% PANUTTO, Peter, A Plena Deliberagdo Interna do Supremo Tribunal Federal Para a Efetiva Criagdo dos
Precedentes Judiciais Vinculantes Estabelecidos pelo Novo Cadigo de Processo Civil, R. Dir. Gar. Fund. Vitoria,
v. 18, n. 2, p. 205-226, 2017, p. 218.

% KORNHAUSER, Lewis A., Deciding Together. NYU School of Law, Public Law Research Paper No. 13-65,
NYU Law and Economics Research Paper No. 13-37, Nova lorque, 2013.

 Ibid.
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vista que confere uma visdo mais ampla das raz6es adotadas numa decisdo — ao contrario do
modelo per curiam, em que se busca aparente unanimidade e viso restrita das razoes.%®

Historicamente, o modelo do majoritarian practice foi introduzido enquanto John
Marshall era chief justice da Suprema Corte. Marshall colocou fim ao modelo seriatim até entdo
presente, pois acreditava que este modelo enfraquecia a Suprema Corte por ndo formar uma
voz Unica quando prolatava suas decisdes®.

Além disso, o modelo implantado por Marshall conferiu importancia aos votos
concorrentes e divergentes e, embora mais raro, permitia a possiblidade do julgador apresentar
voto dissidente sobre a questdo posta em julgamento, inclusive fazendo constar expressamente
a decisdo da maioria.1%

O majoritarian practice € compreendido como um modelo de deliberacédo intermediario,
hibrido ou misto, ja que mistura elementos dos modelos de decis&o seriatim e per curiam®°?,
Sob o ponto de vista procedimental, o julgamento, neste modelo, se inicia com a apresentacao
de votos em série (assim como acontece no modelo de decisdo seriatim — em que cada julgador
apresenta seu voto e, ao final, ressai vencedor o argumento que obter a adesdo da maioria dos
julgadores). Atingida a maioria, o 6rgdo segue na deliberacdo da ratio decidendi e do
dispositivo para se alcangar o consenso e manifestar o entendimento institucional da corte,

assim como no modelo per curiam®®?,

O modelo decisorio da Suprema Corte norte-americana tem, portanto, caracteristicas
do modelo agregativo. A decisdo final é produto do somatério de votos dos seus
membros e ndo propriamente de uma constru¢cdo comum, mediante a interacdo e a
troca de argumentos e pontos de vista entre 0s juizes. Entretanto, a circulagdo de
minutas e de memorandos amplia, em alguma medida, a interagdo entre seus
integrantes e permite acomodacfes de entendimento e mudancas de posi¢do. O
processo de decisdo € essencialmente interno, tanto no que respeita a reunido entre os
membros do colegiado, quanto no que respeita a troca de minutas e de memorandos.
Entretanto, cada juiz pode produzir um voto proprio e dar publicidade a sua
divergéncia.l®

E possivel que cada julgador produza o seu proprio voto ou prefira aderir & posicéo do

outro: hd a elaboracdo de votos concorrentes e dissidentes. Tais votos assumem funcao

% 1bid, p. 27.

% VIEIRA, Repensando o processo decisorio colegiado do Supremo Tribunal Federal: uma critica ao desenho
deliberativo e ao modelo seriatim, 2022, p. 61.

10 VIEIRA, Repensando o processo decisorio colegiado do Supremo Tribunal Federal: uma critica ao desenho
deliberativo e ao modelo seriatim, 2022, p. 61.

101 1pjd., loc. cit.

102 PANUTTO, A plena deliberagéo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criacdo dos precedentes
judiciais vinculantes estabelecidos pelo novo Cédigo de Processo Civil Revista Direitos e Garantias
Fundamentais, 2017, p. 218.

103 MELLO, O Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista EMERJ, 2019, p. 452-453.



44

expressiva, pois pode corrigir (no futuro) uma deciséo equivocadamente produzida. N&o raro
encontra-se registros de que uma opinido divergente saiu vencedora em casos futuros®.

As vantagens de se conferir publicidade as opinifes dissidentes estdo alicercadas em
fortes argumentos i) revela um tribunal mais democratico, ndo apenas por demonstrar 0s
desacordos entre os membros dos tribunais, mas para demonstrar a opinido publica que a
decisdo decorreu de interacdo deliberativa dos juizes, o que real¢a a legitimidade democratica;
ii) publicidade do processo decisorio com objetivo de fortalecer a autoridade e o prestigio do
tribunal, reforcando a transparéncia das discuss@es travadas pelos juizes ao deliberarem sobre
casos complexos e dificeis; iii) garantia a independéncia e liberdade dos juizes constitucionais
ao formularem opinides contrarias a maioria, revelando responsabilidade pessoal do julgador
para com seus pares e perante a opinido publica (com possibilidade de controle publico dessas
atividades); iv) contribuem para evitar o engessamento do Direito, com possibilidade de
modificar ou superar um entendimento anteriormente consolidado pelo tribunal frente ao
dinamismo social (viabilizando uma leitura mais plural da Constituicdo e do Direito); e v)
amplia os dnus argumentativos, o que enseja a elaboracdo de argumentos mais robustos e uma
melhora na qualidade das justificacdes®®.

Vale destacar que, embora o debate em torno do voto dissidente esteja presente na
maioria dos sistemas europeus de jurisdicdo constitucional, é na prética da Suprema Corte
americana que as chamadas dissenting opinions encontram a sua maior expresséo. Este instituto
revela que o julgador norte-americano é doutrinado com acentuado traco democratico, bem
como aparentemente consciente de seu papel decisorio nos 6rgaos colegiados dos tribunais.

No Direito norte-americano, os justices da Suprema Corte tem a garantia de se
posicionarem contra a posicdo da maioria dos pares e confeccionar um voto em separado e
distinto da opinion of the court (separate opinion) — isto é, pode expressar uma opinido

dissidente (dissenting opinion) quando ndo concordar com a decisdo da maioria, ou, ainda,

104 Observa-se, dessa forma, que a Suprema Corte dos EUA permite a prolagéo de votos individuais dissidentes,
ainda que a deliberagdo seja secreta, existindo um grande debate doutrinario acerca da importancia e da divulgacgao
desses votos.506 Esse € um dos principais pontos que diferem 0 modelo estadunidense da majoritarian practice
de uma per curiam pura, que busca a constru¢do de uma Unica opinido da corte. Nota-se que por meio desse
modelo, a corte consegue transmitir a sociedade o entendimento institucional, ou seja, aquele que foi adotado de
forma unanime ou por maioria, sem que, com isso, precise suprimir o entendimento da minoria, na medida em que
se permite a apresentagdo de votos dissidentes. (VIEIRA, 2022, p. 68)

105 VALE, André Rufino do. Argumentacdo Constitucional: Um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. (2015). 415 f. (Doutorado em Direito) Faculdade de Direito. Universidade de Brasilia (UnB),
Brasilia, 2015, p. 117-118.

106 Ibid., p. 121-122.
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manifestar uma opinido concorrente quando néo estiver de acordo com ratio decidendi que
embasa a justificativa da maiorial?’.

Observa-se que as opinides contrarias e votos divergentes assumem importante papel
para um sistema de precedentes judiciais, pois além de permitir a construcdo de uma deciséo
democréatica em que se observa a posi¢cdo da minoria, também estimula uma dilacdo nos énus
argumentativos (que resulta em melhora considerdvel nos argumentos e justificativas da
maioria). Por fim, ainda permanece a possiblidade de superacdo de um precedente judicial
anteriormente consolidado, o que impede o engessamento do Direito jurisprudencial.

O modelo majoritarian practice amplia a discussao e o debate, permitindo a realizacdo
de sustentacdo oral mediante audiéncias publicas, com o objetivo de enfatizar e/ou esclarecer
0s pontos controvertidos do caso (que sdo previamente disponibilizados pelos justices!%.

Neste aspecto, quando sdo concluidas as sustentacfes, 0s justices se reinem em sessao
reservada para deliberarem e decidirem sobre o caso. Depois de chegarem a uma concluséo, o
chief justice ou o justice mais antigo (quando aquele apresenta voto dissidente) escolhe um dos
membros da corte para elaborar a “opinion of de court”.

O autor da minuta a disponibiliza, posteriormente, para os demais justices, a fim de que
sejam realizados os adendos e eventuais retificaces, se necessario for. Finalmente, chega-se
no momento de se definir a Gnica voz do tribunal, que somente sera considerada apds a
concordancia da maioria dos justices. Por conseguinte, é feita a sua publicacdo para a
sociedade®®.

Marinoni adverte que uma das grandes preocupacdes da corte estadunidense € evitar a
prolacdo de uma “decisdo plural”, ou seja, chegar-se a uma conclusdo por fundamentos
distintos, sem se estabelecer um consenso. O autor alerta que “fatiar” a decisdo e decidir os seus
fundamentos em separado também ndo seria a melhor solugdo na busca de um consenso
institucional, tendo em vista que uma corte constitucional ndo tem como finalidade apenas
desenvolver o direito mediante a fixacdo de precedente, mas a de realizar a justica do caso.'

Uma alternativa, para Marinoni, seria discutir os fundamentos da deciséo em separado,
na busca da racionalidade e efetividade da deliberac&o colegiada, o que se apresenta diferente

de decidir em separado. No entanto, nesta hipétese, sera necessario verificar quantos ministros

107 1bid., p. 122.

108 VIEIRA, Isabelle Almeida, Repensando o processo decisorio colegiado do Supremo Tribunal Federal:
uma critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim., Londrina: Thoth, 2022, p. 63.

109 1bid., p. 64.

110 MARINONI. O precedente constitucional contém muito mais do que pode ser expresso numa “tese”, Avangos
do sistema de justica: os 5 anos de vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil, 2021, p. 471.
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acolheram um fundamento e como os fundamentos foram votados, ainda que cada um dos
fundamentos n&o tenha sido votado em separado®!!.

Nesse sentido, a identificacdo dos fundamentos dos votos € importante para delimitar se
houve a formacdo da maioria sobre determinado fundamento no interior da votacdo dos
membros do tribunal. Isso é indispensavel para se delinear, por fim, o fundamento escolhido
pelo tribunal para decidir'2,

O modelo deliberativo majoritarian practice da Suprema Corte do EUA se encarrega
de conferir consenso aos fundamentos da decisdo, pois converge as caracteristicas da decisdo
colegiada seriatim e per curiam. Nisso, fortalece a seguranca juridica e a efetividade dos

pronunciamentos judiciais.

111 |pid., p. 472.
12 |pid., p. 473.
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3 PRECEDENTES JUDICIAIS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A funcdo jurisdicional do Superior Tribunal de Justica, conferida pela Constituigéo
vigente, sofreu fortes transformacgdes. O STJ deixou a singela funcdo de corte de correcéo e
revisao de recursos e, atualmente, assume o papel de realizar a interpretacdo de leis e conferir
sentido ao direito. Nessa perspectiva, fixa os precedentes mediante razdes apropriadas para
assegurar a igualdade de direito a todos os jurisdicionados.

Essas transformacbes ocorreram a partir da evolucdo da técnica legislativa, do
constitucionalismo, da teorizacdo da distincdo entre texto e norma e do desenvolvimento da
teoria da interpretacdo (que impactou a teoria do direito)!'3. Ter consciéncia desses
acontecimentos auxilia na compreensao da transformacéo da natureza da fungdo jurisdicional
do STJ, que assume a tarefa de atribuir sentido a legislacdo federal infraconstitucional. Alias,
essa tarefa reservada ao julgador, de interpretar e justificar as opcOes realizadas atribuindo
sentido ao direito, mudou a fungéo da atividade jurisdicional das cortes superiores.

Ainda que as Cortes Superiores sejam pensadas com atribuicdo para resolver caso
particularizado entre as partes, decorre também de sua missdo constitucional fixar normas
juridicas (precedente) com pretensdo de universalizacdo, aplicaveis a casos cuja base fatica
juridica seja idéntica.''*

A atividade jurisdicional compreende duas func¢des primordiais: a primeira, diz respeito
a de conferir uma solucdo para o caso concreto e que vincula apenas as partes litigantes, a
segunda, fixar precedentes judiciais para garantir o desenvolvimento do direito.!*® No ambito
das decis@es judiciais colegiadas impera a disputa de argumento com o propdsito de formar
consenso ou impor a interpretacdo que melhor contempla o sentido do texto legislado, bem
como assegurar a solugdo mais adequada no feito.116

A Constituicdo Federal conferiu expressamente ao STJ a funcdo de dar sentido a
legislacdo federal infraconstitucional e garantir a uniformidade dessa interpretacdo em todo o
territorio nacional (art. 105, 11, alineas "a, b e ¢"). Desse dispositivo constitucional € possivel
compreender que o STJ deve, portanto, julgar as decisfes de tribunais regionais federais e de

justica que contrariem tratado ou lei federal (ou que Ihes tenha negado vigéncia); as que aplicar

113 MARINONI. Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do sistema processual
da corte suprema: 32 ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019 (e-book), [n.p.].

114 PEREIRA, Paula Pessoa, Supermaioria como regra de decisdo na jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2017, p. 103.

115 |pid., p. 103-104.

116 |bid., p. 104.
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a lei local em afronta a legislagdo federal; e, estabelecer a Ultima interpretacdo da legislacéo
federal no caso de divergéncia de entendimento entre tribunais estatuais e federais.

A funcéo do Superior Tribunal de Justica, como serd demonstrado, é a de identificar,
entre as varias normas juridicas extraiveis do texto legal, aquela que esta de acordo
com os valores da sociedade e do Estado, sempre mediante as “melhores razdes”. Em
outras palavras, a funcéo do Superior Tribunal de Justica é definir o sentido do direito
federal infraconstitucional mediante “razdes apropriadas™*Y’.

Observa-se, desta forma, que ao STJ cabe assegurar, no territdrio nacional, observancia
e unidade de entendimento sobre a legislacdo federal. Porém, na praxe juridica brasileira,
existem decisfes de tribunais de justica e regionais federais que descumprem o entendimento
firmado pelo STJ — 0 que enseja inseguranca juridica, desigualdade e imprevisibilidade dos

pronunciamentos judiciais.

A circunstancia de os tribunais ordinarios, na atualidade, ndo darem atengdo as
decisdes do Superior Tribunal de Justica constitui patologia; grave situacdo que pe
em risco a efetividade do sistema de distribuicdo de justica e os principios fundantes
do Estado constitucional'8,

A génese do problema de inobservancia das decisées do STJ pode decorrer pela forma
como se da a formacéo das decisdes do STJ, dotado de autoridade, o que dificulta na aplicacdo
do precedente judicial no caso futuro.

As decisbes do Superior Tribunal de Justica gozam de autoridade para vincular 0s
tribunais de justica e regionais federais. Mas, ndo é todo o contetdo dessa decisdo que tem forca
vinculativa: a sua autoridade esta nos fundamentos determinantes da decisdo ou (como preferem
alguns) em sua ratio decidendi. Essa constatacdo € importante, pois ha previsdo expressa no
texto constitucional (conforme o art. 93, IX)'*® em que determina & toda decisdo uma
fundamentacdo, sob pena nulidade.

O legislador infraconstitucional tratou desse comando constitucional no art. 489, §1°,
do CPC,*?° em que considera as hipéteses de ndo fundamentagio de qualquer decisdo judicial,

17 1bid. [n.p.].

118 MARINONI, O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do sistema processual da corte suprema,
2019, [n.p.].

119 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: 1X. todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em €asos nos quais a preservacgao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo;

120 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

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

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questBes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;



49

seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo. A decisdo deve considerar, além dos valores e
opcOes de contetido externos a lei, as circunstancias do caso e a necessaria conformacao com o
texto constitucional. Assim, a jurisdicdo se reveste com a funcéo colaborativa de promocao do
direito no &mago social.

Sobre as decisdes interpretativas do STJ, aptas a formar precedentes obrigatérios, Streck
aduz que as cortes superiores ndo detém prerrogativa exclusiva para interpretar o texto
constitucional e infraconstitucional, tampouco gozam de outorga constitucional para formular
precedentes capazes de vinculagdo. O autor estabelece que, se aceito esse sistema de
precedentes, estaria se retirando dos juizes de primeiro e segundo graus a atribuicdo
constitucional de a lei, o que resultaria em flagrante inconstitucionalidade!?L,

Para Abboud trata-se de um equivoco atribuir aos precedentes judiciais a tonalidade de
decisbes vinculantes. Isso seria incorrer nos mesmos erros cometidos a época da Revolucao
Francesa, quando se tinha em mente que a lei seria suficiente para abarcar uma infinidade de
solugBes prontas e acabadas para dirimir qualquer problemal??,

A equiparacdo dos precedentes judiciais do art. 927 do CPC vigente como analogos aos
precedentes oriundos da tradicdo common law é um erro, explica Abboud. Entre varios fatores,
estariam no centro de suas insurgéncias o fato dos precedentes brasileiros nascerem com forga
vinculante por expressa previsdo legal, enquanto no sistema do common law é o juiz do caso
posterior que ira definir se seguira ou ndo o precedente!?,

Ha autores que defendem o poder-dever dos juizes de primeira e segunda instancias
participarem como sujeitos coparticipativos na formacdo dos precedentes pelas cortes
superiores, sob o prisma de auxiliarem, mediante didlogos profundos com esses precedentes, a
busca pelo constante melhoramento do sistema, sob risco de se tornarem juizes autématos!?,

A adesdo aos precedentes judiciais como espécie normativa com capacidade de

vinculacdo em casos idénticos, e passiveis de ser aplicado no futuro, ndo parece retirar o poder

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

121 STRECK, Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo o CPC/15, 2019, p. 70-72.

12 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democrético que os diferenciam. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, v. 2,
n. 01, p. 62-69, 2016, p. 65-66.

123 |bid., p. 67.

124 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio. Teoria Geral do Processo. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 459-460.
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de interpretacdo por parte desses juizes, bem como ndo é o caso de os precedentes judiciais
brasileiros serem idénticos aos da common law. Os juizes brasileiros possuem garantias
constitucionais para interpretar o ordenamento juridica vigente, embora devam respeitar
principios interpretativos, disposicGes legais e a hierarquia institucional — esse modo de
proceder também deve ser observado no manejo dos precedentes judiciais. Nesse contexto, ndo
se retira a discricionaridade do juiz e da corte de origem na intepretacéo do texto de lei e de
norma precedente, tanto é que o CPC atual institui técnicas para aplicacdo e distincdo do
precedente no caso.

Além disso, no caso de eventual divergéncia interpretativa sobre a legislagdo entre juizes
de primeiro grau ou entre tribunais de justica (ou regionais federais), decorre uma auséncia de
previsibilidade para que o jurisdicionado possa se organizar no presente e planejar o futuro.
Isso resulta na alcunha 4cida de “jurisprudéncia lotérica”. Assim, se faz necessaria a existéncia
de uma corte superior cuja atribuicéo seja a de decidir a tltima palavra sobre o sentido da norma
infraconstitucional e garantir, dessa forma, a uniformidade de entendimento (art. 105, III, “c”
da Constituicdo de 1988).

O argumento recorrentemente utilizado de que haveria um engessamento da atividade
jurisdicional é fréagil, uma vez que a propria legislacdo federal infraconstitucional (CPC)
assegurou aos magistrados, advogados e membros do Ministério Publico a possiblidade de se
aplicar a técnica da distin¢do para deixar de seguir um precedente obrigatério criado pela corte
superior; ou, ainda, de apresentar uma opinido dissidente para manter a possibilidade de futura
superacdo do precedente (neste ultimo caso, embora haja discordancia, deve-se respeitar o
precedente instituido pela instancia superior).

Atualmente j& ndo se apresenta razoavel a defesa de uma bifurcacdo rigida entre as
tradicdes da civil law e common law, pois ha mais uma aproximacédo que um distanciamento
entre elas: com mais adesdo nos paises da common law a legislacéo escrita e, nos paises da civil
law, a aceitacéo de que as decisdes judiciais sdo fonte higida de producdo de norma juridical?.

Esses argumentos se mostram relevantes ao afastarem as criticas gerais que sao
direcionadas ao sistema de precedentes judiciais introduzidos pelo Codigo de Processo vigente:
h& mais beneficios do que prejuizos, se considerar aos valores constitucionais da seguranca
juridica, igualdade e previsibilidade do Direito.

As decisOes interpretativas proferidas pelo STJ com aptiddo de produzir precedentes

obrigatorios ndo decorrem apenas de opgGes meramente logicas, mas de um filtro realizado

125 MANCUSO, Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia e operacionalidade, 2019, p. 82-83.
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pelos julgadores dentre as opgdes valorativas e diretivas que conduzem a conclusdo do
colegiado. A deciséo judicial ndo é resultado de uma atividade puramente objetiva, trata-se de
escolhas e opcOes interpretativas dos julgadores que devem ser previamente definidas e
observadas quando da deliberacéo colegiada.

As decisfes do STJ sdo dotadas de autoridade por serem revestidas de atributos
assegurados pela Constitui¢do, sobretudo, como ja mencionado, o de dar a Gltima palavra sobre
o sentido da legislagdo infraconstitucional federal?®® e assegurar sua unidade no territdrio

brasileiro.

[...], historicamente, a maior preocupacéo do legislador foi a de criar mecanismos para
uniformizar a jurisprudéncia no &mbito dos Tribunais, em especial dos Superiores (em
nome da unidade da federagdo), corrigindo decisdes discrepantes das teses
dominantes, mas sem preocupar-se tanto com a vinculagéo. [...]**

Entretanto, aparentemente, resistem as dificuldades de identificacdo do precedente
criado por uma corte superior, para que possa ser aplicado no futuro em casos idénticos, ou
seja, nota-se a auséncia de delimitacdo da ratio decidendi. Esta dificuldade pode se relacionar
ao modelo decisorio seriatim, o qual foi adotado pelas cortes superiores brasileiras.

Portanto, caso do STJ, ndo se verifica uma preocupacao de se definir, previamente, as
questdes e temas centrais a serem deliberadas pelo colegiado, tampouco pouco as opcdes
relacionadas aos métodos interpretativos, diretivas e opc¢des valorativas que serdo aplicados no
desenvolvimento do raciocinio decisério para justificacdo da solucdo do caso. A auséncia de
definicdo prévia desses critérios contribui para dificultar a identificacdo e aplicacdo do
precedente judicial formado pelo STJ a casos futuros. Sendo indispensavel a definicdo prévia

desses critérios para delimitar as razes determinantes do precedente’?,

3.1 Precedentes qualificados no STJ
3.1.1 Definicéo

Apds uma revisdo da literatura, especialmente exposta no capitulo um deste relatorio de

pesquisa, 0 estudo estabelece a premissa de que a defini¢do de precedente (ratio decidendi) se

126 | EITE, George Salomdo; CORTES, Osmar Mendes Paixdo, Da jurisdicdo constitucional. Controle de
constitucionalidade de simulas vinculantes e de jurisprudéncia vinculante: Controle de constitucionalidade de
simula vinculante e de jurisprudéncia vinculante, in: Crise dos Poderes da Republica: Judiciario, Legislativo
e Executivo, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 318.

127 |bid., loc. cit.

128 «Q sentido do direito espelha um resultado elaborado a partir de “critérios”. A auséncia de prévia e clara fixagio
do tema a ser decidido, do método de interpretacdo e das opcBes valorativas comprometem a possibilidade de
identificacdo do que se decidiu e com base em que se decidiu, ou seja, impossibilitam o delineamento dos
fundamentos determinantes da deciséo (ratio decidendi). Em outras palavras, a falta de definicéo de tais critérios
dificulta a afericdo de aplicabilidade de um precedente a determinado caso e mesmo de comparacao entre dois
precedentes”. MARINONI, O STJ enquanto corte de precedentes [libro eletrénico]: recompreensdo do
sistema processual da corte suprema, 2021, [n.p.].
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traduz em uma espécie de norma juridica construida a partir dos fundamentos determinantes de
uma decisdo das cortes superiores. Nessa moldura, goza de autoridade para vincular e ordenar
a vida social, cuja aplicacédo deve ser observada pelos juizes e cortes inferiores todas as vezes
em que 0s casos, a estes submetidos, apresentarem a mesma base fatico-juridica.

De acordo com o entendimento do STJ, os precedentes qualificados, dotados de
autoridades, sdo os acdrdéaos proferidos pela sistematica dos recursos especiais repetitivos, nos
incidentes de assuncao de competéncia, bem como os enunciados de sumulas, nos termos do
art. 121-A do Rl do STJ.

As decisOes proferidas no &mbito dos recursos especiais repetitivos e incidentes de
assungdo de competéncia devem necessariamente conter: i) os fundamentos determinantes da
questdo juridica discutida, as posicdes favoraveis e contrarias, bem como a conclusdo dos
argumentos deduzidos capazes, em tese, confirmar ou infirmar a concluséo pelo érgéo julgador;
ii) a definicdo dos fundamentos determinantes; iii) a tese juridica firmada pelo 6rgdo julgador,
em destaque; iv) a solucdo dada ao caso concreto (art. 104-A do RISTJ, c/c art. 984, §2° e art.
1038, 83° do CPC).

Desses dispositivos nota-se a necessidade de delimitar os fundamentos determinantes
do acérddo que resultou na conclusdo do 6rgdo julgador, para formar precedentes qualificados
no ambito da corte superior. Essa necessidade reforga a missao constitucional do STJ na fixacéo
de precedentes judiciais para garantir o desenvolvimento do direito e assegurar a uniformidade
de interpretacdo sobre o direito infraconstitucional federal.

Feitas essas breves consideragdes, sera apresentada a seguir a formacéo dos precedentes
qualificados na sistematica dos julgamentos de recursos repetitivos. Esta € uma etapa
importante do trabalho, pois repercute na op¢cdo metodolédgica de estudo de caso, a ser visto

adiante, no capitulo 4.
3.1.2. Formacéao

Atualmente, o STJ tem buscado o auxilio do plenério virtual e de ferramentas de
inteligéncia artificial (IA) para conferir maior racionalidade aos julgamentos, bem como
otimizar a selecdo de casos idénticos para a formacao dos precedentes qualificados. Por outro
lado, igualmente busca reduzir o nimero de processos que sdo submetidos diariamente a sua
jurisdicdo, com o intuito de conferir maior celeridade processual.

E possivel observar que os atuais ministros do STJ tém aderido as ferramentas de IA
para racionalizar a formacdo de precedentes judiciais qualificados, uma vez que ha diversas

alteracOes regimentais que objetivaram organizar um procedimento especifico para formacéao
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de precedente qualificados com auxilio desses instrumentos tecnoldgicos. Isso, no entanto,
parece ter o afastado do seu modelo deliberativo de formagéo dos precedentes qualificados,
I6cus indispensavel para a melhora da qualidade dos pronunciamentos judiciais.

O Brasil, alias, parece apresentar uma cultura decisional preocupada apenas com 0
resultado dos julgamentos e/ou (des)provimento do recurso que adentra no circuito das cortes
superiores, sem dar a devida atengdo aos fundamentos determinantes da decisédo colegiada,
Iocus onde a ratio decidendi esta assentada. Nessa moldura, ha uma cariz de ineficiéncia do
sistema de precedentes judiciais inserido pelo CPC vigente, seja em razdo da resisténcia em se
aceitar esse sistema ou em razdo das dificuldades de se identificar as razdes de decidir para
aplicar em caso idéntico no futuro.

3.2 A forca normativa dos regimentos internos dos tribunais superiores brasileiros

Na atualidade prevalece o entendimento da for¢a normativa dos regimentos internos das
cortes jurisdicionais brasileiras com aptiddo a regular fatos e atos processuais. Sobretudo, em
razdo da Constituigéo vigente (art. 96, 1, a) ter outorgado a essas cortes o poder de regular sua
competéncia e atribuicdes jurisdicionais e administrativas por meio desses regimentos, desde
que n3o afronte a norma constitucional e infraconstitucional vigente.*?°

Todavia, hd autores que defendem que as normas processuais ndo poderiam ser oriundas
de RI, pois é de competéncia exclusiva da Uniao legislar sobre direito processual, por forca do
art. 22, 1, e art. 24, 1X, da Constituico.**°

Prevalece, entretanto, a corrente que considera o0 Rl como uma espécie de norma
processual infralegal com atribuicdo de regulamentar matérias atinentes a competéncia e
atribuicBes internas dos 6érgdos jurisdicionais. A observacdo é importante, porque, embora o
CPC de 2015 seja a principal fonte que verse sobre normas de direito processual, por si ndo é
suficiente e necessita de outras normas para regular fatos e atos processuais.

O CPC deu énfase ao RI para disciplinar sobre varios assuntos de ordem processual e
procedimental: sdo mais de vinte dispositivos que outorgam esse poder normativo, como por

exemplo, o art. 937, IX (que conferiu as cortes a possibilidade de disciplinar com mais vagar

129 DIDIER JR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte Geral
e Processo de Conhecimento., 222, Salvador: Juspodivm, 2020, p. 79. Converge nessa dire¢do OLIVEIRA, Paulo
Mendes de, O poder normativo dos tribunais Regimentos internos como fonte de normas processuais., v. 11, 2020,
p. 22-23.

130 Nesse sentido Paulo Mendes de Olivera elenca as principais vozes contraria ao Rl como fonte de norma
processual, por todos Mantovanni Colares e José Cretella Junior. Cf. OLIVEIRA, Paulo Mendes de. O poder
normativo dos tribunais: regimentos internos como fonte de normas processuais Civil Procedure Review, v. 11,
n. 2, mai.-ago. S&o Paulo, 2020.
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sobre novas possibilidade de sustentacéo oral)'3!. Essa outorga respalda a corrente que defende
a forca normativa processual do RI, de modo especial em razdo da delegacgdo atribuida pelo
legislador infraconstitucional para versar sobre nova hipoOtese de sustentacdo oral, que
exterioriza uma das faces do contraditorio e ampla defesa, que sdo alguns dos valores

constitucionais mais caros para o Estado de Direito.

De fato, um olhar atento para o art. 96, I, “a”, da CF/88 néo deixa dividas sobre a
existéncia de disposicGes normativas processuais nos regimentos internos, ao menos
sobre regras de competéncia, incluidas neste género regras sobre prevencéo, reuniao
e separacdo de processos, uniformizacdo de entendimentos etc. Trata-se, portanto, de
efetiva fonte formal do direito processual.t%

Dinamarco explica que os regimentos das cortes brasileiras se apresentam como uma
das fontes do direito processual civil, bem como a Constituicdo Federal, a legislagdo ordinaria
federal, os tratados e convencBes internacionais (em que o Brasil seja signatarios), as
constituicbes e leis estaduais, a jurisprudéncias e alguns precedentes (para quem estes se
aplicam em algumas situac@es de dentro de certos limites).**3

O art. 1036 e seguintes do CPC estabelece, em relacdo aos processos que sejam
representativos de controvérsia cuja questdo de direito seja idéntica, que deverdo ser julgados
sobre a sistematica dos recursos repetitivos com aptidao para formar precedentes qualificados,
com a observacdo do RI de cada corte superior.t**

Essa constatacdo esta prevista, igualmente, nos 881° e 2° do art. 104-A do RI do STJ,
com a previsao de possibilidade de se adotar diferentes etapas no procedimento deliberativo
para delimitar os fundamentos determinantes da causa em julgamento; bem com a definicdo da
atribuicdo ao presidente do 6rgéo julgador sobre a possiblidade de se convocar o colegiado para
uma nova etapa de deliberacdo apenas para definir esses fundamentos determinantes. 3
3.2.1 O rito regimental para formacao dos precedentes qualificados no STJ

O procedimento deliberativo para julgamento de um recurso especial repetitivo esta

previsto no art. 256 e seguintes do Rl do STJ, com dom para formar precedentes qualificados.

181 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. O poder normativo dos tribunais: regimentos internos como fonte de normas
processuais Civil Procedure Review, v. 11, n. 2, mai.-ago. So Paulo, 2020, p. 24.

132 OLIVEIRA, O poder normativo dos tribunais: regimentos internos como fonte de normas processuais Civil
Procedure Review, p. 15.

133 O autor ja defendia a natureza processual do RI para tratar de questdes internas corpori, conforme expressa o
art. 96, 1, a, da Constituicdo. Cf. CINTRA, Ant6nio; GRINOVER, Ada; DINAMARCO, Céandido; Teoria geral do
processo, 31a. [s.l.]: Malheiros, 2015, p. 123.

134 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposicBes desta Subsecdo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.
15 Este e outros dispositivos estdo disponiveis no site oficial do STJ no seguinte link:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/view/3115/3839, (Acesso em
18/05/2023).
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Segundo o caput do art. 256 do RISTJ, nos casos em que houver multiplicidade de recursos
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, incumbe ao presidente ou vice-
presidente das cortes de origem estaduais e regionais federais, selecionar dois ou mais recursos
especiais representativos da controvérsia para submeter ao STJ (ficando sobrestado 0s demais
processos que envolvem idéntica questdo, até o pronunciamento da corte superior).

Essas cortes de origem, ao selecionar 0S recursos especiais representativos da
controvérsia, devem observar a presenca dos requisitos de admissibilidade i) maior diversidade
de fundamentos constantes do acdérddo e dos argumentos no recurso especial; ii) questdes de
mérito que puder tornar prejudicadas outras questdes suscitadas; e, iii) divergéncia, se existente,
entre 6rgdos julgadores da corte de origem — momento que deve ser observada a representacao
de todas as teses em confronto (81°, do art. 256 do RISTJ).13¢

Em sede de juizo de admissibilidade recursal, a corte de origem deve, ainda: i) delimitar
a questdo de direito a ser processada e julgada sob o rito do recurso especial repetitivo,
reportando o codigo do assunto constante na Tabela Processual Unificada do Conselho
Nacional de Justica; ii ) informar, de forma objetiva, a questdo fatica especifica na qual emergiu
acontrovérsia; iii) indicar os dispositivos legais em que se embasou o0 acérdado atacado; informar
a quantidade de feitos que ficaram sobrestados sobre a mesma questéo de direito em tramite no
STJ; iv) informar a quantidade de recursos remetidos ao STJ, versando sobre a mesma
controvérsia, deve ser identificados de forma individual; v) consignar na parte dispositiva do
recurso especial a rubrica de admitido como representativo de controvérsia (exigéncias do §2°,
do art. 256-A do RISTJ).*¥’

Esse filtro contribui para que a corte superior possa desempenhar sua funcéo
constitucional de fixar precedentes qualificados. O problema de ineficiéncia deste sistema, no
entanto, parece estar na forma como se da o debate e o julgamento desses processos e isso pode
se relacionar ao atual modelo deliberativo seriatim adotado pela STJ no julgamento de casos
relevantes com cond&o de formar precedentes qualificados.

Segundo os arts. 256-A e 256-B do RI do STJ, quando esses recursos sdo aportados no
STJ, recebem um selo especifico no sistema eletronico e, apds etapas de atuacéo e classificacéo,
sdo direcionados ao presidente do STJ. A este compete oficiar as cortes inferiores para

complementar as informacgdes que reputar necessarias, além de abrir vistas ao Ministério

13 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc.
137 Ibid.
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Publico Federal (MPF) para, no prazo de até 15 dias, se manifestar precisamente sobre os
requisitos de admissibilidade recursal dos representativo de controvérsia.!3®

Infere-se do art. 256-C da norma regimental que, transcorrido o prazo retro,
independentemente da manifestacao do parquet federal, os autos serdo conclusos ao presidente
do STJ para que decida no prazo de até 20 dias (em despacho irrecorrivel) sobre a existéncia
ou ndo dos pressupostos recursais exigidos pelo art. 256 do R do STJ.1%

Admitido o recurso especial representativo de controvérsia pelo presidente do STJ, os
autos serdo distribuidos por dependéncia aos recursos com idéntica questdo de direito, ou, de
forma livre, para os demais casos, sendo que em ambas as hipoteses deve haver a publicagédo
em pagina da corte superior, consignando a descri¢do da questdo de direito e com ndmero
sequencial corresponde a controvérsia (art. 256-D do RI).14

Realizada a distribuicdo para o relator, este tera até 60 dias Uteis para reexaminar e
decidir sobre a presenca dos requisitos de admissibilidade do recurso representativo de
controvérsia, e podera: i) rejeitar em decisdo fundamentada auséncia desses pressupostos; ou,
ii) propor a Corte Especial ou a Secdo a afetacdo do recurso especial representativo de
controvérsia sob o rito dos recursos especiais repetitivos (art. 256-E do RI do STJ).1#

Em caso de inadmisséo por auséncia dos requisitos de admissibilidade do recurso
especial representativo de controvérsia, o relator indicara, em substituicdo, um recurso dentre
0S que estejam em seu acervo ou determinara que a corte de origem remeta ao STJ, em
substituicdo, dois ou mais recursos especiais aptos que tratem da mesma questdo de direito.

A corte de origem deve inadmitir o recurso especial que possuir 0 mesmo impedimento
de admissibilidade do recurso especial representativo de controvérsia inadmitido pelo
presidente do STJ ou pelo relator no julgamento do recurso representativo de idéntica questao
de direito. Mas, aqueles recursos aptos a serem enviados ao STJ, seguirdo 0s mesmos tramites
do recurso representativo de controvérsia.

De outro lado, caso o Relator inadmita o recurso sob o fundamento de que a matéria nao
¢ apta para julgamento repetitivo (ou ndo identificada a multiplicidade de recursos capaz de
ensejar na afetagdo para julgamento na sistematica dos repetitivos) todos 0s processos

suspensos retomardo seu andamento normal (art. 256-F e seguintes do RISTJ).14?

138 |hid.

139 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc

140 |bid.

141 |bid.

142 | bid.
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Transcorrido o prazo de que trata o inciso | e 11, do art. 256-E do RI, sem que o relator
tenha proferido decisdo a respeito, tem-se que o recurso especial representativo de controvérsia
teve sua indicagdo rejeitada, nos termos do art. 256-G do mesmo diploma regimental.*43

Para 0s casos em que 0 recurso especial representativo de controvérsia esta apto, ou
quando houver multiplicidade de processos com idéntica questdo de direito nos termos do art.
1.037 do CPC, sera submetido pela Secao ou pela Corte Especial para julgamento, sob o rito
dos recursos repetitivo (art. 256-1 do R1 do STJ).1#

Ao relator é assegurado requisitar informacdes complementares as cortes de origem
sobre a questdo afetada, bem como autorizar a participacdo de terceiros (desde que haja
representatividade adequada) que poderdo se manifestar por escrito ou de forma oral via
audiéncia publica, para subsidiar as informacdes e opinides de profissionais especializados que
esclarecam os fatos e as questfes relevantes que contribuam para formacao da convicgédo e
decisdo (arts. 256-J e 256-K do RISTJ).1#®

Publicada a decisdo de afetacdo, os demais processos com idéntica questdo de direito
poderdo ser remetidos a corte de origem e ficardo sobrestados; caso ja distribuidos a um relator,
em decisdo fundamentada, ou, se ainda ndo distribuidos, serdo devolvidos para a corte de
origem por decisdo fundamentada do presidente do STJ (art. 256-L do RISTJ).14

Dai em diante, abrir-se vista a0 MPF para, no prazo de até 15 dias, emitir parecer sobre
a decisdo e, com ou sem manifestacdo do parquet, os autos serdo conclusos para o relator
elaborar o voto (256-M do RISTJ).}#

Apbs a liberacdo do relator, o processo sera incluido na pauta de julgamento da Secdo
ou na Corte Especial. Este tera preferéncia em relagdo aos demais casos, salvo em relacéo a réu
preso e pedidos de habeas corpus e mandado de seguranca. O julgamento do tema repetitivo
ndo podera exceder ao prazo maximo de um ano, a contar da publicacdo da decisdo de afetacdo
(art. 256-N do RISTJ).14®

Ultrapassado o prazo de oito meses da publicacdo da decisdo de afetacdo do recurso
especial repetitivo, compete ao presidente do érgdo julgador oficiar o ministro relator ou quem

pediu vista para se atentar aos prazos regimentais (paragrafo tnico do art. 256-P do RISTJ).14°

143 |bid.

144 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc
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No julgamento de mérito do tema repetitivo o relator ou o ministro relator, na elaboragao
do acérddo, delimitaré objetivamente a tese firmada pelo 6rgéo julgador. Em caso de alteracdo
ou revisdo da tese firmada, devera realizar nova delimitacdo com os fundamentos determinantes
da nova tese. Essa decisao devera ser comunicada aos demais ministros do 6rgéo julgador, ao
presidente do STJ e aos preside’™*ntes ou vice-presidentes das cortes de origem (art. 256-Q e
seguintes do RIST)J).

O 83° do dispositivo retro, define os requisitos indispensaveis para elaboragdo do

acorddo proferido em sede de recurso especial repetitivo, nos termos do art. 104-A a seguir:

Art. 104-A. Os acorddos proferidos em julgamento de incidente de assungdo de
competéncia e de recursos especiais repetitivos deverdo, nos termos do § 3° do art.
1.038, c/c art. 984, § 2°, do Codigo de Processo Civil, conter:

I - os fundamentos relevantes da questdo juridica discutida, favoraveis ou
contrarios, entendidos esses como a conclusdo dos argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, respectivamente, confirmar ou infirmar a
concluséo adotada pelo érgéo julgador;

Il - a definicdo dos fundamentos determinantes do julgado;
I11 - a tese juridica firmada pelo 6rgéo julgador, em destaque;
IV - a solucéo dada ao caso concreto pelo érgéo julgador.

§ 1° Para definicao dos fundamentos determinantes do julgado, o processo podera ter
etapas diferentes de deliberacdo, caso o o6rgdo julgador, mesmo com votos
convergentes, tenha adotado fundamentos diversos para a solugéo da causa.

§ 2° O Presidente do o6rgdo julgador, identificando que o(s) fundamento(s)
determinante(s) para o julgamento da causa ndo possui(em) a adesdo da maioria dos
votos dos Ministros, convocard, na mesma sessdo de julgamento, nova etapa de
deliberagdo, que contemplard apenas a definicho do(s) fundamento(s)
determinante(s). (BRASIL, 2023, grifo nosso).!5!

Esse dispositivo regimental merece atencdo especial para fins desta pesquisa, pois exige
gue o acorddao em que se formou o precedente qualificado especifique, expressamente, 0s
fundamentos determinantes da questdo juridica debatida no julgamento, as posicdes favoraveis
e contrarias capazes de confirmar ou infirmar a conclusdo adotado pelo 6rgdo julgador, bem
como a definicdo dos fundamentos determinantes do julgado, tese juridica firmada e a solugéo
do caso concreto.

Infere-se, portanto, que basta fazer referéncia a necessidade de constar os motivos
determinantes no acorddo. Deve-se, primeiro, saber quais os critérios adotados pelos julgadores
para delimitacdo desses fundamentos, bem como se deu o processo de formacéo, votacao e

delimitacdo das razGes de decidir do caso para, depois, confirmar ou ndo, se € preciso repensar

150 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc
151 Ibid.
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a forma como se da o procedimento deliberativo para formacao de precedentes qualificados no
ambito desta corte superior.

Ap0s a publicacdo do acérddo proferido sob o rito dos recursos especial repetitivo, 0s
efeitos se produzirdo nos demais recursos sobre idéntica questdo de direito se i) distribuidos e
ndo devolvidos a origem por conter outras questBes afetadas, o relator julgard o recurso,
observada a tese firmada no julgamento do mérito do respectivo tema; ii) se ainda nao
distribuidos e ndo devolvidos a origem, serdo julgados pelo Presidente do STJ; iii) se
sobrestados nas cortes de origem, aplicam-se os arts. 1.040 e 1.041 do CPC**? (art. 256-R do
RISTJ).153

Para o julgamento e a votag&o sobre o processo de afetagéo do recurso especial repetitivo
e de admissdo do incidente de assungdo de competéncia devera ser observada, obrigatoriamente,
a plataforma eletrénica de julgamento (Rl do STJ). Uma vez incluido pelo relator a proposta de
afetacdo ou admissdo, o sistema abrira vista para os demais ministros se manifestarem a respeito

da proposta (prazo de 7 dias corridos). 1°*

152 Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma:

I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais ou
extraordindrios sobrestados na origem, se o0 acdrdao recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal superior;

Il - 0 6rgdo que proferiu o acorddo recorrido, na origem, reexaminard o processo de competéncia originéria, a
remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérdéo recorrido contrariar a orientacao do tribunal
superior;

Il - 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdi¢do retomardo o curso para julgamento e
aplicacéo da tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se 0s recursos versarem sobre questo relativa a prestacdo de servigo publico objeto de concessdo, permisséo
ou autorizacdo, o resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente
para fiscalizagdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulacéo, da tese adotada.

§ 1° A parte podera desistir da acdo em curso no primeiro grau de jurisdi¢do, antes de proferida a sentenca, se a
questdo nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestagdo, a parte ficara isenta do pagamento de custas e de
honorérios de sucumbéncia.

§ 3° A desisténcia apresentada nos termos do § 1° independe de consentimento do réu, ainda que apresentada
contestacao.

Art. 1.041. Mantido o acérdao divergente pelo tribunal de origem, o recurso especial ou extraordinério sera
remetido ao respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.036, § 1° .

§ 1° Realizado o juizo de retratacdo, com alteragcdo do acorddo divergente, o tribunal de origem, se for o caso,
decidira as demais questdes ainda ndo decididas cujo enfrentamento se tornou necessario em decorréncia da
alteracéo.

§ 2° Quando ocorrer a hip6tese do inciso Il do caput do art. 1.040 e o recurso versar sobre outras questdes, cabera
ao presidente do tribunal, depois do reexame pelo 6rgdo de origem e independentemente de ratificacdo do recurso
ou de juizo de admissibilidade, determinar a remessa do recurso ao tribunal superior para julgamento das demais
questdes.

§ 2° Quando ocorrer a hipdtese do inciso 11 do caput do art. 1.040 e o recurso versar sobre outras questdes, cabera
ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, depois do reexame pelo 6rgdo de origem e
independentemente de ratificacdo do recurso, sendo positivo o juizo de admissibilidade, determinar a remessa do
recurso ao tribunal superior para julgamento das demais questdes.

153 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc

154 Ibid.
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Nessa oportunidade, deverdo averiguar se a matéria a ser deliberada é de competéncia
do STJ, bem como os requisitos genéricos e especificos estdo preenchidos. Além disso, devem
verificar se ndo ha vicio grave que obste o seu conhecimento e sobre a presenca da
multiplicidade de processos ou potencial multiplicidade no rito dos recursos repetitivos (art.
257-A, do RISTJ).1 Os ministros poderdo decidir pela ndo afetacio ou admisséo para o rito
repetitivo ou como assuncdo de competéncia e, caso seja entendimento da maioria dos
julgadores, os autos retornardo para o relator para decisio (§2°, art. 257-A do RISTJ).?®

Nessa votacdo, serdo considerados somente 0s votos expressamente manifestados e,
caso ndo seja alcancado o quérum (ou havendo um empate na votagdo), o julgamento sera
suspenso e incluido na sessdo virtual imediatamente subsequente (art. 257-B do RISTJ).*’

Apds sete dias corridos que dispde os julgadores para manifestarem sobre a proposta de
afetacdo ou admissdo, o sistema eletrénico contabilizara os votos e lancara de forma automatica
na plataforma (que deve conter a parte essencial do julgamento sobre a afetacdo do processo
sob o rito repetitivo). Nessa votacdo, com a maioria simples de adesao dos ministros, 0 processo
sera afetado sob o rito de recursos repetitivo sendo enviado a Corte Especial ou a Secdo para
julgamento. Uma vez afetado ou admitido, serdo incluidos no sistema informatizado do
tribunal, com numero sequencial referente ao enunciado do tema. Essa decisdo deve ser
publicada no Diario de Justica eletrdnico (DJe), acompanhada das manifestacfes dos julgadores
(257-C, 257-D e 257-E do RISTJ).1%8

3.3 Breves apontamentos sobre o Plenario virtual no modelo decisério das cortes

superiores

A emenda constitucional n. 45/2004 introduziu o requisito da repercussdo geral nos
recursos extraordinario para o STF* com o objetivo de reduzir a quantidade de recursos. Em
2007, com a persisténcia da proliferacdo de recursos direcionados ao STF, a Emenda
Regimental n. 21/2007 estruturou e organizou um ambiente exclusivamente virtual para definir
a presenca (ou ndo) da repercussdo geral no recurso extraordinario. Esse modo de proceder

restringiu a deliberacdo na corte suprema, pois cada ministro poderia proferir seu voto

155 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc

1%6 | bid.

157 Ibid.

1%8 | bid.

159 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: (...).
§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus membros.
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individualmente e fora do horario normal da sesséo, mediante depésito do voto na plataforma
virtual.1°

Em 2010, por meio da Emenda Regimental n. 42/2010, o STF ampliou a utilizacdo do
Plenério virtual (PV) para o julgamento do mérito da repercussdo geral nos casos em que
pudesse referendar a jurisprudéncia dominante do 6rgdo. Posteriormente, em 2016, por
intermédio da Emenda Regimental 51/2016 e da Resolucao n. 587/2016 ampliou a possiblidade
de julgamento no PV da corte referente aos agravos regimentais e embargos de declaracao.

Em 2019, através da Emenda Regimental n. 52/2019 e Resolucdo n. 642/2019 foram
inseridas novas regras procedimentais de julgamento no PV. Mas, somente no ano de 2020, por
meio da Emenda Regimental n. 52/2020 é que o Supremo admitiu que todos 0s processos em
cursos poderiam ser julgados no PV a pedido do relator ou revisor. Com a declaracdo de estado
pandémico global pela COVID19, todas as cortes de justica brasileiras passaram a atuar por
meio do PV.161

O PV foi criado com objetivo especifico de resolver problemas quantitativos de
processos que chegavam as cortes superiores brasileiras. Nos anais da jurisdicdo brasileira,
especificamente no STF, o plenario virtual era utilizado apenas para analisar uma questao
preliminar ao mérito do recurso extraordinario: a existéncia ou ndo de repercusséo geral®2,

Nesses casos, 0s ministros se manifestavam coma anuéncia ou discordancia do voto do
relator para, no momento seguinte, computar a quantidade de votos favoraveis ou ndo, a fim de
declarar a admissibilidade ou ndo ao recurso. Paulatinamente a aplicacdo e o procedimento do
PV foram sendo ajustados com o propdésito de atender aos anseios da sociedade, dos operadores
dos direitos e as regras do devido processo legal previstos no texto constitucional. O contexto
pandémico, entretanto, intensificou a utilizagdo do PV para todos os casos, sejam agdes ou
recursos em tramite no sistema de justica brasileiro'®3,

Em um primeiro momento, a adesdo ao PV serviu para resolver questdes quantitativas
e numéricas de processos ativos no Supremo, alcando para um segundo plano a preocupacao
com a qualidade dessas decisdes. A virtualidade nas deliberagdes ratifica 0 modelo seriatim

160 PEREIRA, Jodo Santana dos Santos Soares; VALE, Luis Manoel Borges do, A formagdo concentrada de
precedentes no STF e o julgamento no plenério virtual: Dilemas e perspectivas, Revista de Processo, v. 329, 2022,
p. 372.

161 PEREIRA, Jodo Santana dos Santos Soares; VALE, Luis Manoel Borges do, A formagdo concentrada de
precedentes no STF e o julgamento no plenario virtual: Dilemas e perspectivas, Revista de Processo, v. 329, 2022,
p. 374. )

162 GODQY, Miguel Gualano; ARAUJO, Eduardo Borges Espinola, A expansio da competéncia do Plenario
Virtual do STF: colegialidade formal e déficit de deliberacdo, Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 12, n.
1, p. 436, 2022, p. 279.

163 |bid., p. 281.
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(somatdrio de votos) adotado por essas cortes superiores para julgamentos de casos com aptiddo
para formar precedentes obrigatérios, pois conferem aos membros do colegiado a opg¢éo de
votar de forma individualizada, sem prestigiar a deliberacdo sobre questbes essenciais para
adequada solucdo do caso. Com isso perde-se a oportunidade de delimitar os fundamentos
determinantes da deciséo final, o que prejudica o pressuposto da ampla deliberagdo no sistema
de precedentes do CPC.

Ao que parece o STJ tem encontrado 0os mesmos problemas quando se utiliza do PV,
isso porque ha uma “aparente” deliberagdo colegiada sobre os contornos dos fundamentos
determinantes, o que gera debilidade para o sistema de precedente inseridos pelo CPC.

No ambito do STJ, o PV é regulado pelos arts. 184-A ao 184-H do seu RI*®*, inserido
pela Emenda Regimental n. 27 de 2016, que instituiu o julgamento eletrdnico de recursos no
ambito da Corte Especial, das Secdes e das Turmas, bem como as etapas e 0s procedimentos a
serem observados.

O art. 184-A informa quais os recursos podem ser submetidos ao PV (plenario virtual),
quais sejam: i) embargos de declaracdo; ii) agravo interno; e iii) agravo regimental; e, no art.
184-B do RI do STJ é assegurado 0 acesso as partes, aos advogados, aos defensores publicos e
aos membros do Ministério Publico a esses julgamentos eletrénicos, como corolario da garantia
constitucional do direito de participacdo e influéncia.'®®

Facultam aos sujeitos processuais 0 envio eletronico das sustentagcdes orais e dos
memoriais apos a publicacdo da pauta, em até 48h antes do inicio do julgamento virtual (81°,
do art. 184-B).1%6

O art. 184-C informa quatro etapas das sessdes virtuais com: i) inclusdo do processo
pelo relator, na plataforma eletrnica para julgamento; ii) publicacdo da pauta no DJe com a
informacdo da inclusdo do processo; iii) inicios das sessbes virtuais, que coincidird,
preferencialmente, com as sessdes ordinarias do colegiados (...); iv) fim do julgamento, que
deve ser concluido em até o sétimo dia corrido do inicio do julgamento.

No que diz respeito ao procedimento para julgamento virtual no STJ, o art. 184-D prevé
que o relator incluira os dados do processo na plataforma eletrénica da corte superior com a
indicacdo do 6rgdo julgador, acompanhado de relatério e do voto do processo. O paragrafo

unico do artigo estabelece que a pauta sera publicada no DJe em cinco dias Uteis antes do inicio

164 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc

185 | bid.

186 1bid.
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da sessdo de julgamento virtual (lapso em que os integrantes podem discordar com essa
modalidade de julgamento).

Ap0s o prazo, e disponibilizado, de maneira automatica, 0 acesso ao relatorio e voto do
relator aos demais integrantes do 6rgéo julgador, os quais devem decidir no prazo de sete dias
corridos todos os processos incluidos na sessdo de julgamento virtual (art. 184-E do RISTJ7).

O art. 184-F'®® aduz que somente serdo computados 0s Votos expressamente
manifestados na plataforma eletrdnica e que o processo poderd ser excluido da pauta de
julgamento virtual quando houver a discordancia de apenas um ministro quanto a essa
modalidade de julgamento (ou ser suspenso quando ndo alcangar o quérum minimo, caso em
que serd incluido na sessdo imediatamente posterior).

O art. 184-H'° determina que, apds o prazo, o sistema computara automaticamente 0s
votos e disponibilizara o resultado do julgamento na plataforma. Esta € uma modalidade de
julgamento que parece ndo contribuir com o adequado dialogo entre os ministros sobre a (s)
questéo (es) principal (is) do recurso sob julgamento com pretensdo de se formar precedentes
obrigatérios. Conforme o procedimento, o sistema de votacao em série (seriatim) ndo promove
um didlogo institucional prévio, profundo e eficiente a priorizar e delimitar os fundamentos
determinantes da deciséo colegiada.

Também ha um enfraquecimento do contraditério e ampla defesa nessa modalidade de
julgamento, tendo em vista que as sustentacfes orais e memoriais sdo ofertados na modalidade
eletronica conforme art. 184-B do seu RI*". Disso, resulta em seu exercicio em um formato
substancial, como no caso de se participar efetivamente do procedimento deliberativo,
esclarecendo eventuais davidas a respeito de questdes sensiveis ou equivocadamente
interpretadas.

O prazo de sete dias, corridos, para a concluséo de julgamentos de questdes complexas
gue podem se tornar precedentes obrigatdrios denota o enfraquecimento do debate necessario
nas deliberac@es, pois trata-se de um periodo excessivamente curto.

N&o hd um debate prévio, tampouco a delimitacdo das questdes, critérios e opcbes
valorativas a ensejar a deliberacdo dialogada em torno das questfes posta em julgamento, pois,

ndo havendo insurgéncia nos termos do art. 184-D*"*, o relator depositara na plataforma digital

167 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc

168 |hid.

169 |bid.

170 |bid.

171 |bid.
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o relatorio e voto para o conhecimento de seus pares: um convite prévio a adesdo, assim como
a comodidade e superficialidade quanto a aparente deliberacdo colegiada.

Além disso, a virtualizacdo dos julgamentos pode influenciar de forma negativa o
processo de tomada de decisdo dos julgadores nas cortes superiores diante de influéncias
externas como, por exemplo, a pressdo publica em razdo da publicidade deste modelo
deliberativo. Assim, 0 aumento de visibilidade pode aumentar o receio do julgador de gerar
arrependimentos por suas escolhas decisérias reduzindo a prolacdo de votos divergentes e
debates mais proficuos!’?.

3.4 O uso da inteligéncia artificial na formacao dos precedentes qualificados no STJ

O mundo contemporaneo convive com abruptas transformacoes de ordem econémica,
politica, social e tecnoldgica. Esta Gltima tem impactado direta e indiretamente o sistema de
justica brasileiro, sobretudo com a adesao de ferramentas de inteligéncia artificial pelas cortes
superiores para otimizar os trabalhos e garantir maior celeridades aos pronunciamentos
jurisdicionais'’?,

Embora o objetivo principal da presente pesquisa discutir sobre 0 modelo de decisdo
colegiada do STJ para o sistema de precedentes judiciais inseridos pelo CPC de 2015, o uso da
inteligéncia artificial como ferramenta para o0 melhoramento da racionalidade dos julgamentos
parece ser um debate paralelo que merece atencao.

O STJ aderiu as diversas ferramentas de IA com objetivo de conferir maior
racionalidade nos julgamentos e celeridade nos pronunciamentos. Essa adesdo pode ser
explicada em razdo das cortes superiores brasileiras figurarem como cortes com elevado
namero de processos, 0 que exige uma carga de trabalho exaustiva e que pode impactar na
qualidade do trabalho desenvolvido por seus membros.

Para se ter uma ideia da quantidade processos submetidos ao STJ nos altimos anos, é

possivel extrair do boletim eletrénico da corte superior a seguinte figura:

12 MORAES, Daniela Marques de. M.; OLIVEIRA, Lais de. A virtualizagdo dos julgamentos dos tribunais
superiores e as consequéncias no processo de cognicdo decisdria. Direito.UnB - Revista de Direito da
Universidade de Brasilia, [S. I.], v. 7, n. 1, p. 83-97, Brasilia, 2023, P. 90.

173 SANSEVERINO, Paulo de Tarso; MARCHIORI, Marcelo Ornellas, O projeto Athos de inteligéncia artificial
e 0 impacto na formacao dos precedentes qualificados no Superior Tribunal de Justica in LUCON; Paulo Henrique
dos Santos; NUNES, Dierle; WOLKART, Erik Navarro. Inteligéncia Artificial e Direito Processual: Os
impactos da virada tecnolégica no direito processual, Salvador: Juspodivm, 2021, p. 801
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2. Processos recebidos

Apds apresentar intenso aumento de 18,74% (54.505) em 2021, se recuperando de forte queda no ano da
pandemia, os processos recebidos no 5T) se mantiveram estaveis em 2022 com peguena queda de 0,97%
[3.941) em comparagdo com o ano anterior (figura 1).

a4 - . [ — 2031 o STJ

Figura 1 Sére histdrico dos processas recaebidos pelo 5TI.

Do total de recebidos, 250.936 (62,00%) foram oriundos dos tribunais de justica, sende §1.592 (20,15%) do
TISP, o tribunal de justiga com maior demanda, seguido pelo TIMG 22.147 (5,47%) e pelo TIRS 20,633 (5,10%)
(figura 2). Outros 98.785 (24,40%) s80 oriundos do propric ST); 54,6832 (13,51%) sdo dos tribunais regionais
federais & o restante da justica especializada 390 (0, 10%).

Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/boletim

Apos forte queda de no nimero de processos no STJ, devido a COVID-19 no ano de
2020, se percebe um aumento expressivo nos anos de 2021 e 2022. Essa é uma variavel
importante a se considerar relacionada a qualidade dos trabalhos dos membros do tribunal.
Segundo Sanseverino e Marchiori a utilizagio de ferramentas IA pela corte superior se mostra

indispensavel para o cumprimento de sua missao constitucional:

A inteligéncia artificial constitui uma nova ferramenta a disposi¢do do STJ para
realizacdo de sua missdo constitucional, garantindo maior previsibilidade acerca dos
seus precedentes (seguranca juridica) e permitindo, como consequéncia, uma
atividade jurisdicional mais célere ndo apenas na perspectiva do julgamento
individualizado dos processos, mas também uma solucdo uniforme para as demandas
semelhantes em tramitacdo em todo Poder Judiciario brasileiro*’

Para os autores o STJ promoveu importantes alteragdes regimentais incorporando
ferramentas de IA para conferir maior racionalidade nos julgamentos, prestigiando o0s
postulados da seguranca juridica, isonomia e previsibilidade de seus pronunciamentos!’.

Entre as ferramentas de 1A incorporada no ambito do STJ, destaca-se o sistema Athos
(homenagem ao Ministro Athos Gusméao Carneiro) como uma das principais ferramentas para
identificacdo, em curto espago de tempo, de grupos de processos idénticos ou semelhantes entre
o elevado niimero de processos que s&o encaminhados diariamente no STJ'6,

Esse sistema se apresenta como importante instrumento de otimizagéo de trabalhos na

corte superior, auxiliando a Comissdo Gestora de Precedentes na sele¢do de casos propensos de

174 SANSEVERINO; MARCHIORI, O projeto Athos de inteligéncia artificial e o impacto na formacgio dos
precedentes qualificados no Superior Tribunal de Justica, Inteligéncia Artificial e Direito Processual: Os
impactos da virada tecnoldgica no direito processual, 2021, p. 805.

175 Ibid., p. 807-808.

176 |bid., p. 818.
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ser afetados para formar precedentes qualificados. Todavia, ndo se pode afirmar que a utilizagéo
de IA pelo STJ melhorou a qualidade de suas decis@es judiciais (precedentes qualificados);

N&o raramente, ha julgados das cortes inferiores que ndo observam os precedentes
qualificados outrora firmados pela corte superior e isso pode ocorrer diante das dificuldades de
se identificar com clareza as razdes determinantes do precedente, o que resulta em ineficiéncia
do sistema de precedentes judiciais — premissa estabelecida como questdo norteadora deste
estudo.

A génese do problema pode estar na forma como se da o debate, bem como a falta de
escolha prévia dos critérios, diretivas e opc¢do valorativas que cada intérprete ira adotar para
construcdo de seu raciocinio decisorio. E essa forma de proceder ndo contribui para o didlogo
e 0 consenso na formacdo da ratio decidendi. Ou seja, mesmo com a utilizacdo dessas
ferramentas, € preciso incorporar uma mudanca na forma como se da a deliberacdo colegiada
nas cortes superiores para formacéo de precedentes qualificados, de modo a buscar a eficiéncia
do sistema de precedentes previsto no CPC vigente.
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4 DISCUSSAO DO PRECEDENTE QUALIFICADO: JULGAMENTO E FIXACAO DO
TEMA REPETITIVO N. 1076 DO STJ

Esta etapa da investigacdo tem uma abordagem empirica, isto é, apresenta um estudo
sobre um caso concreto de tema repetitivo submetido ao STJ. Neste proposito, a intengédo é
estabelecer um didlogo entre os pressupostos teodricos expostos ao longo do relatério de
pesquisa até o capitulo trés e a experiéncia materializada, fora do campo ideal, em julgado do
STJ.

O capitulo tem o escopo de investigar os fundamentos determinantes que se
apresentaram compartilhados pela maioria do colegiado da Corte Especial do STJ com aptidédo
para a formacdo do precedente qualificado. Assim, se mostra necessaria a apresentacdo do
debate, discussao e raciocinio decisorio utilizados por cada ministro da Corte Especial, sejam
favoraveis ou contrarios a tese vencedora.

Em 16/03/2022 a Corte Especial do STJ deliberou sobre quatro recursos especiais
afetados para julgamento na sistemética do recurso repetitivo nos termos dos arts. 256 ao 256-
X do RI desta Corte Superior. Para os julgamentos foram observados o0s recursos especiais
afetados a seguir: REsp n° 1850512/SP; REsp 1877883/SP; REsp 1906623/SP e
REsp1906618/SP.

O Resp. n° 1850512/SP julgado pelo rito repetitivo na Corte Especial e que deu azo a
fixacdo da tese juridica n. 1076, na origem, diz respeito a insurgéncia recursal da empresa
Plastoy Industrial de Plastico Ltda. contra uma decisdo colegiada proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo (TJSP) nos autos de uma acéo anulatéria de auto de infracédo
langado pela Fazenda do Estado de Sao Paulo®”’.

Realizados os tramites regimentais e legais de processamento do recurso especial
repetitivo, foi encaminhada ao ministro Og Fernandes a tarefa de conducéo e elaboracao do
voto vencedor que ensejou na formacdo do precedente qualificado (conforme previséo do art.
121-A do RI do STJ)!"8. Para o julgamento, foi observado o rito regimental definido nos artigos
257 a 257-E do RI do STJ — que versa sobre a proposta de afetacdo realizada pelo relator para

177 Apelagédo - Procedimento comum - Autuacdo fiscal de empresa por creditamento supostamente indevido de
ICMS - Notas fiscais emitidas por empresa posteriormente declarada inidonea - Pretensdo a anulagéo do AllIM -
Possibilidade - Indicios de veracidade das operacOes e boa-fé do contribuinte - Compras realizadas antes da
declaracdo de inidoneidade - Aplicacdo do entendimento constante no Recurso Repetitivo n. 1.148.444/MG -
Inteligéncia do Enunciado n. 509 da Simula do C. STJ - Honorarios advocaticios — Majoracdo Equidade - Sentenca
de procedéncia parcialmente reformada - Recurso da Ré desprovido e dos patronos da Autora parcialmente
provido.

178 Art. 121-A. Os acérddos proferidos em julgamento de incidente de assuncdo de competéncia e de recursos
especiais repetitivos bem como os enunciados de simulas do Superior Tribunal de Justiga constituem, segundo o
art. 927 do Cddigo de Processo Civil, precedentes qualificados de estrita observancia pelos Juizes e Tribunais.
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julgamento do feito a sistemética do rito repetitivo, desde que presente 0s requisitos necessarios
nos termos do §881°, 2° e 3° do art. 257-A do RI do STJ'™.

No caso em andlise, foram afetados para julgamento no rito repetitivo o i) REsp n°
1850512/SP; ii) REsp 1877883/SP; iii) REsp 1906623/SP; e, iv) REsp1906618/SP.18°

Ap0s essa fase, a etapa preparatoria foi iniciada para o julgamento do recurso especial
repetitivo na Corte Especial do STJ, momento que o ministro relator autorizou a participacéo
dos amigos da Corte (amicus curiae) (art. 256-J do Rl do STJ): Ordem dos Advogados do Brasil
Conselho Federal; a Unido; Instituto Brasileiro de Direito Processual; Associacdo Norte e
Nordeste de Professores de Processo — ANNEP e o Colégio Nacional de Procuradores Gerais
do Estados e do Distrito Federal.

A questdo que estava submetida ao julgamento se tratava da definicdo do alcance da
norma do art. 85, 88° do Codigo de Processo Civil nas demandas em que o valor da causa (ou

0 proveito econdmico da demanda) fossem elevados:

§ 8° Nas causas em que for inestimavel ou irrisdrio o proveito econdmico ou, ainda,
quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por
apreciagdo equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2°.18!

Nesse julgamento, a tese juridica firmada em recurso repetitivo ficou definida:

i) A fixagdo dos honorérios por apreciacdo equitativa ndo é permitida quando os
valores da condenacdo, da causa ou o0 proveito econdmico da demanda forem
elevados. E obrigatoria, nesses casos, a observancia dos percentuais previstos nos §§
2° ou 3°do art. 85 do CPC - a depender da presenca da Fazenda Publica na lide -, 0s
quais serdo subsequentemente calculados sobre o valor: (a) da condenacéo; ou (b) do
proveito econdmico obtido; ou (c) do valor atualizado da causa.

ii) Apenas se admite arbitramento de honorérios por equidade quando, havendo ou
ndo condenacdo: (a) o proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou
irrisorio; ou (b) o valor da causa for muito baixo" 182

179 Art. 257-A. Incluida pelo relator, em meio eletronico, a proposta de afetacdo ou de admisséo do processo a
sistemética dos recursos repetitivos ou da assuncdo de competéncia, os demais Ministros do respectivo 6rgéo
julgador terdo o prazo de sete dias corridos para se manifestar sobre a proposicdo. § 1° Para a afetacdo ou admisséo
eletrdnica, os Ministros deverdo observar, entre outros requisitos, se 0 processo veicula matéria de competéncia
do STJ, se preenche 0s pressupostos recursais genéricos e especificos, se ndo possui vicio grave que impeca 0 seu
conhecimento e, no caso da afetagdo do recurso a sistematica dos repetitivos, se possui multiplicidade de processos
com idéntica questdo de direito ou potencial de multiplicidade. § 2° Caso a maioria dos Ministros integrantes do
respectivo 0rgdo julgador decida, na sesséo eletronica, pelo ndo preenchimento dos requisitos previstos no § 1°, a
guestdo nao serd afetada ou admitida para julgamento repetitivo ou como assuncdo de competéncia, retornando os
autos ao relator para decisdo. § 3° Rejeitada a proposta de afetacdo ou de admissdo porque a questdo ndo é de
competéncia do STJ, a matéria discutida no processo ndo sera objeto de nova inclusdo para afetacdo ou admissao
eletronica.

80Informacbes  disponiveis no site oficial do  Superior Tribunal de Justica pelo link:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod
tema_inicial=1076&cod_tema_final=1076

181 BRASIL, Cddigo de Processo Civil, 2015.

182 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Tema Repetitivo 1076. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod
tema_inicial=1076&cod_tema_final=1076



69

O acordao do julgamento, que resultou na formacao do precedente qualificado e da tese
juridica, foi publicado em 31 de maio de 2022 — marco temporal para a vinculagdo na ordem
juridica (ANEXO ).

No julgamento, participaram e proferiram votos os ministros Og Fernandes (na condi¢édo
de relator) e a ministra Nancy Andrighi, que inaugurou a divergéncia apresentando voto-vista,
acompanhada pelas ministras Maria Isabel Gallotti, Laurita Vaz e Maria Thereza de Assis
Moura e Herman Benjamin.

De outro lado, os ministros Luis Felipe Salomao, Benedito Gongalves, Raul Araujo e
Jodo Otévio de Noronha, Jorge Mussi, Mauro Campbell Marques acompanharam o voto do
ministro relator para fixar a tese repetitiva n°® 1076, assim como conhecer do recurso especial e
dar-lhe provimento.

Né&o participaram desse julgamento, por estarem impedidos, ausentes ou licenciados 0s
ministros Sérgio Kukina, impedido o Ministro Francisco Falcdo, com auséncia justificada os
Ministros Francisco Falcéo e Paulo de Tarso Sanseverino, e licenciado o Ministro Felix Fischer,
convocado o Ministro Sergio Kukina.

O ministro relator do caso estabeleceu as balizas dos fundamentos determinantes da
questdo fatico-juridica debatida, bem como a suma das manifestacGes das partes litigantes e dos
amicus curiae. Além disso, registrou em tdpico especifico do seu voto os fundamentos
determinantes do julgado (defini¢do do precedente qualificado) em atendimento ao inciso 1, do
art. 104-A do Rl do STJ cumulado com os art. 984, §2°, e 1.038, § 3° do CPC. Segundo o relator,
tal feito € de competéncia da Corte Especial por ser de interesse dos érgdos que compdem as
Secdes de Direito Publico e Privado.

No caso da controvérsia apresentada, tem-se de um lado uma empresa privada que
ajuizou uma acdo anulatéria de auto de infracdo lavrada pelo Fisco Fazendario do Estado de
Sdo Paulo — cuja sentenca julgou procedente os pedidos constantes na inicial para declarar a
anulacdo do auto de infragdo — que decidiu pela inexigibilidade do pagamento de tributo, das
penalidades e consectarios legais, com proveito econémico perto de R$ 800.000,00 (oitocentos
mil reais) em 2009, sem corre¢do monetaria.

Nessa decisdo, os honorarios sucumbenciais foram fixados no importe de R$ 2.000,00
(dois mil reais) aos advogados da parte vencedora. Inconformados pelo baixo valor,
interpuseram recurso de apelacdo para o TISP, que ensejou na majoracdo dos honoréarios para
R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Com a persisténcia do baixo valor, interpuseram um recurso
especial para o STJ, registrado o REsp n. 1850512/SP.
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4.1 Os fundamentos determinantes do voto do Ministro Relator Og Fernandes

Da leitura do inteiro teor do voto do eminente Relator Og Fernandes é possivel extrair
basicamente quatro ou cinco premissas centrais levadas em consideracao para construcdo do
seu raciocinio decisorio: i) interpretacéo literal da regra contida no 88°, do art. 85 do CPC/15,
pois, goza de clareza e precisao, bem como atribuindo o carater excepcional e subsidiério ao
dispositivo em andlise; ii) o entendimento dominante da Segunda Sec¢do do STJ sobre a questdo
debatida, considerando ser os fundamentos que melhor atendem a intencdo do legislador
infraconstitucional; iii) a regra instituida pelo legislador infraconstitucional via CPC, evitando-
se ingeréncia do Poder Judiciario com o proposito de desvirtuar a intencdo do parlamento, sob
pena de ruir o postulado da separacdo dos poderes; iv) evitar a invocagdo dos postulados da
razoabilidade e proporcionalidade para relativizar a norma legal instituida pelo legislador, sob
fundamento de conferir melhor interpretacdo que resguarde o interesse publico.

Essas premissas podem ser extraidas de diversas passagens de seu voto, conforme

excertos a seguir:

(...). O CPC/2015 pretendeu trazer mais objetividade as hipdteses de fixacdo dos
honorérios advocaticios e somente autoriza a aplicagéo do § 8° do art. 85 - de acordo
com a apreciagéo equitativa do juiz - em situagdes excepcionais em que, havendo ou
n&do condenagdo, estejam presentes 0s seguintes requisitos:

1) Proveito econdmico irrisério ou inestimavel, ou
2) Valor da causa muito baixo.

Portanto, a fixacdo dos honorérios por apreciacdo equitativa do magistrado apenas
deve ocorrer se, no caso concreto: i) o valor da condenacdo for irrisério; ii) ndo
havendo condenagdo, o proveito econdmico pretendido com a demanda for irrisério;
iii) ndo for estimavel o proveito econémico, ou seja, ndo for possivel aferir qual o
montante pecuniario obtenivel com a vitéria na demanda. (...).*%

Nesse contexto, é possivel considerar que o relator entendeu que a regra insculpida no
8 8, do art. 85 do CPC n&o deixa margem para duvida e, portanto, requer pouca intervengdo do
Poder Judiciario quanto a necessidade de se conferir sentido que extrapole a intencdo atribuida
pelo legislador infraconstitucional. Até porque ao Judiciario é reservada uma atividade
complementar a do Parlamento na atividade de desenvolver e se assegurar a unidade ao direito
e, diante da clareza da norma legal, ndo haveria motivo para restringir sua aplicacdo ou conferir
interpretacdo destoante da intencao dos legisladores.

O ministro relator afirmou que a clareza e precisdo do dispositivo legal afastaria

qualquer tentativa do intérprete de extrapolar os limites minimos presente em seu enunciado

183 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 24.
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prescritivo, bem como néo se deveria desconsiderar a intengdo exteriorizada pelo legislador.
Nesta perspectiva, a melhor solugdo seria reconhecer o carater subsidiario e excepcional para a
fixacdo dos honorarios advocaticios pelo critério da equidade, o que nao exige maiores esforcos
do intérprete. No voto, apresenta relevancia da manifestacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, com o intuito de reforgar a dispensa de se realizar uma interpretacao extensiva diante da
precisdo do enunciado em controversia.

Como ponto de partida para estabelecer sua segunda premissa, 0 ministro informa que
a Segunda Secdo do STJ ja possui entendimento firmado sobre a questdo, que ja teria sido objeto

de diversos debates e reflexdes em Plenario:

(...). E, ainda, elucidativo precedente proferido no d&mbito da Segunda Secéo desta
Corte de Justica, no mesmo sentido aqui propugnado, veja-se: (...) 3. Com isso, o
CPC/2015 tornou mais objetivo o processo de determinagdo da verba
sucumbencial, introduzindo, na conjugacdo dos 8§ 2° e 8° do art. 85, ordem
decrescente de preferéncia de critérios (ordem de vocacao) para fixagdo da base

de célculo dos honorérios, na qual a subsuncao do caso concreto a uma das hipéteses
legais prévias impede o0 avango para outra categoria.

4. Tem-se, entdo, a seguinte ordem de preferéncia: (I) primeiro, quando houver
condenacdo, devem ser fixados entre 10% e 20% sobre o montante desta (art. 85, §
29); (I segundo, ndo havendo condenagdo, serdo também fixados entre 10% e 20%,
das seguintes bases de calculo: (11.a) sobre o proveito econémico obtido pelo vencedor
(art. 85, § 29; ou (l1.b) ndo sendo possivel mensurar o proveito econémico obtido,
sobre o valor atualizado da causa (art. 85, 8 2°); por fim, (Ill) havendo ou ndo
condenacéo, nas causas em que for inestimavel ou irrisorio o proveito econdmico ou
em que o valor da causa for muito baixo, deverdo, so entdo, ser fixados por apreciacdo
equitativa (art. 85, § 8°).

5. A expressiva redacdo legal imp&e concluir: (5.1) que o § 2° do referido art. 85
veicula a regra geral, de aplicagdo obrigatdria, de que os honorérios advocaticios
sucumbenciais devem ser fixados no patamar de dez a vinte por cento,
subsequentemente calculados sobre o valor: (1) da condenagdo; ou (I1) do proveito
econdmico obtido; ou (111) do valor atualizado da causa; (5.2) que o § 8° do art. 85
transmite regra excepcional, de aplicagdo subsidiaria, em que se permite a fixacdo dos
honorarios sucumbenciais por equidade, para as hipoteses em que, havendo ou nao
condenacédo: () o proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou
irrisério; ou (I1) o valor da causa for muito baixo.

6. Primeiro recurso especial provido para fixar os honorarios advocaticios
sucumbenciais em 10% (dez por cento) sobre o proveito econdmico obtido. Segundo
recurso especial desprovido. (REsp n 1.746.072/PR, relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI, relator para Acorddo Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 13/2/2019, DJe de 29/3/2019 - grifou-se).

O entendimento dominante no ambito da Segunda Secdo do STJ, como se V&, vai no
sentido de conferir carater meramente subsididrio a apreciacdo equitativa, ndo a
aplicando quando o valor da causa ou o proveito econdmico forem elevados.

Saliente-se que ja venho decidindo monocraticamente dessa maneira, conforme se
observa dos seguintes precedentes, entre outros: AREsp n. 1.525.502, DJe de
8/8/2019; REsp n. 1.808.119, DJe de 6/8/2019; REsp n. 1.715.942, DJe de 6/8/20 19;
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REsp n. 1.819.078, DJe de 28/6/2019; REsp n. 1.809.037, DJe de 24/6/2019; REsp n.
1.740.798, DJe de 7/6/2019. 18

Para o relator, a questdo posta em julgamento na sistematica de recurso repetitivo € sobre
matéria segundo a qual havia se debrucado a Segunda Secéo do STJ e que, no seu entendimento,
deve ser mantido a interpretacdo do 6rgao, por estar de acordo com a Constituicdo vigente e a
intencdo do legislador infraconstitucional.

Para desenvolver sua terceira premissa, o relator estabeleceu pretendeu a relacéo
harmoniosa entre a atuacdo do Poder Legislativo e do Poder Judiciario no desenvolvimento do
direito, sem ensejar em invasdo e ruptura no cumprimento de suas missdes constitucionais
conferida pela Constituicdo. Nesse intuito, apresentou as consideracdes da doutrina e das

entidades participantes como amicus curiae:

Trata-se, pois, de efetiva observancia do Cédigo de Processo Civil, norma editada
regularmente pelo Congresso Nacional, no estrito uso da competéncia constitucional
a ele atribuida, ndo cabendo ao Poder Judiciario, ainda que sob o manto da
proporcionalidade e razoabilidade, reduzir a aplicabilidade do dispositivo legal em
comento, decorrente de escolha legislativa explicitada com bastante clareza.

Corroborando o afirmado, a licdo doutrinaria de Alexandre Freire e Leonardo
Albuguerque Marques [os honorérios de sucumbéncia no projeto do novo CPC
(Relatdrio-geral de atividades apresentado pelo Deputado Federal Paulo Teixeira -
PT). Revista de Processo. Vol. 232/2014, p. 413-421, jun/2014.], que ja antecipavam
a solucdo da problemaética ainda durante o tramite do projeto do CPC/2015: Aqui, a
versao atual do Projeto mantém a inovacéo nos critérios de célculo dos honorarios de
sucumbéncia em desfavor da Fazenda Publica quando houver condenacéo desta (isto
é: imposicdo de obrigagcdo de fazer, ndo fazer, dar ou pagar). Pelo regramento
atualmente vigente (regida pelo art. 20, § 4., do CPC), ndo ha limites maximos
ou minimos para a fixagdo de honorarios em desfavor da Fazenda Publica. Tal
fixacdo se sujeita a apreciacdo equitativa do juiz, o qual deve considerar 0s
elementos constantes do art. 20, § 3.°, quais sejam: o grau de zelo do profissional, o
lugar de prestacdo do servico, a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servi¢o. Nos termos 8§ 8.° do art. 85
(“Nas causas em que for inestimavel ou irrisorio o proveito econémico ou, ainda,
quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por
apreciacdo equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2.°), percebe-se que
tal método ndo mais se aplica a Fazenda Publica como regra. Todavia, nada
impede, por outro lado que, excepcionalmente, e desde que preenchidas
efetivamente as condicionantes do § 8.° acima transcrito (proveito econdmico de
valor inestimavel ou irrisorio ou baixissimo valor da causa), os honoréarios a
serem eventualmente arbitrados em desfavor da Fazenda Publica sigam tal
método. (grifou-se)

No mesmo sentido, ja na vigéncia do CPC/2015, a doutrina de Cristiane Mendonca
(Honorarios advocaticios de sucumbéncia nas acdes tributérias e o § 8° do art. 85 do
CPC. Revista de Direito Tributario Contemporaneo. Vol. 17/2019, p. 17-40, Mar-
Abr/2019.):

A partir de uma andlise conjunta dos enunciados prescritivos veiculados no § 8° do
art. 85 e no paragrafo tnico do art. 140 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), vemos que 0
orgao judiciario sd estd autorizado a arbitrar honorarios advocaticios com base

184 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
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na equidade em trés e somente trés situaces: i) proveito econdémico inestimavel;
ii) proveito econdmico irrisorio; iii) valor da causa muito baixo.

(..

Portanto, concluimos que a fixagdo de honorarios advocaticios, com base em juizo de
equidade, fora das hipoteses legais, nas causas em que a Fazenda Publica figura como
parte, implica injustificada negativa de vigéncia as cuidadosas prescri¢des fixadas no
§ 3°do art. 85 do CPC (LGL\2015\1656) e restabelece toda a celeuma experimentada
na pragmatica juridica sob a égide do Cddigo Processual de 1973 [art. 20, § 4°].
(grifou-se)

Percebe-se claramente que o legislador tencionou, no novo diploma processual,
superar jurisprudéncia firmada pelo STJ no que tange a fixacdo de honorarios por
equidade quando a Fazenda Publica fosse vencida, o que se fazia com base no art. 20,
§ 4°, do CPC revogado.

O fato de a nova legislacdo ter surgido como uma reagdo capitaneada pelas
associacOes de advogados a postura dos tribunais de fixar honorarios em valores
irrisorios, quando a demanda tinha a Fazenda Pablica como parte, ndo torna a norma
inconstitucional nem autoriza o seu descarte.

Nesse sentido, a doutrina de Frederico Koehler (In: ALVIM, Angélica Arruda et al
(Coords.). Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 154.):

O art. 85, § 3°, criou faixas de percentuais para a fixagdo dos honorarios nas causas
em que a Fazenda Publica for parte. E uma clara reacdo ao criticavel costume de fixar-
se honorarios em valores irrisorios quando a Fazenda Publica figura como parte na
demanda. Era comum, na vigéncia do CPC/73, a fixacdo dos honorarios em R$
1.000,00 ou R$ 2.000,00, quando o valor da condenacdo da Fazenda Publica era
superior a R$ 100.000,00, o que gerava indignacao nos advogados. O dispositivo em
estudo vem, em boa hora, corrigir tal postura. Além disso, havia um claro tratamento
bem mais benéfico, quando a Fazenda Publica era condenada, em relagdo aos casos
entre particulares. Ndo ha razdo para um tratamento diferenciado da Administracdo
Publica nesses casos, sob pena de caracterizar-se quebra da isonomia. (grifou-se)

A atuacdo de categorias profissionais em defesa de seus membros no Congresso
Nacional faz parte do jogo democratico e deve ser aceita como funcionamento normal
das institui¢des. Foi marcante, na elaboracéo do préprio CPC/2015, a participacéo de
associacOes para a promocao dos interesses por elas defendidos. Exemplo disso foi a
promulgacdo da Lei n. 13.256/2016, com notdria gestdo do STF e do STJ pela sua
aprovacdo. Apenas a titulo ilustrativo, modificou-se o regime dos recursos
extraordinario e especial, com o retorno do juizo de admissibilidade na segunda
instancia (o que se fez por meio da alteracdo da redacéo do art. 1.030 do CPC). Além
disso, hé& que se ter em mente que o entendimento do STJ fora firmado sob a égide do
CPC revogado. Entende-se como perfeitamente legitimo ao Poder Legislativo editar
nova regulamentacéo legal em sentido diverso do que vinham decidindo os tribunais.
Cabe aos tribunais interpretar e observar a lei, ndo podendo, entretanto, descartar o
texto legal por preferir a redacdo dos dispositivos decaidos. A atuagdo do legislador
que acarreta a alteracdo de posicionamento firmado na jurisprudéncia ndo é fenémeno
caracteristico do Brasil, sendo conhecido nos sistemas de Common Law como
overriding. Colhese trecho elucidador da manifestacio do INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL — IBDP como amicus curiae sobre o
ponto: Os textos normativos séo elaborados, discutidos e aprovados pelo Parlamento,
e ndo pelo Judiciario. O Legislativo, que expressa a vontade popular, edita enunciados
normativos que sao interpretados pelo Judiciario. O texto, embora passivel de
interpretacdo, contém o ponto de partida, ndo devendo o Judiciario afastar-se dos
elementos semanticos e sintaticos minimos dos enunciados aprovados pelo
Legislativo. (...). Esses e varios outros exemplos denotam que o legislador pode
editar diplomas normativos que contenham enunciados contrarios ao
entendimento até entdo prevalecente na jurisprudéncia. Nao ha abuso nem
ofensa a boa-fé do legislador em aprovar leis que contenham novidade ou alterem
0 quadro normativo, impactando no entendimento jurisprudencial dos tribunais.
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Isso esta longe de ser abusivo. Essa é, na verdade, a funcéo tipica do legislador.
(...). Aliés, é tdo comum, até mesmo nos sistemas de common law, o legislador atuar
para alterar entendimento jurisprudencial que a isso se chama overriding: a mudanca
de orientagdo jurisprudencial a partir da mudanga legislativa.

O parecer do MPF no REsp n. 1.850.512/SP corrobora o raciocinio desenvolvido: Do
exposto, forgoso concluir pelo ndo cabimento de interpretacdo extensiva da regra
contida no 8° do art. 85 do CPC, sob pena de usurpacéo da funcéo legislativa pelo
Poder Judiciario (violacdo do principio da separacdo dos poderes), e de afronta aos
principios da legalidade e da seguranca juridica)*®®

Em seu entendimento, atribui-se ao Judiciério a funcdo de interpretar o texto legal
produzido pelo Parlamento, quando diante de enunciados prescritivos dotados de termos vagos
e indeterminados que possam ensejar em polissemia de sentidos. Assim, nesses casos, 0O
Judiciario assumiria sua funcdo de atribuir sentido ao texto em conformidade com a
Constituicdo, garantido a um sé tempo o desenvolvimento e unidade do direito.

Contudo, esse modo de proceder ndo pode ser adotado livre de critérios minimos a serem
observados pelo Estado-juiz ao interpretar o texto legal, pois devem ser levados em
consideragdo os elementos seméanticos e sintaticos minimos contidos no texto de lei e aprovados
pelo parlamento — ou seja, ndo se deve desconsiderar a intencdo do legislador para néo se
implicar em usurpacao e violacdo do postulado da separacdo dos poderes estatuida pelo art. 2°
da Constituicdo.

Para desenvolver a quarta premissa, 0 ministro estabelece que o intérprete judicial ndo
pode invocar, discricionariamente, os postulados da razoabilidade e proporcionalidade para
relativizar uma regra geral imposta pelo Legislativo, ainda que evoque a justificava de

resguardar o interesse publico envolvido.

(...). N&o se pode alegar que o art. 8° do CPC ("Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.") permite que o juiz afaste o
art. 85, 88 2° e 3° com base na razoabilidade e proporcionalidade, quando os
honorarios resultantes da aplicacdo dos referidos dispositivos forem elevados.

O CPC de 2015, preservando o interesse publico, estabeleceu disciplina especifica
para a Fazenda Publica, traduzida na diretriz de que quanto maior a base de calculo
de incidéncia dos honorarios, menor o percentual aplicavel. O julgador ndo tem a
alternativa de escolher entre aplicar o § 8° ou 0 § 3° do art. 85, mesmo porque s pode
decidir por equidade nos casos previstos em lei, conforme determina o art. 140,
pardgrafo Onico, do CPC. No ponto, transcreve-se trecho da manifestagdo do
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL - IBDP:

Assim, sob a égide do atual CPC, a fixacdo de honorarios por apreciacdo equitativa
passou a ser excepcional, apenas para casos de valor inestimavel ou irrisério. E, nos
termos do paragrafo Gnico do art. 140 do proprio CPC, “o juiz decidira por equidade
nos casos previstos em lei”. O paragrafo Unico do art. 140 do CPC contém uma
norma de habilitacdo, assim denominada por habilitar o 6rgao para o exercicio
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de uma func&o especifica e tipificada. E norma que contém uma atribuicdo de
poder. Toda atribuicao de poder ou de competéncia representa, a um sé tempo,
uma autorizagcdo e uma limitacdo. Quem age sem autorizagdo normativa
transgride a norma, produzindo ato contrario ao direito. Enfim, a norma
autoriza a decisdo por equidade e, a0 mesmo tempo, impde uma limitagéo, no
sentido de que, quando ndo autorizado expressamente, 0 uso da equidade esta
expressamente vedado.

No caso dos honoréarios de sucumbéncia, sua fixacdo por equidade sé esta autorizada
quando o proveito econdmico for inestimavel ou irrisério ou quando o valor da causa
for muito baixo. Ndo se autoriza seu uso para 0s casos de valores muito altos ou
expressivos. Na verdade, em tais casos, justamente por ndo estar autorizado, esta
vedado o uso da equidade. (grifou-se)

Ainda sobre os limites da decisdo por equidade, faz-se mister transcrever trecho do
parecer da ASSOCIACAO NORTE E NORDESTE DE PROFESSORES DE
PROCESSO — ANNEP como amicus curiae:

56. O Codigo de 2015, ao regrar de maneira detalhada a fixacdo de honorérios contra
a Fazenda Publica, inclusive em casos de elevado valor, tornou institucionalmente
claras e previsiveis as despesas sob essa rubrica. Da mesma forma, ao trazer
regramento expresso no qual se autoriza, excepcionalmente, o uso da equidade,
tornou imperativa a concluséo, decorrente da boa técnica hermenéutica, de que,
nos casos nos quais inexiste atribuicdo de poder para uso da equidade, ela é
proibida. (grifou-se)

O MPF trouxe o0 seguinte argumento quanto a questdo dos limites da interpretagdo em
seu parecer no REsp n. 1.850.512/SP: Ao intérprete ndo é dado elastecer a letra da
lei para dela extrair comando contrario a sua prépria esséncia. “In claris cessat
interpretativo”, reza o antigo brocardo, sem embargo, evidentemente, do dever de o
magistrado aplicar a norma de forma casuistica, moldando-a — todavia ndo a
corrompendo, revogando-a ou alterando-a segundo sua vontade ou valores pessoais —
ao caso concreto (REsp 1.746.072/PR, relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, relator
para Acorddo Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado em
13/2/2019, DJe 29/3/2019 - grifou-se)

O argumento de que a simplicidade da demanda ou o pouco trabalho exigido do
advogado vencedor levariam ao seu enriquecimento sem causa — como defendido pelo
amicus curiae COLEGIO NACIONAL DE PROCURADORES GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL — CONPEG - deve ser utilizado ndo para
respaldar apreciacdo por equidade, mas sim para balancear a fixacdo do percentual
dentro dos limites do art. 85, § 2° ou dentro de cada uma das faixas dos incisos
contidos no 8 3° do referido dispositivo.

Na maioria das vezes, a preocupacdo com a fixacdo de honorérios elevados ocorre
quando a Fazenda Publica é derrotada, diante da louvavel consideragdo com o
dinheiro publico, conforme se verifica nas divergéncias entre os membros da Primeira
Secdo. E por isso que a matéria ja se encontra pacificada ha bastante tempo na
Segunda Secdo (nos moldes do REsp n. 1.746.072/PR, relator para acorddo Ministro
Raul Aratjo, DJe de 29/3/2019, anteriormente citado), no sentido de que os honorarios
advocaticios sucumbenciais devem ser fixados no patamar de 10% a 20%, conforme
previsto no art. 85, § 2°, inexistindo espaco para apreciacdo equitativa nos casos de
valor da causa ou proveito econémico elevados.

O proprio legislador anteviu a situagdo e cuidou de resguardar o erério, criando uma
regra diferenciada para os casos em que a Fazenda Publica for parte. Foi nesse sentido
que o art. 85, § 3° previu a fixagcdo escalonada de honorarios, com percentuais
variando entre 1% e 20% sobre o valor da condenagdo ou do proveito econémico,
sendo os percentuais reduzidos a medida que se elevar o proveito econémico. Impede-
se, assim, que haja enriquecimento sem causa do causidico da parte adversa e a fixagao
de honoréarios excessivamente elevados contra o ente publico. Ndo se afigura
adequado ignorar a redac&o do referido dispositivo legal a fim de criar o proprio juizo
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de razoabilidade, especialmente em hip6tese ndo prevista em lei.1® (STJ, 2022, p.30-
32).

O ministro considerou ndo existir motivo para dar interpretacao diversa a literalidade do
comando normativo contido no 88° do art. 85 do CPC sob o argumento de conferir
interpretacdo conforme para melhor atender o interesse publico envolvido que no caso concreto
trata-se de evitar que os cofres publicos arquem com honoréarios advocaticios vultuosos quando
o valor da causa for elevado. Nesta perspectiva, assinalou as argumentacdes expostas a segulir.

O legislador se ocupou estabeleceu no Cédigo de Processo Civil um regramento
especifico para a fixacdo de honorarios advocaticios nos casos em que a Fazenda Publica for
sucumbente, de forma a contemplar menos oneracao para os cofres publicos, conforme se nota
do §3° do art. 85 do CPC.*®’

O CPC de 2015 disciplinou a utilizagdo da equidade pelo Estado-juiz apenas nos casos
em que a lei expressamente autoriza, conforme prevé o paragrafo unico, do art. 140, que diz:
“Paragrafo tinico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”. 18

Ao intérprete judicial ficou reservado decidir com base na equidade apenas nos casos
admitidos em lei. Assim, dentre as hipdteses prevista pelo legislador infraconstitucional no art.
85 do CPC, apenas, e tdo exclusivamente, admite-se decidir com base em equidade nos casos
do 88°, a saber: “§ 8° Nas causas em que for inestimavel ou irrisorio o proveito econémico ou,
ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por
apreciacdo equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2°.718°

Nos termos desse dispositivo legal, a fixacdo de honorarios sucumbenciais com base no
juizo de equidade ficou restrita para os casos cuja o valor da causa fosse muito baixo ou o

proveito econdmico fosse inestimavel ou irrisério. Nao se deve relativizar a norma para aplicar

186 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 30-32.

187 Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honoréarios ao advogado do vencedor.

§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honoréarios observard os critérios estabelecidos
nos incisos | a IV do § 2° e os seguintes percentuais:

I - minimo de dez e méximo de vinte por cento sobre o valor da condenag&o ou do proveito econdmico obtido até
200 (duzentos) salarios-minimos;

Il - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da condenagéo ou do proveito econdmico obtido
acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;

111 - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econémico obtido
acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito econdmico obtido
acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-minimos;

V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econdmico obtido
acima de 100.000 (cem mil) sal&rios-minimos.

188 BRASIL, Cédigo de Processo Civil.
189 hid.
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as causas de elevado valor econémico quando a parte sucumbente for Fazenda Publica, tendo
em vista que os feitos que envolvam o erério publico tém regramento menos oneroso e mais
vantajoso.

Segundo o relator, a invocacdo desenfreada da razoabilidade e proporcionalidade
banaliza a fun¢do normativa dos principios no Estado de direito, que ndo raras vezes sdo
invocados para sanar situagdes em que ndo haja previsao legal ou nos casos em que haja coliséo
entre principios de idéntica grandeza possiveis de ser aplicado no caso concreto, porém, com
solucdes diferentes. Nesses casos se mostra importante utilizar-se dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade para encontrar a melhor solucdo, conforme é possivel
verificar na passagem de seu voto (em que cita trecho do parecer proferido pela ANNEP):

66. Da mesma forma, a utilizagdo da equidade para fixar honorarios advocaticios
sucumbenciais sob o fundamento dos principios ou postulados da proporcionalidade
ou da razoabilidade ndo parece reproduzir com fidedignidade o raciocinio da doutrina
especializada no tema.

67. Primeiro, porque a aplicacdo da proporcionalidade e da razoabilidade serve
primordialmente para situagdes ndo regradas, nas quais e diferentes principios
juridicos apontam para solucgdes distintas, exigindo sua compensagéo reciproca para
alcancar solugdo que melhor efetive as normas em jogo. Diante da colisdo de
principios, a proporcionalidade e a razoabilidade apresentam-se como medidas para
talhar a melhor solucéo do caso.*® p. 32-33

Para o relator, os percentuais definidos no §2°, do art. 85 do CPC, possuem caréater
pedagdgico e inibe o ajuizamento de a¢des aventureiras, contribuindo com o desafogamento de
acOes aportados no Poder Judiciario e reducdo de lides temerarias.

Assim, eventual interpretacdo extensiva do 88°, do art. 85 do CPC, para aplicar nos
casos em que a Fazenda Publica for sucumbente, especialmente quando o valor da causa for
muito elevado, estaria abrindo-se as portas do Poder Judiciario para aportar lides temerarias em
razdo da reducdo do 6nus pecuniario em caso de perda no processo. Dito de outra forma, o
relator expressa que se retira o carater pedagdgico e sancionador para se admitir uma enxurrada

de acOes temeraria:

“(...) A suposta baixa complexidade do caso sob julgamento, portanto, ndo pode ser
considerada como elemento para afastar os percentuais previstos na lei. No ponto,
assiste razdo ao amicus curiae IBDP, quando afirma que "esse dado ja foi levado em
consideracédo pelo legislador, que previu 'a natureza e a importancia da causa' como
um dos critérios para a determinagdo do valor dos honorarios (art. 85, § 2°, 11, do
CPC), limitando, porém, a discricionariedade judicial a limites percentuais. Assim,
se tal elemento j& é considerado pelo suporte fatico abstrato da norma, nao é possivel
utiliza-lo como se fosse uma condicao extraordindria, a fim de afastar a incidéncia
da regra". Idéntico raciocinio se aplica a hip6tese de trabalho reduzido do advogado
vencedor, uma vez que tal fator é considerado no suporte fatico abstrato do art. 85, §

190 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 32-33
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2° 1V, do CPC ("o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu
servico ).

Cabe ao autor - quer se trate do Estado, das empresas, ou dos cidados - ponderar bem
a probabilidade de ganhos e prejuizos antes de ajuizar uma demanda, sabendo que tera
que arcar com os honorarios de acordo com o proveito econdmico ou valor da causa,
caso vencido. O valor dos honorarios sucumbenciais, portanto, é um dos fatores que
deve ser levado em consideragdo no momento da propositura da acéo.

E muito comum ver no STJ a alegacéo de honorarios excessivos em execucdes fiscais
de altissimo valor posteriormente extintas. Ocorre que tais execucdes muitas vezes
sdo propostas sem maior escrutinio, dando-se a extingdo por motivos previsiveis,
como a flagrante ilegitimidade passiva, o cancelamento da certiddo de divida ativa,
ou por estar o crédito prescrito. Ou seja, 0 ente publico aduz em seu favor a
simplicidade da causa e a pouca atuacdo do causidico da parte contraria, mas olvida o
fato de que foi a sua falta de diligéncia no momento do ajuizamento de um processo
natimorto que gerou a condenagdo em honorarios. Com a devida vénia, o Poder
Judiciario ndo pode premiar tal postura.

A fixag8o de honorérios por equidade nessas situacdes - muitas vezes aquilatando-os
de forma irrisoria - apenas contribui para que demandas frivolas e sem possibilidade
de éxito continuem a ser propostas diante do baixo custo em caso de derrota. Leia-se
0 trecho da manifestacdo do INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO
PROCESSUAL - IBDP:

A correta aplicagdo das normas sobre honorérios inibe uma litigancia desenfreada e
estimula a litigancia responsavel, exigindo maior cuidado dos profissionais que atuam
no contencioso judicial. Aplicar o 8§ 8° do art. 85 do CPC em casos de valores
excessivos contribui para uma litigancia irresponsavel, sem cuidado, permitindo que
se formule qualquer pretensdo, ainda que desprovida de fundamento ou sem respaldo
probatério, ja que as consequéncias serdo brandas. A aplicacdo indevida do § 8° do
art. 85 do CPC contém um efeito pedagdgico negativo: estimula a litigncia
desenfreada, irresponsavel e inconsequente. (grifou-se)

Em parecer anexado ao REsp n. 1.877.883/SP, solicitado pelo Colégio de Presidentes
dos Institutos dos Advogados do Brasil, Ellen Gracie Northfleet e Mauro Eduardo
Vichnevetsky Aspis expfem: 43. Neste sentido, manifestou-se o Ministro do STJ
Sebastido Reis Janior no julgamento dos EDcl na AR 3570, “a questdo de honorarios
ndo pode ser encarada como simples remuneracéo do causidico, mas também como
questdo de politica judiciaria, demonstrando para a parte sucumbente que a litigancia
impensada e, as vezes, irresponsavel tem um custo. Honoréarios insignificantes e
irrisérios, na verdade, constituem um incentivo a essa litigancia desenfreada que
toma conta da Justica brasileira, tendo em vista que ndo traz nenhum 6nus maior a
parte, em especial aquelas que, como a autora/embargada, j& possuem em seu quadro
advogados, ndo tendo gasto nenhum com a contratacdo de causidicos para a
propositura de agdes fadadas ao insucesso”. (grifou-se)

Luis Inacio Lucena Adams, Mauro Pedroso Gongalves e Luciano Benetti Timm, em
parecer anexado ao REsp n. 1.877.883/SP a pedido do CFOAB, afirmam: 102. Mauro
Pedroso Gongalves (ora segundo Parecerista) e Daniela Peretti D'Avila destacam que,
"antes de decidir pelo ajuizamento de uma demanda ou mesmo pela interposi¢do ou
ndo de um recurso, 0s agentes racionais sopesam a expectativa de ganho perante aos
custos e riscos envolvidos. Contabilizam, portanto, despesas com taxas judiciarias,
contratagdo de advogado, eventual sucumbéncia etc., comparando-os com as chances
de éxito do resultado final esperado.”

().

106. A verdade é que, enquanto a observancia das regras do art. 85 do CPC/15 esta
em um prato da balanga, a diminui¢do do nimero de processos esta em outro. O ganho
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final é do Poder Judiciario, com o desestimulo a litigdncia excessiva para a
concretizagdo do principio constitucional da celeridade. %

Em seu voto, o relator analisou também o instituto dos honorarios sucumbenciais sob a
perspectiva da Anélise Econdmica do Direito que, ao lado de outros institutos juridicos como a
assisténcia judiciaria gratuita e as custas processuais, afetam diretamente no comportamento
dos litigantes e/ou potenciais litigantes. Esse modo de ver, segundo o ministro, influi na tomada
de deciséo pelo autor ao decidir ingressar com uma acéo e atribuir o valor da causa, bem como
inibindo o réu de discutir levianamente, sob a condicdo de ver seus prejuizos serem agravados,

frente o risco de terem contra si honorarios sucumbéncias vultuosos:

Tal situagcdo ndo passou despercebida pelos estudiosos da Analise Econémica do
Direito, como se vé no parecer de Luciano Benetti Timm, anexado ao REsp n.
1.877.883/SP a pedido do CFOAB:

Como busquei evidenciar, institutos juridicos como a assisténcia judiciaria gratuita,
as custas processuais, e 0s préprios honorarios sucumbenciais produzem efeitos
diretos sobre o comportamento de litigantes e potenciais litigantes (configuram
mais amplamente a nogdo de custos para o uso do sistema publico de solugdo de
disputas). Pela dtica da Anéalise Econdmica do Direito, é possivel afirmar com
elevado grau de seguranca que tais institutos afetam diretamente a percepcéo
dos individuos que queiram litigar, alterando os paré@metros da analise custo-
beneficio que antecede a tomada de decisdo.

Tal anélise, como expus nas se¢des anteriores, esta diretamente relacionada a ideia de
risco — o valor da causa é sempre contrastado pelo autor com o risco de “perda”. 1ss0
significa que se a chance de derrota na disputa do caso for elevada, e o autor tiver
gue arcar com as despesas envolvidas pela sistematica estabelecida pelo Cédigo
de Processo Civil, ele provavelmente ird optar por ndo ingressar com a agao.

Inversamente, se a perspectiva de derrota for minima, ou se 0s custos associados ao
risco que se pretende correr forem baixos, provavelmente esse individuo optara por
ingressar com a ac¢do e iniciar um novo litigio. Veja-se, portanto, que a ponderacéo
realizada pelos agentes é bastante direta: se os custos esperados forem menores
do que o beneficio provavel, na maior parte das vezes, a decisdo racional sera
litigar. N&o ha davidas quanto a tais premissas.'®?

Nessa perspectiva, o instituto dos honorarios de sucumbéncias atua como importante
agente que inibe o ajuizamento de acdes temeraria, desafogamento do Judiciario com a reducéo
de custos que se exige da maquina judiciaria quando um processo é aportado. Além disso, exige
das partes e dos operadores do direito (advogados) o dever e responsabilidade perante seus
constituintes, dos riscos, custos e consequéncias advindas da disputa judicial, sob condicao de
terem que suportar com custos elevados decorrentes da fixacdo de honorarios sucumbenciais

elevados.

191 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 33-35

192 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 35.
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Em arremate aos fundamentos determinantes do julgado, o relator enfatizou que a
desconsideragdo dos dispositivos legais em controvérsia (art. 85, 8§ 2° ,3°, 4° 5° 6° e 8° do
CPC) a partir da argumentacao de se assegurar melhor interpretacédo para o interesse publico —
com a invocacao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade — promove a banalizagédo
desses principios e da influéncia comportamental e econdmica ao ajuizamento de acoes frivolas
e de caréter predatdrias. Por fim, a declaracéo de inconstitucionalidade do §8° do art. 85, estar-
violaria o art. 97 da Constituicdo vigente e a simula vinculante n® 10 do STF.

Estas foram as premissas estabelecidas pelo relator, como fundamento para o
provimento do recurso especial e a manutencdo da literalidade de enunciado dos 8§88 2° e 3° do
artigo 85 do CPC.

4.2 Os fundamentos determinantes do voto-vista da Ministra Nancy Andrighi:

divergéncia instaurada

Ap0s o voto do relator Og Fernandes, a ministra Nancy Andrighi pediu vista do caso
para uma melhor anélise do recurso repetitivo e apresentou voto divergente da tese e dos
fundamentos determinantes apresentados pelo relator.

Em seu voto-vista a ministra Nancy apresentou tese juridica diversa que, em suma,
defende pela possibilidade de se decidir por equidade de forma excepcional na fixacdo dos
honorarios advocaticios sucumbenciais quando houver incompatibilidade entre o trabalho
prestado pelo advogado e os parametros previamente definidos pelo art. 85, 8§ 2° e 3° do CPC

atual:

E admissivel, excepcionalmente, o arbitramento dos honorarios advocaticios
sucumbenciais por equidade ndo apenas nas hipdteses expressamente previstas no art.
85, 88°, do CPC/15, mas também quando se verificar, em decisdo fundamentada, a
evidente incompatibilidade entre os padrfes remuneratorios instituidos no art. 85, §2°
e 83° do CPC/15, e o trabalho efetivamente desenvolvido pelo advogado do
vencedor.1%?

Para defender seu argumento, a Ministra Nancy procurou rebater os fundamentos
determinantes do voto do ministro relator Og Fernandes, para quem as premissas centrais
estariam alicercadas em i) atribuir o carater residual e excepcional do § 8° do art. 85 do CPC;
i) respeitar a intencdo do legislador que pretendeu fixar critérios objetivos para a fixacdo dos
honorarios sucumbenciais; iii) ndo se mostrar adequado invocar os principios da razoabilidade
e proporcionalidade para tentar relativizar a regra contida no 88 do art. 85, do CPC para aplicar

a outras hipdteses ndo admitidas em lei; iv) mensuracao a ser realizada pelo intérprete no que

198 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 2-22.
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diz respeito a baixa complexidade da causa e o trabalho desenvolvido pelo advogado, nos
limites previstos no art. 85, §82° e 3° do CPC; v) afastar o argumento de conferir interpretacdo
extensiva com objetivo de reduzir os impactos financeiros ao erario publico, tendo em vista que
o legislador anteviu e disciplinou expressamente para as hipoteses em que a Fazenda Publica
for sucumbente, nos termos do § 3° do art. 85 do CPC; vi) analisar o instituto dos honorarios
sucumbenciais a luz da teoria da Anélise Econémica do Direito, em seu aspecto pedagogico e
sancionador, com objetivo de coibir acdes aventureiras, frivolas e predatorias.

A ministra, antes de adentrar nos argumentos que considera importantes para fixacdo da
tese juridica, estabelece duas questdes preliminares que devem ser consideradas pelo colegiado
da Corte Especial, para conferir melhor solucgdo a controvérsia juridica posta em julgamento: i)
0 campo de incidéncia e alcance da regra prevista no 88°, do art. 85, do CPC, tanto para 0s casos
gue envolvam particulares e/ou pessoas juridicas, bem como quando a Fazenda Pablica estiver
em um dos polos das demandas; ii) necessidade de se definir a natureza juridica dos honoréarios
advocaticios sucumbenciais (se possui ou ndo carater de remuneracdo do advogado,
condicionado ao trabalho efetivamente prestado e a remuneracdo adequada).

Estabelecidas as premissas centrais da ministra que estruturam o raciocinio decisorio
que encampa os fundamentos determinantes, sdo apresentados 0s argumentos essenciais que
inaugura a divergéncia.

No voto-vista, a ministra aduz que ndo ha como dissociar a natureza juridica de
remuneracdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais condicionada ao trabalho
efetivamente desenvolvido pelo advogado vencedor, e que a auséncia dessa andlise pelo

intérprete enseja em enriquecimento sem causa, conforme enfatiza em trecho do seu voto:

11) Se é verdade que a verba honoréaria sucumbencial é a remuneragdo devida pelo
vencido ao advogado do vencedor, ndo é menos verdade que essa remuneragdo deve
ser correspondente ao trabalho efetivamente desenvolvido pelo patrono na causa, pois
desvincular a remuneracdo pelo trabalho da atividade que fora efetivamente
desenvolvida geraria, evidentemente, o enriquecimento sem causa.***

Segundo a ministra, o legislador infraconstitucional definiu os contornos gerais a serem
observados pelo intérprete ao aplicar a regra contida no art. 85, 82°, 1 a IV, do CPC/15, para
quem afigura como regra geral a ser observada na fixagdo dos honorarios sucumbenciais para
0 advogado da parte vencedora, tanto para causas que envolvam particulares ou a Fazenda

Publica:

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 51.
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12) Dai porque o legislador previu, no art. 85, § 2°, 1 a IV, do CPC/15, critérios que
devem nortear o julgador no momento da precificagdo do trabalho desenvolvido por
aquele que recebera a remuneracdo, seja em acles que envolvam apenas particulares,
seja em acgBes que envolvam a Fazenda Publica: o seu grau de zelo, o local da
prestacdo de servigo, a natureza e a importancia da causa e, por fim, o trabalho por ele
realizado e o tempo exigido para a realizacdo do trabalho.

13) Como bem observado pelo e. Relator, o legislador vinculou tais critérios a
observancia de percentuais minimos e maximos, tendo como base de calculo, nesta
ordem, o valor da condenacéo, o provimento econdémico ou, se imensuravel, o valor
atualizado da causa (art. 85, § 2° e § 39, do CPC/15).

14) Esse conjunto de regras, por 6bvio, estabelece as diretrizes que deverdo ser
observadas em uma vasta gama de situa¢des, configurando-se, pois, em uma regra
geral capaz de atender a um significativo nimero de hipoteses em que havera a
simétrica correspondéncia entre o trabalho realizado e a remuneragdo
correspondente.'*®

Além disso, a ministra argumenta que o legislador infraconstitucional — com objetivo

de afastar a fixacdo de honorérios aviltantes para os advogados, ferindo a dignidade de seu

oficio — entendeu por bem instituir a regra contida no § 8°, do art. 85 do CPC, para 0s casos ndo

abarcados pelos 8§88 2° e 3° do art. 85 do CPC. Mas, considera como ponto sensivel, perquirir se

ha outras hipoteses excepcionais em que poderia ser considerado pelo intérprete para aplicar a
regra contida no 8 8°, do art. 85 do CPC

17) O ponto nevrélgico da controvérsia consiste em definir, pois, se a excecdo
explicitamente contemplada pelo legislador no art. 85, § 8° do CPC/15, deve ser
considerada como a Unica exce¢do a regra geral ou se, ao revés, ha também alguma
excecdo implicita a regra geral ou, ainda, a possibilidade de interpretacdo extensiva
da referida excegdo explicita. 1%

A fim de defender o argumento de possibilidade de superacao de regras, interpretacao

extensiva que estabelece excecdo implicita (produto da decisdo judicial interpretativa), bem

como a teoria da derrotabilidade da norma, se ampara na doutrina estrangeira de Neil

MacCormick e Frederik Schauer e, no Brasil, de Humberto Avila, para defender:

“(...). 21) Surge, a partir do desenvolvimento dessas ideias, a teoria da derrotabilidade
das normas, como fruto da interpretacdo a ser dada pelo julgador em casos extremos
e que tem seu campo de atuacdo, sempre excepcional, adstrito as situacdes
aparentemente ndo considerados pelo legislador ou as situacBes que exigem do
intérprete uma solucéo distinta daquela que seria obtida a partir da interpretacao literal
daregra. (...).

24) Diante desse cenario, é correto concluir que pode o intérprete superar a regra a
partir da exce¢do implicita nela existente, nas excepcionais hipoteses em que a
literalidade da regra seja insuficiente para resolver situacBes ndo consideradas pelo
legislador ou em que, por razdes de inadequacao, ineficiéncia ou injustica, o resultado
da interpretacdo literal contrarie a finalidade subjacente da regra, pois, como assevera
Neil MacCormick, as regras “tém que ser vistas como normas que estabelecem
condi¢bes “ordinariamente necessarias e presumivelmente suficientes” e néo
simplesmente ‘“necessarias e suficientes”, de forma absoluta”. (MACCORMICK,

195 1pid., loc. cit.
196 |pid. p. 52.
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Neil. Retérica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentacdo juridica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 101).

25) Justamente por se tratar de um método hermenéutico excepcional e que deve ser
reservado a situagdes absolutamente singulares, é preciso estabelecer critérios
objetivos e controlaveis para o uso racional da teoria da derrotabilidade das normas,
a fim de que a superabilidade das regras ndo” se torne instrumento de eroséo da
seguranga juridica e do proprio ordenamento juridico. (...).1%

Segundo a ministra Nancy, deve-se superar a regra geral insculpida nos 88 2°, 3° e 8°,
do art. 85 do CPC/15, em razdo desses enunciados prescritivos serem insuficientes para
disciplinar as hipoteses faticas do caso, assim o intérprete teria legitimidade para conferir
interpretacdo extensiva a regra contida no § 8° do dispositivo legal para invocar o juizo da
equidade para os casos em que o valor da causa forem elevados e desproporcional ao servicos
desempenhado pelo causidico, sobretudo quando o erario publico estiver em um dos polos da
demanda.

Para a ministra a fixacdo dos honorérios sucumbenciais ao advogado da parte vencedora
deve ser condicionado ao trabalho efetivamente desenvolvido pelo causidico no caso e 0s
parametros previamente definidos na legislacéo, sem configurar remuneragdo inadequada. Essa
remuneracdo inadequada estaria atada a eventual fixacdo de valores exorbitantes ou acima do
trabalho efetivamente realizado pelo advogado, 0 que ensejaria em enriquecimento sem causa.

Assim, nesse contexto, caso ndo seja admitida a insercdo de excecbes implicitas
oriundas da atividade do intérprete, poderia haver a incompatibilidade entre hipdtese e a
finalidade da regra contida no 88 2° e 3° do art. 85 do CPC/15, sobretudo por fixar honorarios
advocaticios exorbitantes para o0 advogado que ndo demonstrou efetivo servico, é o que se extrai

da passagem do voto a seguir:

34) Flagrante, pois, a existéncia de incompatibilidade entre a hipoGtese e a sua
finalidade se se entender que a observancia dos parametros do art. 85, § 2°e § 3° é
obrigatoria mesmo na hip6tese em que os honorarios forem exorbitantes diante do
trabalho efetivamente desempenhado pelo patrono. %

Embora reconheca o carater excepcional para se aplicar a superacdo da regra do art. 85
do CPC, a ministra admite a necessidade de sua utilizacdo, especialmente para 0s casos em que
ha nitido descompasso entre o trabalho desenvolvido pelo advogado e o recebimento de
honoréarios advocaticios sucumbenciais elevados, seja em razdo da baixa complexidade de

causa ou da baixa atuacao do causidico:

197 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 55).

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 57-58.
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(...). 36) Com efeito, como a maior gama de possibilidades estd expressamente
descrita nas regras do art. 85, § 2°, § 3° e § 8° do CPC/15, a superacdo da regra
somente ocorrera na especifica hipotese em que se verificar que a aplicagdo das regras
gerais acarretara a remuneracdo do advogado do vencedor em flagrante descompasso
com o trabalho por ele realizado.

37) Isso significa dizer que, na maioria absoluta das vezes, serdo aplicaveis as regras
gerais ou a excecao explicita (preservando-se, pois, a seguranca juridica), mas que,
excepcionalmente e em especificas situacdes, devera ser aplicada a equidade na
fixacdo dos honorarios, quando se perceber que as regras gerais e a excecao explicita
ndo serdo capazes de promover a adequada remuneracdo do patrono do vencedor
porque gerardo absurdas distor¢des no bindmio remuneragédo-trabalho.1%

Segundo a ministra, ndo aceitar a possibilidade de superagéo da regra insculpido no art.
85 do CPC, certamente se promoveria uma desigualdade na medida em que, independentemente
do trabalho grau de trabalho desenvolvido, ao advogado fosse assegurado receber honorarios
de sucumbéncias exorbitantes em decorréncia de fatores externos, como, por exemplo, a sorte
de se patrocinar uma causa simples, mas de valor elevado (ou 0 azar patrocinar uma causa
complexa, mas de conteido patrimonial reduzido).

Além disso, afirma que a interpretacéo literal do art. 85 do CPC ensejaria numa espécie
de inibicdo para os jurisdicionados buscarem o Poder Judiciario, violando a garantia

constitucional do acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXV, da Constituicao.

41) De outro lado, a remuneracéo inadequada do patrono do vencedor se porventura
sempre forem observadas as regras gerais, em vez de promover a decantada litigancia
responsavel, promove, na realidade, a dificuldade de acesso a justica aos particulares
e notdrios prejuizos ao erario, 0s quais, inclusive, serdo custeados por todos nés. Essa
espécie de postulacdo, data maxima venia, além de revelar uma visdo microscépica
do fenémeno juridico, mais se preocupa com 0s interesses de uma classe do que
verdadeiramente com o escopo da jurisdicdo e com a propria sociedade.?%

De outro lado, a ministra argumenta quanto a insurgéncia de eventual declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do dispositivo do art. 85° do CPC, rebatendo que o
fundamento por ela defendido é de indole infraconstitucional, o que ndo afastaria, por dbvio, a
possibilidade de o tema vir a ser examinado no a luz do texto constitucional no caso de controle
de constitucionalidade.

Para a ministra, outro ponto defendido pelo relator Og Fernandes e que ndo foi bem
refletido e explicitado diz respeito ao argumento que o instituto dos honorérios advocaticios
sucumbenciais, sob a otica da Anéalise Econémica do Direito, produziria no sistema de justica
brasileiro uma barreira para o ajuizamento de acdes frivolas, predatdrias e reduziria a incidéncia

de lide temerarias aportados no Poder Judiciario (tendo em vista o seu carater sancionador e

199 1pid., loc. cit.

20 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 59.
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pedagogico). Além disso, sustenta que ha outros instrumentos previsto pelo ordenamento

juridico vigente que exercem esse carater sancionatdrio com vistas a conter os ajuizamentos de

acOes daqueles tipos:

(...)- 53) Com efeito, se é verdade que a parte realiza um estudo prévio de custo-
beneficio antes de ajuizar a acdo, ndo é menos verdade que esse estudo, se
desenvolvido de maneira séria, deve considerar o ferramental sancionador ja existente
no sistema juridico, colocado a disposicdo justamente para frear a litigancia
desmedida.

54) Com efeito, a litigancia "frivola", "predatdria”, "desenfreada”, "impensada",
"irresponsavel” e "inconsequente”, que se pretende combater com a fixacgdo rigida (e,
por vezes, exorbitante) de honoréarios advocaticios, pode ser eficazmente sancionada,
por exemplo, pela imposicdo de multa a quem descumpre decisdes judiciais ou cria
embaracos a sua efetivagdo, frauda a execucdo ou se opde maliciosamente a ela,
condutas qualificadas como atos atentatdrios a dignidade da justica (arts. 77, IV e §1°
e 82° e 774, 1 e 11, ambos do CPC/15).

55) De igual modo, cumprem esse papel a imposi¢do de multa por litigdncia de ma-fé
e a condenagdo a reparar perdas e danos a quem deduz pretensdo ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso (art. 80, I, do CPC/15), procede de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo (art. 80, V, do CPC/15) ou, ainda,
interpde recurso com intuito manifestamente protelatério (art. 80, VII, do CPC/15).

(...).201

Defender a ideia de fixacéo de honorarios advocaticios sucumbenciais exorbitantes com

intuito de reprimenda a parte que se aventurou acessar ao Judiciario, segundo a ministra, seria

incorrer em uma subversdo injustificavel da logica orientadora do sistema de san¢des prevista

na ordem juridica. Isso porque ha outras ferramentas a fim de disciplinar o litigante improbo

que eventualmente causar prejuizo a parte vencedora.

No que diz respeito a possiblidade do STJ realizar controle difuso de constitucionalidade

em sede recurso especial, sustenta que tanto o STF, a doutrina abalizada e quanto o Rl do STJ

prevé a possibilidade:

68) Sobre o tema, é importante registrar que o Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou no sentido de que “O Superior Tribunal de Justiga, ultrapassada a barreira
de conhecimento do recurso especial, exerce, como todo e qualquer 6rgdo investido
do oficio judicante, o controle difuso de constitucionalidade”, de modo que “inexiste
Gbice constitucional que o impeca de desprover recurso enquadrado no inciso Il do
artigo 105 da Carta Politica da Republica, tendo em vista a homenagem a esta ultima”.
(AgRg no Al n®172.572/SP, 22 Turma, DJ 12/04/1996).

69) De igual modo, pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal no sentido de que “O
Superior Tribunal de Justica pode exercer o controle difuso de constitucionalidade
para, cotejando o art. 41, § 1° do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias
com as demais normas infraconstitucionais supostamente aplicaveis a espécie
vertente, decidir pela inconstitucionalidade daquelas que indevidamente
beneficiariam a ora agravante” (AgRg na RCL n° 6.882/MG, Pleno, DJe 12/04/2011).
70) Os limites da atuagdo desta Corte em &ambito de controle difuso de
constitucionalidade foram bem delineados em outro precedente do Supremo Tribunal
Federal, ocasido em que se consignou que “ndo se contesta que, no sistema difuso de
controle de constitucionalidade, o STJ, a exemplo de todos os demais 6rgdos

201 pid. p. 63-64.
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jurisdicionais de qualquer instancia, tenha o poder de declarar incidentemente a
inconstitucionalidade da lei, mesmo de oficio; o que ndo e dado aquela Corte, em
recurso especial, e rever a decisdo da mesma questdo constitucional do tribunal
inferior; se o faz, de duas uma: ou usurpa a competéncia do STF, se interposto
paralelamente o extraordinario ou, caso contrario, ressuscita matéria preclusa”. (AgRg
no Al 145.589/RJ, Pleno, DJ 24/06/1994).202

Nesse contexto, a ministra compreendeu que, no caso em deslinde, se mostram presentes
todos 0s requisitos necessarios para que a questdo seja analisada sob enfoque da
constitucionalidade da interpretacéo literal do art. 85, 88 2° e 3° do CPC de 2015.

Na divergéncia, a ministra defendeu a possiblidade de se conferir interpretagédo
conforme ao dispositivo com o propoésito de atender os valores constitucionais previsto na
Constituicdo: num primeiro momento, tece criticas a técnica de interpretacéo literal como a
mais precéria dentre as formas de interpretacdo disponiveis ao poder do intérprete, quando
comparadas com a interpretacdo logica, sistematica, histérico-evolutiva, a teleolégica ou
sociologica.

Embora reconheca a interpretacdo literal como uma das formas para obtencdo da norma
juridica, esta deve passar pelo crivo da validade realizado pelo intérprete (que deve investigar
se aquela espécie de interpretacdo ndo contraria o texto constitucional), bem como ponderar se

0 seu resultado atende aos valores constitucionais estatuidos pelo legislador constitucional.

(...). 81) A partir de uma primeira leitura do texto do art. 85, §§ 2° e 3°, do CPC/15,
poder-se-ia concluir, prima facie, de forma irreflexiva, ndo contextual e adstrita ao
aspecto semantico ou sintatico da lingua — para usar as palavras de Riccardo Guastini
— que o intérprete deveria fixar os honorarios advocaticios de acordo com os
percentuais previamente fixados pelo legislador sempre e independentemente do
exame de qualquer outra questdo ou elemento.

82) Ocorre que, para que a interpretacdo literal — bem como qualquer outra técnica
hermenéutica — seja valida, é indispensavel que, além de néo contrariar diretamente o
texto constitucional, que seja ela a que melhor se conforme aos valores
constitucionais. (...).2%

A ministra apresentou como argumento, para respaldar a possibilidade de interpretacdo
conforme ao caso esta assentado, o direito constitucional de acesso a justi¢ca materializado no
art. 5°, XXXV, do Constitui¢ao de 1988.

86) E por esse motivo que reformas legislativas conducentes a aumentar o custo do
processo, como, por exemplo, a fixagdo de honorarios advocaticios sucumbenciais a
partir de critérios rigidos, potencialmente dissociados do trabalho efetivamente
desenvolvido na causa e, em casos pontuais, capazes de gerar distor¢des resultantes

202 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 66-67.
28 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 66-67.



87

em enriquecimento sem causa, devem ser compatibilizadas com o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, sob pena de ofensa ao acesso a justica.?*

Sob o prisma de eventual violacdo do direito fundamental de acesso a Justica, ressalta
que a fixacdo de honorérios sucumbenciais exorbitantes reprime o direito dos jurisdicionados
de acionarem ao Poder Judiciario em caso de eventual lesdo ou ameaca de lesdo a direito.
Dessarte, defende a possibilidade de aplicagdo da técnica de “interpretagdo conforme” para
atender a finalidade do direito fundamental de acesso a Justica.

A ministra destaca que a interpretacdo literal do artigo em discussao também ofende o
principio constitucional da isonomia (art. 5°, | da CF/88), ao passo que possibilita a fixacdo de
honoréarios advocaticios sucumbenciais destoantes a advogados em situacGes materialmente
idénticas ou muito semelhantes.

O voto da ministra se deu, portanto, no sentido da necessidade de conferir “interpretagao
conforme” ao art. 85, §§ 2° ¢ 3° do CPC para atender aos comandos constitucionais e possibilitar
a utilizacdo do método interpretativo teleoldgico-finalistico, em carater excepcional, para
arbitramento de honorarios advocaticios sucumbenciais, sempre quando houver nitido
descompasso entre o trabalho efetivamente desempenhado pelo advogado e o valor previamente
precificado.

Para o deslinde da celeuma, no caso concreto, a ministra Nancy entendeu que 0s
honorarios sucumbenciais ndo foram fixados de forma adequada. Assim, manifestou no sentido
de dar provimento ao recurso especial com objetivo de majorar os honorarios anteriormente

fixados. Quanto a tese juridica, apresentou a seguinte proposta:

E admissivel, excepcionalmente, o arbitramento dos honorarios advocaticios
sucumbenciais por equidade ndo apenas nas hipdteses expressamente previstas no art.
85, §8°, do CPC/15, mas também quando se verificar, em decisdo fundamentada, a
evidente incompatibilidade entre os padrfes remuneratorios instituidos no art. 85, §2°
e 83° do CPC/15, e o trabalho efetivamente desenvolvido pelo advogado do
vencedor.?%

Apos a divergéncia pela ministra Nancy Andrighi, os demais ministros manifestaram
seus votos para acompanharem o voto do relator ou o voto-vista em que Se apresentou a
divergéncia, além da possibilidade de se apresentar voto-vogal a titulo de suplementar de um

ou outro argumento.

204 |bid., p. 74.

205 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 81.
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4.3 Os fundamentos determinantes dos demais membros da Corte Especial
4.3.1 Voto da ministra Isabel Maria Gallotti

A ministra Isabel Maria Gallotti proferiu voto (vencido), no sentido de que o tema havia
sido objeto de discussdo no ambito da Quarta Turma do STJ. Naquela oportunidade, a ministra
recorda que havia se manifestado no sentido de ser possivel a aplicacdo da interpretacdo
extensiva do §8°, do art. 85 do CPC, com possibilidade de ser aplicado também nos casos em
que pode se arbitrar honorarios sucumbenciais exorbitantes. A hipdtese deve ser analisada
sempre de forma excepcional e a depender das circunstancias do caso concreto, quando resultar
Em enriquecimento ilicito do advogado que ndo desenvolveu o efetivo labor na causa.

Para desenvolver seu raciocinio decisorio a ministra Gallotti estabeleceu como premissa
essencial a necessidade de o intérprete lancar méo dos principios hermenéuticos com objetivo
de investigar o melhor sentido a ser extraido do texto legislado (dito outra forma, atribuir a lei
o0 sentido que visa atender a consecucdo do resultado que se pretende obter, bem como se essa

interpretacdo ndo viola os principios essenciais do sistema juridico em que esteja inserido).

(...). Cumpre-nos, portanto, a delicada tarefa de determinar a vontade da lei -no caso,
do § 8° do art. 85 - tendo em conta ndo a intencdo psicoldgica dos participantes
histéricos do processo legislativo, ainda recente, admito, mas buscando o sentido que
decorre do texto legislado em conexdo com o sistema juridico em que inserido e com
0 escopo que a lei visa a alcangar.

Para tanto, a ciéncia juridica se vale de diversos métodos de interpretacdo, sendo o
primeiro estagio a interpretacdo literal (gramatical, linguistica, verbal).2%

A ministra recorre aos argumentos doutrinarios de autores para estabelecer as definicdes
das vérias formas de interpretacdes que se apresenta a dispor do intérprete para atribuir sentido
ao texto legislado, que varia conforme as peculiaridade e circunstancia fatica-juridica do caso.

No avancar de seu voto, a ministra Isabel deixa transparecer que o juiz deve analisar as
peculiaridades nas hipoteses concretas para, numa etapa seguinte, escolher qual das formas
interpretativas parece atender melhor aos fins sociais e interesse publico envolvido.

A ministra investiga as varias definigdes doutrinarias quanto ao termo “inestimavel” que
pendem a enquadrar o termo “vultuoso” dentro daquele. Contudo, afirma, em seu entendimento
pessoal, que ndo coloca tais termos no mesmo plano, sempre que, no caso concreto, for possivel

quantificar o proveito econdmico, ainda que vultuoso.

Compartilho, todavia, do entendimento de que nédo se compreende, na literalidade do
vocabulo "inestimavel"”, o proveito econdmico que possa ser quantificado, embora
vultoso.

H4, decerto, confluéncia entre os sentidos literais de inestimavel e vultoso, em certas
situagdes em que a enormidade do numero de elementos seja tdo grande que nédo

206 |pid., p. 86.
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permita quantifica-lo, como os gréos de areia da praia ou as estrelas do firmamento.
Nao é o que sucede, porém, no caso de indenizagcoes de enorme valor, mas passiveis
de quantificagéo.?%’

Na visdo da ministra, para os casos em que nao for possivel quantificar o proveito
econdmico no feito, seria possivel emprestar ao termo “vultuoso” a defini¢do de ‘inestimével”
para enquadrar dentro da excecdo a regra Codigo Processual, admitindo a interpretacdo
extensiva para fixar os honorarios sucumbenciais do advogado com base em equidade. 1sso
porque, segundo a ministra, a interpretacao literal das regras contida no CPC poderia ensejar

situacdes dispares, como busca justificar com exemplos préaticos:

(...). Assim, pela conjugacdo da regra geral do §2° (honoréarios entre 10% e 20"% do
proveito econdmico ou do valor da causa) com a do 86° (para qualquer sentenca ou
decisdo, inclusive extingdo sem resolucdo de meérito), a interpretacdo meramente
literal da regra pode conduzir a situagdes de fato teratoldgicas.

Por exemplo, em uma acdo de valor bilionario (e ndo sdo incomuns), extinta por
qualquer motivo (fato superveniente alheio a vontade das partes, desisténcia, inépcia
da inicial, ilegitimidade, prescri¢do), poucos dias apds o oferecimento de contestacdo
(mesmo que simples, por negativa geral, ou limitada a alguma preliminar processual),
o0 advogado do réu faria jus a centenas de milhdes de reais, 0 que poderia conduzir a
pendria o autor, situacdo com a qual parece ndo se compadecer o sistema juridico.
Isso, eventualmente, sem que sequer tivesse havido a solugdo de mérito definitiva da
questdo deduzida em juizo.

Com efeito, em determinadas situagdes, seria possivel a propositura de nova agéo,
com a mesma finalidade, bastando fosse suprido o defeito que ensejou a extingéo
precoce da relagdo processual anterior, dando ensejo a novo processo, com nova
sucumbéncia, em favor do advogado do vencedor, proporcional ao valor da causa.

(...).208
De acordo com a ministra, a solucdo para essa questdo seria o0 intérprete valer-se da

interpretacdo logica que, dentre varios elementos que a compde, emergem os elementos racional
e sistematico a serem empregados para o deslinde do caso sob julgamento.

Esses elementos podem ser entendidos em dois planos diferentes, mas que estdo
imbricados: o racional é o elemento que busca alcancar o sentido do texto legislado de forma a
contemplar a obtencdo do resultado que dele se espera e, 0 sistematico, visa analisar as demais
regras e principios essenciais que compde o sistema juridico com objetivo de avaliar se o extrato
dessa interpretacdo guarda relacdo harmoniosa com a questdo envolvida.

Com base nessas defini¢Bes, a ministra destaca que o resultado a ser obtido pela regra é
0 de assegurar remuneracao digna ao advogado (elemento racional). De outro lado, a fixacao

de honorarios advocaticios sucumbenciais exorbitantes ndo condizentes com o trabalho

207 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 90.
28 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 90.
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desenvolvido pelo advogado ensejaria em violagdo de principios essenciais da ordem juridica,
dentro os quais destacam-se 0 da vedagdo ao enriquecimento ilicito.

O elemento racional, como visto, busca que "a norma seja entendida no sentido que
melhor responda a consecucdo do resultado que quer obter." No caso em discussao,
ndo ha duvida de que o resultado a obter é regra que permita, com maior objetividade
do que o sistema anterior, remunerar condignamente o trabalho desenvolvido,
concretamente, pelo profissional de advocacia, em valor compativel com a expressao
econdmica do bem da vida em litigio, tendo em conta o grau de sucumbéncia de cada
parte.

Passando ao elemento sistematico, cumpre verificar as demais regras e os principios
intrinsecos ao nosso sistema juridico que interferem ou guardam conexao com tema
em discusséo.

Segundo o art. 5° da LINDB, na aplicagao da lei, o juiz atendera os fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Nesse aspecto, destacam-se 0s principios da razoabilidade, da proporcionalidade, do
devido processo legal substantivo, e, especialmente, a vedagdo ao enriquecimento sem
causa (Cadigo Civil, arts. 884 a 886). (...).

Tendo em conta, na interpretacdo do 88° o0s elementos racional e sistematico,
considero que ndo ha concordancia absoluta, perfeita, entre todos os possiveis
resultados obtidos pelos métodos gramatical e l6gico, a depender da situacéo concreta
analisada.

Isso porque, em determinadas hipéteses, o arbitramento de honorérios de
sucumbéncia no valor minimo de 10% do proveito econémico ou do valor da causa -

especialmente em casos de extingdo de processos valiosos sem resolucdo de mérito,
pouco tempo ap6s a constitui¢do de advogado pelo réu, por motivos que podem ser 0s

mais diversos e imponderdveis - pode resultar em condenacfes em valores
incompativeis com o trabalho desenvolvido pelo profissional, desvirtuando a
finalidade dos dispositivos em comento (elemento racional) e ensejando conflito com
outros principios do sistema, como o que veda o enriquecimento sem causa (elemento

sistematico).?®®

A ministra conclui que a auséncia de trabalho efetivamente prestado pelo advogado e
consequente fixacao de honorarios exorbitantes acarreta situacdes teratoldgicas, além de violar
0 principio da vedacdo ao enriquecimento ilicito para os casos em que advogado ndo
desenvolveu efetivamente um trabalho condizente com a remuneracéo fixada judicialmente.

Assim, sempre que a interpretacéo literal da regra geral do §2° do art. 85 do CPC se
apresentar inadequada, poderéa o intérprete se utilizar dos elementos racional e sistematico a fim
de se conferir interpretacdo extensiva a excecao da previsdo legal, para admitir a fixacdo de
honorarios advocaticios exorbitantes por equidade. Nesse contexto, divergindo do voto do

relator, a ministra Maria Isabel Gallotti propde a seguinte tese juridica:

[...] a regra geral do art. 85, §2° somente podera sofrer excecdo quando as bases de
calculo nele previstas (valor da condenagdo, do proveito econémico ou valor
atualizado da causa), diante das circunstancias do caso concreto, se revelar
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manifestamente inadequada, por resultar em valor infimo ou exorbitante,
desproporcional ao trabalho desenvolvido na causa pelo profissional a ser
remunerado, considerados os critérios estabelecidos nos incisos do mesmo §2° (grau
de zelo do profissional, lugar da prestacéo do servico, natureza e importancia da causa,
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo). 21

4.3.2 Voto do ministro Luis Felipe Saloméo

O voto do ministro Luis Felipe Saloméo estabelece que a controveérsia reside em se
definir sobre a possibilidade de fixacdo dos honoréarios advocaticios sucumbenciais com base
no principio da proporcionalidade ou por equidade, quando a causa envolver valores
exorbitantes, nos termos definidos pelo legislador no art. 85 do CPC.

O ministro afirma que a legislacdo atribuiu a funcdo dos pardgrafos de inserir
informacdes complementares no caput ou definir excegdes a serem previstas no dispositivo,
ressaltando que ndo ha razdo para uma regra, inserida no paragrafo, se sobrepor a outra de
mesma hierarquia, salvo quando ensejar em antinomia de proposi¢des que 0s enunciam.

Para o ministro Salomé&o a analise detida e sistematica dos paragrafos e incisos do art.
85 do CPC leva a compreender a intencé@o do legislador infraconstitucional de instituir uma
regra geral com critérios escalonados a serem observados pelo intérprete para fixar honorérios
sucumbenciais, e uma excecao expressa para fixarem com base no juizo da equidade.

Segundo o ministro, as disposi¢des contidas no 8§ 2°, 3° e 4°, inciso Ill, do art. 85 do
CPC de 2015 exprimem a regra geral a serem observadas pelo intérprete para a fixacdo dos

honorarios sucumbenciais, seja em desfavor de particulares ou da Fazenda Publica.

(...). 2. Nessa linha de inteleccéo, infere-se que os 8§ 2°, 3° e 4, inciso Ill, do artigo
85 do CPC de 2015 evidentemente enunciam a regra geral — que deve prevalecer na
sentenca que fixa o dever do vencido de pagar honorérios ao advogado do vencedor
— e aquela a ser adotada nas causas em que a Fazenda for parte:

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado
do vencedor.

[-]

§ 2° Os honorarios serdo fixados entre 0 minimo de dez e 0 méximo de vinte por cento
sobre o valor da condenagdo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel
mensuré-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:

| - o grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacdo do servico;

I11 - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honorérios
observard os critérios estabelecidos nos incisos | a IV do § 2° e os seguintes
percentuais:

210 |pid., p. 98.
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I - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacdo ou do
proveito econdmico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos;

Il - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da condenagdo ou do
proveito econdémico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois
mil) salarios-minimos;

Il - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagédo ou do
proveito econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000
(vinte mil) salarios-minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenacéo ou do
proveito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

V - minimo de um e méaximo de trés por cento sobre o valor da condenacéo ou do
proveito econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

§ 4° Em qualquer das hipéteses do § 3°:

| - os percentuais previstos nos incisos | a VV devem ser aplicados desde logo, quando
for liquida a sentenga;

Il - ndo sendo liquida a sentenca, a definicdo do percentual, nos termos previstos nos
incisos | a V, somente ocorrerd quando liquidado o julgado;

I11 - ndo havendo condenagdo principal ou ndo sendo possivel mensurar o proveito
econdmico obtido, a condenagdo em honorarios dar-se-4 sobre o valor atualizado da
causa;

IV - serd considerado o salario-minimo vigente quando prolatada sentenca liquida ou
0 que estiver em vigor na data da deciséo de liquidacéo.?*

O Ministro Salomé&o relembra que o CPC/73 permitia a aplicagdo por equidade em
diversas situagcdes conforme regramento contido no art. 20, 84°, contudo, o0 CPC/15 restringiu
essas possibilidades, permitindo sua aplicacdo excepcionalmente nos casos em que o valor da
causa for irrisério ou inestimavel conforme dispGe o 88°, do art. 85 do novo codigo.

Reforca ainda que 0 88 2° e 3° do art. 85 do CPC/15, delimitou os pardmetros objetivos
a serem observados pelo julgador para fixacdo de honorarios advocaticios sucumbenciais, nao
deixando margens para excepcionar essa regra geral, sobretudo pela clareza e precisdo de seus

enunciados, conforme registro a seguir:

[...] O novel Codex processual também estabeleceu que os limites e critérios
delineados nos 88 2° e 3° aplicam-se "independentemente de qual seja o contetido da
decisdo, inclusive aos casos de improcedéncia ou de sentenca sem resolucdo de
mérito" (artigo 85, § 6°), afastando, assim, a regra da equidade também nessas
hip6teses.Na verdade, o mens legis que norteou o Parlamento na adogdo desse novo
critério pode ser extraido do seguinte trecho do relatério apresentado pelo Deputado
FederalPaulo Teixeira — relator-geral do CPC na Camara dos Deputados —, em que
destaca o objetivo de se afastar tratamento desigual as partes: No art. 87, 0 acréscimo
do § 3.°[correspondente ao art. 85, § 2°, do texto sancionado do CPC] tem por objetivo
evitar interpretacdo do § 2.° que propicie tratamento desigual as partes, ao adotar como
critério de discriminacdo o resultado do julgamento e a natureza da tutela jurisdicional
que venha a ser prestada.Nao ha sentido em se arbitrar diferentes valores a titulo de
honorarios na sentenca que condena o réu e naquela que rejeita a demanda do autor.
O trabalho desenvolvido por cada advogado e o beneficio econdmico proporcionado
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ao cliente é o mesmo. [Camarados Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir
parecer ao Projeto de Lei n® 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n° 8.046, de 2010,
ambos doSenado Federal, e outros, que tratam do “Codigo de Processo Civil”
(revogam a Lei n° 5.869, de 1973). Relatério do Relator-Geral, Deputado Federal
Paulo Teixeira, p. 209.212

No voto, 0 ministro argumenta que ndo ha como fugir dos contornos definidos nos
artigos postos em controvérsia, devendo observar uma ordem escalonada de preferéncia i) o
valor da condenagéo; ii) o proveito econdémico obtido; ou iii) o valor atualizado da causa. E, no
caso de ndo ser possivel adotar as hipoteses anteriores; e somente no caso de impossibilidade
de definir com base nesses parametros, o julgador podera passar para as outras regras contidas
no rol dos paragrafos do art. 85, do CPC/15.

Além disso, ressalta ser inapropriado invocar os principios da razoabilidade ou
proporcionalidade para solucionar o embate posto em julgamento, tendo em vista ndo ha
identidade entre eles. Desse modo, possuem construcOes juridicas diversas, estrutura e origem
histérica autdbnoma, apoiando-se na doutrina de Virgilio Afonso da Silva para subsidiar esse
modo de pensar.

De acordo com ministro Luis Felipe Salomdo, ndo haveria margem para se conferir
interpretacdo extensiva a excepcionar essa regra, bem como inexiste aparente antinomia ou
colisdo entre direitos fundamentais a propiciar a aplica¢do do principio da proporcionalidade e

razoabilidade.

Outrossim, se por um lado existem normas juridicas expressas sobre a matéria (artigo
85, 88 29, 3% e 4°, inciso Ill, do CPC/2015), por outro, ndo vislumbro, na hipotese,
verdadeira colisdo entre direitos fundamentais que possibilite a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

De fato, embora néo se descure da importancia que deve ser conferida aos principios
juridicos, o seu manejo exige parcimonia, sob pena de degenerar-se em verdadeira
“principiolatria”, isto é, na prolifera¢do de principios em detrimento de pardmetros de
seguranca e de certeza juridicas, o que poderia em Gltima instancia constituir uma
verdadeira discricionariedade judicial .2

Avulta-se, nesse contexto, o principio da seguranca juridica como um dos valores
constitucionais que atua como antitese ao desejo do intérprete de atribuir sentido a norma
preexistente dotada de clareza e precisao.

Assim, para atender o resultado que se espera do principio da seguranca juridica, o

intérprete deve respeitar a existéncia de norma juridica expressa (ainda mais quando seus
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enunciados gozam de clareza e precisdo) e de critérios minimos implicitos contidos nos
enunciados prescritivos formulado pelo parlamento.

Caso ndo observado esses critérios minimos, se incorre na banalizacdo dos principios e
inseguranca juridica para os jurisdicionados, conquanto haveria a ingeréncia desnecessaria do

intérprete ao conferir sentido diverso a norma expressa dotada de clareza e precis&o.

(...). A interpretacdo, portanto, deve evitar a0 maximo a incerteza normativa e
adiscricionariedade, maxime tendo em vista que, "se por tras de toda regra, de todo
principio, de todo instituto ou de toda relacdo juridica ha sempre uma substancia que
os legitima e informa, qualquer estrutura pode ser relativizada em nome de uma
interpretacdo que afirme apreender e realizar essa substancia" (REIS, Thiago.
Dogmatica e incerteza normativa: critica ao substancialismo juridico do direito civil
— constitucional. Revista de Direito Civil Contemporéaneo. vol. 11. ano 4. S&o Paulo:
Ed. RT, abr.-jun. 2017, pp. 213-238).

A seguranca juridica, nesse contexto, ndo se obtém olvidando-se da existénciade
normas juridicas expressas e recorrendo-se, a todo instante, aos principios
nosprocessos de justificacdo das decisdes judiciais, aumentando, como consequéncia,
a complexidade dos processos juridico-decisorios e diluindo a fronteira entre casos
faceis e casos verdadeiramente dificeis que, estes sim, demandam a articulagdo ampla
de diversos aspectos do sistema juridico.?**

O ministro também argumenta ndo ser possivel adotar o critério da equidade para fixar
honorérios sucumbenciais no caso em julgamento, conferindo interpretagdo extensiva da regra
contida no § 8° do art. 85 do CPC com base no postulado da proporcionalidade, razoabilidade
que, ao contrario do que sustentam a divergéncia, deveriam primar pela obediéncia aos
principios da seguranga juridica, coeréncia e a interpretacdo sistematica do CPC.

Argumenta ainda que a regra geral do 82° do art. 85 do CPC ao contréario de inibir,
estimula os jurisdicionados a procurarem outros meios de solucdo amigavel de conflitos, como
a mediacdo e conciliacgéo.

Para o ministro Salomé&o, essa regra geral promove uma maior gama de opgdes para o
jurisdicionado escolher dentre os meios de resolucdo de conflitos, podendo optar pela
conciliacdo, mediacdo, arbitragem e, por fim, a via judicial para solucionar a controvérsia.
Contudo, ndo retira o dnus do jurisdicionado ponderar sobre 0s riscos e chances de éxito, além

dos custos advindos de eventual sentenga desfavoravel.

O estimulo a utilizagdo da conciliacdo e da mediacdo — judicial e extrajudicial —
como meios consensuais de solugdo de litigios, a ampliacéo do uso da arbitragem e a
regra geral de fixacéo dos honorarios advocaticios entre 10% e 20% (8 2° do artigo 85
do CPC) e entre 1% e 20% nas causas em que a Fazenda Publica for parte (§ 3° do
mesmo dispositivo) indicam, segundo entendo, que as partes devem ponderar sobre
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0s riscos e 0s custos envolvidos na propositura de uma demanda judicial, evitando-se,
assim, o ajuizamento de lides temerarias e o exercicio de pretensdes infundadas.?*®

O ministro Salomé&o entendeu ser for¢coso conferir interpretacdo extensiva para o §8° do
art. 85 do CPC para se admitir a fixacdo com base na equidade honorérios advocaticios
sucumbenciais para além do previsto no dispositivo referido, até porque os termos “irrisorio” e
“inestimavel” ndo comportam maiores divagacdes ou empréstimos de sentido o intérprete.
Assim, ndo haveria de se aplicar uma interpretacdo extensiva ao caso.

O termo “inestimével” constante no enunciado ndo se assemelha a “nao sendo possivel
de mensurar”, no ponto de vista do ministro Salomao. Enquanto o termo “inestimavel” diz
respeito a causa que nao pode ser calculada ou medida em padrdes monetarios (como por
exemplo, em causas ambientais ou a¢des de familia), a expressdo “ndo sendo possivel de
mensurar” no momento da prolacdo da sentenga permite a quantificacdo monetéria no momento
da liquidagéo do julgado ou no, caso de ndo inexistir condenacao ou proveito econémico a ser
calculado, se observa o valor da causa previsto no inciso 11, 84°, do mencionado dispositivo

legal. Ao final, vota no sentido de acompanhar o relator:

Assim, com a devida vénia aos eminentes pares que pensam em sentido contrario,
conclui-se pela inaplicabilidade do § 8° do artigo 85 do CPC, mormente por néo se
tratar de proveito econdmico “inestimavel”, e sim "mensuravel™ (88 2° e 4°, inciso
I1), por isso acompanho integralmente o eminente relator quanto a fixagdo da tese.?6

4.3.3 Voto do ministro Mauro Campbell

O voto do ministro Mauro Campbell foi no sentido de acolher integralmente o relatério
do ministro relator Og Fernandes. Direto para razdes determinantes da decisdo, o ministro
informa que o artigo em discussao dispde sobre regra geral ser observada pelo juiz ao aplicar o
instituto dos honorarios sucumbenciais em favor do advogado da parte vencedora, em que
delimita os parametros minimos de 10% e o maximo de 20%. No seu ponto de vista, o legislador
estabeleceu uma ordem de preferéncia a ser observada quanto a fixacdo dos honorarios
sucumbenciais, sendo que o primeiro critério a ser observado é o valor da condenagdo (néo

havendo o proveito econdmico obtido, o valor atualizado da causa.)

“O § 2° do art. 85 estabelece regra geral, segundo a qual "os honorarios serdo fixados
entre 0 minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacéo,
do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
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atualizado da causa". Conforme explica a doutrina, no que se refere a base de célculo
dos honorérios, criou-se uma ordem preferencial:

1° Valor da condenacéo.
2° Proveito econdmico obtido.
3° Valor atualizado da causa.

A utilizacdo do "valor atualizado da causa” constitui regra subsidiaria, ou seja, adotar-
se-a quando nao for possivel mensurar o "proveito econdmico obtido.?*

Segundo o Ministro Campbell, pela clareza e precisdo dos paragrafos e caput do art. 85
do CPC de 2015, exsurge que a fixacdo dos honorarios sucumbenciais com base em equidade
se afigura medida excepcional a ser adotada pelo juiz ao averiguar, no caso, a auséncia de
condenacdo, proveito econémico irrisorio ou inestimavel ou valor da causa muito baixo. Fora

essas hipdteses, deve ser observada a regra geral.

Nesse contexto, 0 § 8° do art. 85 — que autoriza a fixagdo por apreciacdo equitativa
(juizo de equidade) — constitui hipGtese excepcional, cuja aplicacdo fica
condicionada aos seguintes fatores:

1) Auséncia de condenag&o.
2) Proveito econdmico irrisério ou inestimavel.
3) Valor da causa muito baixo.

A existéncia de condenacdo imp0e a aplicacdo da regra geral, prevista no § 2° do art.
85. Nesse contexto, ndo havendo condenacdo, torna-se imperiosa a analise dos
critérios seguintes [...]

Em outras palavras, o legislador adotou o proveito econémico como critério
preferencial e, "ndo sendo possivel mensura-lo", impde-se a verificagdo do valor
atualizado da causa. Verificado, no caso concreto, que o valor da causa é muito baixo,
fica caracterizada a hipdtese autorizativa da fixacdo dos honorérios por meio de
apreciacdo equitativa do juiz. 28

Para o ministro Campbell, a regra do art. 85 do CPC ndo viola o principio da isonomia
como sustenta a divergéncia, pelo contrario, estabelece padrdes e critérios harménicos e
igualitarios seja para particular ou para Fazenda Publica. Esta ltima tem regramento especifico
previsto no 8§3°, com vista a evitar maiores prejuizos ao erario. Além disso, nos casos em que
Fazenda Publica for vencedora, mas o proveito econémico for inestimavel ou irrisorio, ou ainda
guando o valor da causa for muito baixo, podera ser beneficiada da equidade para ter fixado a
ser favor honorarios dignos a serem pagos pela parte sucumbente, nos termos do §8° do

dispositivo em comento.
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De outro lado, entende o ministro Campbell que a regra prevista no 8§ 2°, 3°e 4° do art.
85 do CPC, possui 0 condao de reduzir o ajuizamento de demanda temerarias em razao do custo
de litigar sem avaliar o risco e consequéncias de eventual derrota, assim como gera para o erario
0 dever de controlar e praticar seus atos administrativos com maior diligéncia e cuidado —
evitando imposigdes de sanc¢des injustas e arbitrarias que podem resultar em grave prejuizo para
0s particulares e para a paz social coletiva.

Em seu entendimento, diante dos critérios precisos definidos pelo legislador no art. 85
do CPC e seus paragrafos, ndo caberia a Corte Especial invadir a esfera de competéncia
constitucional do parlamento, sob risco de usurpacao da funcgdo legislativa, criando critérios a

partir de subjetivismo e interpretacao toxica do juiz.

Dessarte, uma vez que o diploma processual civil, no art. 85 e em seus paragrafos,
estabelece as balizas para aferi¢do do valor dos honorarios sucumbenciais, ndo cabe a
esta Corte Superior usurpar a funcao legislativa, criando novos critérios de fixagéo de
honorérios.

Nesse soar, impende salientar que interpretacdo diversa por este egrégio Sodalicio,
implica, em verdade, em dissonancia com amago legislativo, na medida em que,
durante as discussfes do Novo Cddigo de Processo Civil ha Camara dos Deputados,
foi rejeitada a Emenda n.° 236/2011, que tratava de uma tentativa de alargamento do
critério equitativo na fixagdo de honorarios?'°.

O ministro Campbell votou no sentido de acompanhar integralmente a tese proposta

pelo Min. Relator Og Fernandes.

(...). Quantos as teses juridicas firmadas, acompanho o Ministro Relator, in verbis:

i) A fixagdo dos honoréarios por apreciacdo equitativa ndo é permitida quando os
valores da condenacdo, da causa ou 0 proveito econdmico da demanda forem
elevados. E obrigatoria nesses casos a observancia dos percentuais previstos nos §§
2° ou 3° do art. 85 do CPC - a depender da presencga da Fazenda Pdblica na lide -, os
quais serdo subsequentemente calculados sobre o valor: (a) da condenacdo; ou (b) do
proveito econdmico obtido; ou (c) do valor atualizado da causa.

ii) Apenas se admite arbitramento de honorérios por equidade quando, havendo ou
ndo condenacdo: (a) o proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou
irrisorio; ou (b) o valor da causa for muito baixo.??°

4.3.3 Voto do ministro Raul Araudjo

Por seu turno, o ministro Raul Aradjo relembra que tanto ele quanto o ministro Luis
Felipe Saloméo foram vencidos quando do julgamento de afetacdo do tema sob anélise a luz da

Corte Especial do STJ. Sustentou, naquela oportunidade, que o caso em julgamento deveria ser
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afetado a Primeira e Segunda Secdo do STJ, pois, dizia respeito a matéria de direito publico,
nos termos do 83°, do art. 85, do CPC, assim como assunto de direito privado, conforme regra

do §82° e 88° do dispositivo referido, conforme consignou em seu voto:

Entendo, contudo, que, embora o recurso preencha 0S pressupostos recursais
genéricos e especificos e ndo possua vicios graves que impegam seu conhecimento,
ndo se mostra adequada a afetacdo do tema a colenda Corte Especial pelo rito dos
recursos especiais repetitivos. 1sso porque tal matéria possui distingdo de discussdo
no ambito do Direito Privado e do Direito Publico, porquanto cada qual possui
regramentos préprios. Com efeito, nos processos que envolvem interesses privados,
as normas aplicaveis serdo os citados §§ 2° e 8° do CPC de 2015, enquanto, nos
processos em que Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honorarios tera disciplina
especifica nos 88§ 3°, 4°, 59, 6° e 7° do art. 85 do CPC/2015.

Desse modo, a aplicacdo subsidiaria do referido § 8° do art. 85 do CPC de 2015
encontrarg, provavelmente, distincdo de tratamento no &mbito da Primeira Se¢éo e da
Segunda Secéo. (...)

Tendo em vista justamente essa distin¢do, fiz uma proposta de afetacdo perante a
colenda Segunda Secdo acerca da incidéncia do art. 85, 88 2° e 5° do Estatuto
Processual Civil, no &mbito de Direito Privado (REsp 1.812.301/SC e REsp
1.822.171/SC). Tal proposta de afetacéo foi acolhida pelos Ministros integrantes do
referido 6rgdo julgador, dando art. 1.046, redigido nos seguintes termos:**

A possibilidade de fixagéo de honorarios advocaticios com fundamento em juizo de
equidade, nos termos do art. 85, 88 2° e 8°, do Cddigo de Processo Civil de 2015.2%*

O ministro Raul Aradjo enfatiza o julgamento do REsp. 1.746.072/PR ocorrido na
Segunda Secédo do STJ, em que ficou definido que aplicacdo e o alcance da regra do § 8° do art.
85 do CPC se dava de maneira excepcional e subsidiaria, devendo ser observada a ordem

escalonada de preferéncia contida no 82° do dispositivo.

Portanto, concluiu-se que o § 8° do art. 85 do CPC de 2015, ao permitir a fixacéo de
honorarios sucumbenciais por equidade, veicula norma excepcional e subsidiaria,
somente aplicavel caso 0s honorarios advocaticios ndo possam ser arbitrados na forma
da regra geral prevista 8 2° do mesmo Codex. Ademais, entendeu-se que o juizo de
equidade tem incidéncia, estritamente, para as hip6teses de: a) proveito econdmico:
a.1) de valor inestimavel, no sentido restrito de quantia ndo passivel de quantificacao;
ou a.2) irrisorio, isto é, em quantia insignificante; ou, ainda, b) o valor da causa for
muito baixo.??

Segundo o ministro Aradjo, esse entendimento ficou restrito as regras contidas no §§2°
e 8° do art. 85 CPC, e ndo era extensivo a regra contida no 83° do mesmo dispositivo por se
tratar de matéria de direito publico de competéncia exclusiva da Primeira Secdo do STJ.

Superadas essas consideragfes, 0 ministro estabelece basicamente as mesmas premissas
apresentadas pelo relator Og Fernandes e do ministro Luis Felipe Salomé&o que, em sintese,

gravita nos seguintes fundamentos: o legislador infraconstitucional, ao confeccionar o caput e

221 |pid., p .141.

22 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 146.



99

os parégrafos do art. 85 do CPC/15, deixou claro seu intuito de conferir critérios objetivos para

fixacdo dos honorarios sucumbenciais, conforme se vé do excerto a seguir:

Do exame comparativo das transcrigdes supra, é possivel inferir, de plano, por meio
de interpretacdo ndo apenas gramatical, literal, das normas processuais, mas também
de exegese segundo a vontade do legislador, bem como interpretacdo teleoldgico e
sistematica, que, com a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil de 2015, pretendeu-
se reformular consideravelmente a sistematica de honorarios advocaticios
sucumbenciais antes disciplinada.??®

Além disso, segundo o ministro, é notdrio em cotejo ao CPC anterior (de 1973) que o
legislador restringiu as hipoteses do intérprete de invocar o juizo da equidade para aplicar aos
casos que ndo dizem respeito a regra do 88° do art. 85 do CPC/15. O legislador deixou claro
guando se admite ao juiz valer-se da equidade para decidir, apenas e tdo somente quando a lei

assim o permitir, conforme paréagrafo Unico do art. 140 do CPC/15.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 estabelece o dever de objetivacdo do processo
de fixacdo do quantum da verba honoréria sucumbencial, relegando ao subjetivismo
do julgador apenas os restritos casos do § 8° do art. 85, pois, como de sabenca, "o juiz
ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico” (paragrafo Unico do art. 140 do CPC)??4,

O ministro Raul Aradjo também registrou que a regra geral do § 2° do art. 85 do
CPC/15, estabeleceu uma ordem escalonada de preferéncia a ser observada. Ressaltou, ainda,
que o legislador infraconstitucional foi detalhista ao disciplinar o instituto dos honoréarios
sucumbenciais em relacdo aos particulares e a Fazenda Publica, tendo em vista que elaborou

com precisao e clareza o regramento contido nos 882° e 3° do art. 85 do CPC:

De fato, ao disciplinar a sistemética de fixacdo dos honorarios sucumbenciais tanto
sob a 6tica de direito publico como a de direito privado, o legislador foi extremamente
preciso, tratando do assunto com bastante objetividade e cuidando, inclusive, de
estabelecer as hip6teses excepcionais de afastamento das regras gerais previstas nos
citados 88 2°e 3°.

Assim, se 0 magistrado deixar de aplicar as regras insculpidas nos 8§ 2° e 3° do art.
85, para utilizar o juizo de equidade, mesmo ndo estando presente nenhuma das
hipoteses do § 8° do mesmo dispositivo, isso representara tornar letra morta o atual
Codigo de Processo Civil na parte que trata sobre os honorarios advocaticios de
sucumbéncia, além de ferir um dos pilares fundamentais do ordenamento juridico,
consubstanciado no principio da seguranca juridica, que garante a previsibilidade e
evita a existéncia de decisGes divergentes para situacdes semelhantes.??

Em razdo da clareza e precisdo dos enunciados prescritivos que abordam sobre o
instituto dos honorarios sucumbenciais, ndo haveria margem de discricionaridade para o

intérprete ultrapassar as balizas e critérios definidos pelo parlamento com objetivo a conferir
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interpretacdo contraria ou extensiva, invadindo em assunto tratado de modo adequado,
aprofundado e dentro do jogo democrético.

Por fim, o ministro Raul Araujo destacou que o CPC vigente buscou limitar o excesso
de subjetivismo do intérprete ao atribuir sentido ao texto legislado, relegando para hipdteses

excepcionais o uso do juizo de equidade para fixar os honorarios advocaticios sucumbenciais:

Com isso, afirma o Superior Tribunal de Justica, de modo patente e marcante, a nova
concepcao sobre o tema trazida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, superando a
arraigada cultura de excessiva subjetividade no estabelecimento, por juizo de
equidade, dos honorarios advocaticios sucumbenciais pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, acolhida anteriormente sob a égide do CPC revogado.??

Nessa perspectiva, acompanhou o voto do ministro relator Og Fernandes, no sentido de
ndo ser possivel de invocar o juizo de equidade para fora dos limites previsto no § 8° do art. 85
do CPC, ainda que o feito envolva valores exorbitantes.

4.3.4 Voto da Ministra Laurita Vaz

Em breve sintese, a ministra Laurita Vaz acompanhou a divergéncia inaugurada pelo
voto-vista da ministra Nancy Andrighi sobre o argumento de que os fundamentos determinantes
se mostraram mais convincentes, lastreados em doutrina especializada e referendada por
principios constitucionais que balizam o processo civil.

Embora reconheca o ponto que o relator Og Fernandes enfatizou, relacionado a intencédo
do legislador infraconstitucional no CPC de 2015 em estabelecer critérios objetivos para fixacdo
do instituto dos honorarios advocaticios sucumbenciais, atenuando a margem de
discricionaridade do intérprete na aplicacdo do juizo de equidade para referida fixacgéo.

Todavia, a ministra VVaz entendeu que os valores e as normas fundamentais previstas na
Constituicdo vigente, notadamente os postulados da razoabilidade e proporcionalidade,
conferem ao julgador a missao de atribuir sentido que melhor se aproxime do real e efetivo

alcance desses principios:

Entretanto, rogando vénia, entendo que os valores e as normas fundamentais
instituidos na Constituicdo Federal, em especial, no caso, os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade, imp&em ao julgador, ao interpretar a norma, o
inarredavel dever de buscar seu real e efetivo alcance, o que ndo se confunde com
arbitrariedade.

Tolher do juiz a possibilidade de se valer de principios maiores, instituidos sobre todas
as normas, consagrados na Constitui¢do da Republica, na concepgcdo de um Estado
Demaocratico de Direito, é retroagir a figura do juiz do Cédigo Napolednico, quando
s6 lhe cabia fazer a subsungéo do fato a literalidade da lei, sem sopesar se, no caso
concreto, a aplicagéo literal da norma produziria alguma injustica, materialmente
contraria a propria razdo de ser da norma interpretada. N&o se trata aqui, repito, de
defender o subjetivismo desmedido, sem pardmetros na lei e na propria Constituicao
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Federal, mas de garantir, em hip6teses absolutamente excepcionais, que ndo sejam
prolatadas decisdes absurdas, que ndo resistem a mais elementar analise de bom-
senso.2%’

Em razdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade como postulados
universais, a ministra entendeu que a depender do caso em que se ensejar um descompasso
entre o servigo efetivamente desenvolvido pelo advogado e os parametros legais a serem
observados que resultar em remuneracao inadequada/exorbitante, o intérprete podera conferir
uma interpretacdo extensiva para invocar o juizo de equidade na fixacdo dos honorarios
sucumbenciais. Nessa linha de raciocinio a ministra Laurita Vaz votou no sentido de

acompanhar literalmente a divergéncia apresentada pela Ministra Nancy Andrighi.
4.3.5 Voto do ministro Herman Benjamin

Por sua vez o ministro Herman Benjamin apresentou voto-vista no sentido de
acompanhar a divergéncia inaugurada pela ministra Nancy no julgamento do REsp n°
1.8750.512/SP e informou que ja havia se pronunciado a respeito da questdo quando do
julgamento do REsp n°1.644.077/PR, na Segunda Turma do STJ, sob sua relatoria.

O ministro Herman, ao confrontar os argumentos expendidos pelo Relator Og Fernandes
e as razbes de decidir proferida no REsp n°® 1.644.077/PR de sua relatoria, diz ndo haver
divergéncia entre as premissas maiores extraidas de ambos 0s votos, qual seja: i) 0 CPC vigente
conferiu maior objetividade aos critérios para fixacdo dos honorarios sucumbenciais; ii) a
existéncia de carater excepcional e subsidiario da regra do § 8°, do art. 85, do CPC, que versa
sobre a possiblidade de invocar o juizo de equidade para fixar referidos honorérios.

Embora versem premissas gerais presentes em ambos os votos, a divergéncia reside no
fato de compreenderem ser necessaria a utilizagdo de técnica interpretativa diversa para
solucionar o embate instaurado em torno da regra contida no §8°, do art. 85 do CPC.

Para o ministro Herman Benjamin a regra deve passar pelo crivo dos principios e

valores fundantes da ordem constitucional vigente, conforme informa em seu voto:

Eis o ponto de partida do presente VVoto, a premissa suprema que ilumina a base teérica
e o raciocinio adotados na reflexdo que fago: no Estado Democratico e Social de
Direito, o legislador (criador) e a norma (criatura) podem muitissimo. Porém, a
Constituicdo, a moral e 0 bom senso a eles néo atribuem legitimidade para implantar
a aberracdo ética ou para instituir o absurdo juridico, sobretudo quando o proposito,
aberto ou camuflado, for o favorecimento de minoria politica, econémica ou
profissional, em prejuizo do patrimdnio publico material e imaterial da Nacéo e das
geragdes futuras. E, forga convir, em processos judiciais o absurdo e a aberracdo que
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pdem em risco a respeitabilidade social do &mago da ordem juridica em si ndo sdo
questdo de fato, mas, sim, eloquente questdo de Direito.??

Filiado a visdo constitucionalizada e social do processo civil, 0 ministro ressalta que o
legislador tem o dever de instituir leis observando os valores supremos previsto na Constituicéo
de 1988, sobretudo o principio da isonomia - diretriz para a construgdo de uma sociedade justa
e solidaria que caminhe para reducdo das desigualdades sociais.

O ministro Herman Benjamin defende que as vozes e atuacdo das instituiches
particularizadas, ainda que expressadas durante o processo legislativo democratico, possui
como fim Unico e exclusivo os beneficios proprios e prejuizos ao erério, pelo que deixa

transparecer em seu voto:

Em vérias manifestacbes processuais e memoriais juntados, assim como nas
sustentages orais, fica patente o pleito de fixacdo de tese juridica que cria privilégio
antirrepublicano para os Advogados de particulares, sobretudo das grandes empresas
e de litigios bilionérios: a intervengdo do STJ somente para aumentar honorarios
sucumbenciais fixados pelas instancias ordinarias, nunca para reduzi-los, mesmo que
estratosféricos e destituidos de minima razoabilidade.??®

Esse modo de ver fica mais evidente quando o ministro argumenta um evidente
desequilibrio entre os casos em que sdo fixados honorarios sucumbenciais colossais, em

flagrante descompasso com a temperanca e o servico efetivo prestado pelo advogado.

No presente Recurso, contudo, o que se discute ndo é prerrogativa especial do Estado;
ao contrério, é a colocacdo do Estado em posicdo de manifesto desequilibrio e de
gritante inferioridade com o regime a ser aplicado & Advocacia privada, maxime
diante de litigios colossais, com valores que superam o orcamento de Ministérios ou
mesmo de Estados. Desnivelamento esse com impactos enormes no orgamento
publico, que, ndo é segredo, vem do bolso da sociedade. Sabe-se que dinheiro ndo cai
do céu, depende das contribui¢des de milhdes de brasileiros, ai incluido o trabalho dos
pobres e destituidos de tudo. Patrimdnio publico material e imaterial que precisa ser
empregado no atendimento das graves e inadiaveis demandas sociais que nos afligem
como Nacdo, sob a méxima de dar a cada um o0 que é seu e a ninguém mais do que o
seu, 0 justo, postulado que ndo ha de ser distinto na disciplina dos honoréarios
advocaticios.?°

No voto, defendeu que o regramento instituido pelo legislador infraconstitucional no
art. 85 e seus paragrafos, gera inquestionavel prejuizo ao erario publico e fere o principio da
isonomia, bem como ensejaria em um retrocesso relacionado aos comandos e valores

emanentes previsto no texto constitucional:
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Em situacBes como a dos autos, a utilizacdo de regras anti-isondmicas se faz em
desfavor da coletividade, significa retirar de muitos para dar a uns poucos.
CondenagBes em honorérios advocaticios em valores totalmente injustificaveis e
desarrazoados — pela remuneracéo de servicos profissionais de pequena monta ou
mesmo inteiramente inexistentes — afetam, por 6bvio, os cofres pablicos e privam a
populacdo carente e a legido de vulneraveis de recursos que poderiam servir a medidas
de enfrentamento da desigualdade social, da fome e da miséria.?!

Segundo o ministro Herman, a restricdo da atuacdo do juiz ndo poder valer-se da
interpretacdo extensiva para invocar o juizo da equidade nos casos em que resultar em fixagédo
de honorérios advocaticios exorbitantes para o advogado da parte vencedora, sobretudo quando
a Fazenda Publica figurar no polo sucumbente, sendo haveria a configuracdo de uma subverséo
dos valores constitucionais em que o interesse privado se sobrep6e ao publico e vilipéndio do
principio da isonomia.

De acordo com o ministro Herman, grande parte das manifestacdes e sustentacdes orais
dos amicus curiae na Corte Especial foi no sentido de respeitar a regra expressa instituida pelo
legislador através de processo legislativo democratico. No entanto, no caso em julgamento, o
que se analisa € a alteracdo promovida pelo CPC de 2015 em detrimento do regramento previsto
pelo CPC 1973, que pretendeu obstar a ingeréncia do juiz em casos de honoréarios advocaticios

exorbitantes.

A meu sentir, nos autos ndo se controverte a respeito do instituto do overriding
legislativo. Longe disso, ocupa-se do oposto, ou seja, da auséncia de manifestacao
explicita do legislador sobre o tema que se proclama ter sido objeto de alteragdo no
CPC/2015 em relagdo ao CPC/1973 (= interdicdo de controle judicial de honorérios
sucumbenciais exorbitantes).?*?

No que diz respeito a zona de penumbra entre a atuacdo do Legislativo e do Judiciario
no desenvolvimento do direito, o ministro Herman defendeu a ideia de que é dever do juiz, em
qualquer circunstancia, atribuir sentido a lei, ainda que dotada de clareza e precisdo. 1sso
decorre do fato de que ha inumeras possiblidades que o legislador ndo consegue contemplar e
gue, ao seu ver, necessita da atuacdo do juiz para exprimir maior eficiéncia a ordem juridica

constitucional.

Em outras palavras, o dispositivo legal pode ser muito claro e, a0 mesmo tempo e em
igual ou maior medida, ser absolutamente estapaftrdio, aberrante, injusto, perverso e
inconstitucional. Em situagdes dessa natureza, o Judiciario nas sociedades
democréticas ndo s6 pode, como deve, legitimamente intervir para assegurar a unidade
do sistema normativo e a supremacia dos valores ético-politicos inderrogaveis nele
expressados.

Né&o custa lembrar que o texto normativo, uma vez publicado, sempre estara aberto a
pronunciamento judicial, se provocada a jurisdi¢do. A norma terd seu sentido final
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definido pelo juiz, ndo sendo poucos os exemplos em que a exegese adotada pelo
Judiciario destoa parcial ou inteiramente do vocabulo ou expresséo literal contidos na
lei. Ha situacBes, também, em que a norma, sem qualquer modificagdo legal, sofre
mutacdo com o passar do tempo, no curso da pratica exegética, adequando-se a
compreensdo que dela se tenha a dindmica da vida em sociedade e aos objetivos e
(novos) principios caros ao ordenamento.?*

Além disso, enfatiza o ministro que o direito so alcanca o resultado que dele se espera
obter, ap0s a intervencado do juiz ao atribuir sentido ao texto legislado e, mesmo que néo fosse,
no caso concreto, seria indispensavel a intervencao do juiz para atribuir sentido aos enunciados
descritivos do art. 85 e paragrafos do CPC diante de sua impreciséo e obscuridade.

De outro lado, o ministro entende ser inaplicavel ao feito a teoria da Analise Econdémica
do Direito para qual teria como finalidade camuflar a fixacdo de honorarios sucumbenciais
elevados, obstando a intervencdo do STJ. No seu ponto de vista, a invocacgdo da referida tese
tende mais atrapalhar que ajudar na solucao do caso em julgamento, porque a espinha dorsal do
art. 85 do CPC é estruturada para beneficiar os particulares e as grandes corporacdes, que além
de desfalcar os cofres publicos, gera evidente desequilibrio na relagcdo privada e publica.

Segundo o ministro, usa-se de pesos e contrapesos diferente na balancga da justica, tendo
em vista que o legislador possibilitou invocar o juizo da equidade apenas para majorar
honorarios fixados em patamares baixos, mas jamais para reduzir honorarios exorbitantes e em

descompasso a complexidade da causa e trabalho prestado pelo advogado:

Vejam que a parte final se reporta a "eficiéncia”. E exatamente a eficiéncia econdmica,
o chamado Otimo de Pareto, conceito tio caro a Anélise Econdmica do Direito. O
sistema normativo e a atividade jurisdicional devem, sim, levar em conta a eficiéncia
econdmica, mais ainda no trato do patriménio da Nagdo! Contraditoriamente, na tese
ostentada neste processo, a eficiéncia vem usada como arma contra a propria
eficiéncia na salvaguarda dos recursos publicos, ao se expor entendimento de que ao
STJ cabe ampliar honorarios sucumbenciais irrisérios, mas nunca — jamais, nem
mesmo em situagdes excepcionais de abuso horrendo e notdrio — reduzir honorarios
exorbitantes.?**

Assim, no caso sob julgamento, a invocagdo da Teoria da Analise Econdmica do direito
em nada contribuiria para a solugdo que a sociedade espera, bem como vai em contramé&o ao
espirito da Constitui¢do vigente. O ministro registra a contrariedade com a tese defendida pelo
relator Og Fernandes, a qual estabelece que o instituto dos honorarios sucumbenciais teria
natureza sancionatdria, contribuindo para a reducdo de ajuizamentos de agdes frivolas ou
predatorios. Na sua perspectiva, essa tese violaria o postulado constitucional do direito ao

acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988.

233 |bid., 185.

234 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 191-192.
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A proposicdo, em si, parece sedutora. Contudo, importa relembrar que o ajuizamento
de demanda, a semelhanca de eventual resisténcia a pretensdo nela deduzida, sao,
ambos, manifestacdes do exercicio do direito de acdo, do direito de defesa e do amplo
acesso a justica, constitucionalmente assegurados.?*®

Demais disto, 0 ministro destaca que o STF possui precedente favoravel a invocacao do
juizo de equidade para reduzir honorérios advocaticios manifestamente desproporcionais e em
descompasso com a complexidade da causa ou trabalho efetivamente desempenhado pelo
advogado. Informa que a Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou uma ADC n. 71 no STF, na
tentativa de evitar que o juiz atribua interpretacdo extensiva com objetivo de invocar o juizo da
equidade para hipdteses diversas da prevista no § 8°, do art. 85 do CPC.

Para o ministro Herman, o ponto fulcral da divergéncia com o ministro Relator Og
Fernandes esta no fato de que s6 € possivel invocar o juizo da equidade para majorar honorarios
sucumbenciais fixados em patamares infimos: jamais para reduzir quando fixados em valores
exorbitantes, 0 que gera dois pesos e duas medidas que ferem os valores da ordem
constitucional: “A divergéncia de entendimento surge quando o eminente Relator conclui que
0 CPC somente autoriza a aplicagdo do § 8° do art. 85 para majorar 0s honorarios advocaticios,
jamais para reduzi-los”.2%

O ministro defende que a intencdo do legislador ndo foi estabelecer um "juizo de
equidade de mé&o Unica" apenas para beneficiar a advocacia particular em casos de fixados de
honorarios sucumbenciais quando irrisérios, mas que diante do siléncio do texto de lei quanto
as outras hipdteses ndo disciplinadas pelo codigo (reducdo de honorarios exorbitantes), o
intérprete deve intervir para atribuir a interpretacdo sistematica para que se torne equanime nos
casos em que importa no evidente prejuizo ao erario publico.

Fazendo alusdo ao CPC de 1973, o ministro argumenta que a mesma lacuna que havia
no regime anterior permaneceu no CPC de 2015, precisamente quanto a auséncia de previsdo
legal para se admitir o controle judicial quando da fixacdo de honorarios exorbitantes.

Assim, deve ser admitido o controle judicial com base no juizo da equidade tanto para
majorar e/ou reduzir honorarios fixados de forma exorbitantes ou infimos, com vista a conferir

remuneracao adequada ao advogado e que ndo enseje em prejuizos aos cofres publicos:

Reitero esse aspecto: o CPC/1973 ndo possuia dispositivo legal explicito a respeito
dos honorarios advocaticios abusivos ou desproporcionais, assim considerados a
partir da valoracéo das circunstancias descritas no art. 20, § 3°, "a", "b" e "'¢". Apenas
prescrevia que 0 juizo equitativo seria aplicavel nos casos em que ndo houvesse

235 |pid., p. 194.
236 |pid., p. 205.
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condenacdo, a causa apresentasse "pequeno valor" ou "valor inestimavel”, ou fosse
vencida a Fazenda Publica.?%

Nesse contexto o ministro identifica a necessidade de intervencdo do intérprete com
base no juizo da equidade para majorar honorérios fixados de forma infimas ou irrisérias, bem
como para os casos de reducdo de honorarios fixados de forma exorbitantes que causem
prejuizos ao erario publico.

De outro lado, o ministro sustenta que néo € o caso da utilizacdo da interpretacao literal,
conforme apresentado pelo ministro relator, pois violaria os principios e valores supremos
expressos no texto constitucional, ainda mais quando essa interpretacdo esta em dissonéncia

com o espirito e as bases essenciais do Estado Democratico e Social de Direito:

A posicao segundo a qual o art. 85, § 8°, do CPC comporta exegese pelo método literal
— somente autorizando o juizo de equidade para majorar honorérios infimos e, ao
mesmo tempo, a contrario sensu, de maneira a vedar a utilizacao da equidade para fins
de reducéo dos honorarios excessivos — revela-se, a meu ver, inadmissivel, com todas
as vénias. A melhor hermenéutica prescreve que toda e qualquer norma deve ser
interpretada ou integrada em didlogo com a totalidade do ordenamento. O método
literal ou gramatical, em particular quando usado para ampliar situagdes de
enfraquecimento do interesse publico ou viabilizar patente ataque ao Erario, ofende a
seguranca juridica do sistema normativo maior de protecdo da sociedade. Em tais
circunstancias, ndo se deve confundir o texto legal seco com a norma que dele se
extrai, nem muito menos a ele atribuir efeitos ou solugdes que violem o espirito e as
bases formais e substantivas do Estado Democratico e Social de Direito.?®

Nessa perspectiva 0 ministro apresenta a possibilidade de utilizacdo da interpretacdo
I6gico-sistémica para melhor solugdo da hipétese, pois ja se adotava quando no regime do CPC
de 1973, para os casos de fixacdo de honoréarios exorbitantes e, como persistiu a lacuna no CPC
de 2015, se mostra necessaria a intervencdo do juiz para evitar desigualdade e prejuizos aos

cofres publicos:

Em sintese, for¢oso reconhecer que, mantida a lacuna no regime do CPC/1973,
inexiste, no CPC de 2015, tratamento legal para a situagcdo em que os honorérios se
revelem excessivos. Caracterizada a lacuna legislativa, desponta o dever do 6rgao
julgador de utilizar as regras de hermenéutica para dar adequada, justa e republicana
solucéo ao caso concreto, tal qual ocorreu na vigéncia, reitero, do CPC/1973.2%

Para o ministro, o CPC de 2015 estabeleceu duas premissas centrais quanto a fixacao de
honorarios sucumbenciais: uma regra geral conforme disposto nos 88 2° e 3° do art. 85 do

CPC/15; e, uma excecéo para os casos de fixacdo de honorarios irrisérios, em que se admite o

237 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 206.

238238 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
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107

uso do juizo da equidade para resolver este impasse. Esses dispositivos contemplam, ao seu ver,
apenas estas duas situagdes. De resto, se mostra necesséria a intervengdo do juiz para solucionar
as situacdes em que foram fixados honorérios exorbitantes, sob condi¢do de ruir o Estado
Democratico e Social de Direito.

De acordo com o0 ministro, a intepretacdo logica-sistematica esta na prépria funcao do
STJ, neste caso, seria ideal para solucionar o impasse, 0 que torna incoerente a interpretacéo
literal para o deslinde dessa controvérsia, pois ensejaria em graves prejuizos aos cofres publicos
e vilipendiando os valores supremos contidos na Constituicéo.

Por fim, recusa a acompanhar os argumentos do ministro relator quanto a
impossibilidade de aplicar a técnica da modulagdo dos efeitos determinantes ao feito, bem como
define o marco temporal que ird incidir os efeitos do presente julgamento, que sera observado
da data da prolacdo da sentenca na origem. Em contrapartida, vota no sentido de divergir da

tese sugerida pelo ministro relator, propondo a seguinte:
i) Em regra, os honoréarios advocaticios de sucumbéncia serdo estabelecidos com a
utilizagdo prioritaria dos parametros fixados no art. 85, 8§ 2° e 3°, do CPC;

ii) excepcionalmente, diante da lacuna da lei, quando identificado que a aplicacéo das
aliquotas estabelecidas nos §§ 2° e 3° do art. 85 do CPC acarretou arbitramento de
honorarios sucumbenciais exorbitantes, incompativeis com o0s pardmetros objetivos
delineados nas hipoteses I, 11, 11 e IV do 8 2° do art. 85 do CPC (trabalho realizado,
complexidade da causa, etc.), serd possivel, com base na interpretacdo sistemética do
art. 85, § 8°, combinado com os arts. 1°, 7° e 8° do CPC, invocar-se 0 juizo equitativo
para a sua reducao;

iii) constatado que a aplicacéo do art. 85, § 3°, do CPC ensejara indevido arbitramento
de honorarios advocaticios excessivos, podera o juiz, sopesando conjuntamente 0s
pardmetros do art. 85, 8 2°, 1 a1V, do CPC, estipular a verba sucumbencial em quantia
fora dos percentuais previstos em lei ou em valor fix0.24

Apos votos proferidos pelos ministros componentes da Corte Especial, ficou decidido
pela maioria acompanhar a proposta do ministro relator Og Fernandes para fixar a tese

repetitiva.

4.4 As deficiéncias do atual modelo deliberativo do STJ para formacéo dos precedentes

qualificados

Este topico demonstrard algumas evidéncias da deficiéncia do atual modelo deliberativo
adotado pelo STJ na formacéo de precedentes qualificados, a partir do caso apresentado.
Conforme discorrido em outro momento nesta pesquisa, 0 modelo atualmente adotado

pelas cortes superiores brasileiras € o seriatim (ou votos em série). Neste modelo,

240 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 220.
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aparentemente, se observa uma auséncia quanto ao estabelecimento de um dialogo adequado
entre 0s ministros, bem como de critérios valorativos e diretivas a serem consideradas para a
formacéo das razGes determinantes que levaram a corte superior a decidir num determinado
sentido.

Esse modelo gera a um s6 tempo dois graves problemas que obsta o consenso: a auséncia
de definicdo dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) do colegiado e, por
consequéncia, a dificuldade de identificacdo dessa norma para aplica-la em casos futuros
idénticos.

Essa constatagdo é extraida do acordao proferido pela Corte Especial em sede de recurso
repetitivo (REsp n° 1.850.512/SP), que ensejou na aparente formacdo de um precedente
qualificado e na fixacao da tese juridica n. 1076, conforme exaustivamente analisado no topico
anterior desta pesquisa.

Da revisdao de todos os votos proferidos pelos membros componentes da Corte Especial,
é possivel afirmar que ndo houve um consenso quanto aos fundamentos determinantes que
resultaram na tese vencedora proposta pelo ministro relator Og Fernandes.

As premissas instituidas pelos ministros para desenvolverem seus raciocinios decisorios
tomam como ponto de partida proposicdes destoantes entre si e, ao final, passam a aderir a
proposta do relator e/ou da divergéncia inaugurada, 0 que deixa transparecer que a preocupacéo
fica circunscrita a parte dispositiva (solucéo do caso concreto) e a fixacao da tese juridica.

O que interessa para a presente pesquisa é o debate e a forma como se da a formacéo do
precedente qualificado no seio do STJ para compreender se houve (ou ndo) um consenso da
corte superior quanto aos fundamentos determinantes que justificou a conclusdo adotada no
julgamento com aptidao para vincular casos futuros.

Nesse contexto, compete rememorar que o STJ, nos termos do art. 121-A do seu R,
considera como precedente qualificado aqueles acérddos proferidos em sede de recurso
repetitivo ou em incidente de assuncgdo de competéncia e os enunciados de simula?*!:

O paréagrafo primeiro do referido artigo regimental informa que, apds o julgamento, se
deve fazer constar expressamente a tese firmada e os seus fundamentos determinantes. Contudo,

a apresentacdo do julgamento do tema n. 1076 leva a conclusdo de que ndo ha uma deliberacéo

241 Art. 121-A. Os acorddos proferidos em julgamento de incidente de assuncdo de
competéncia e de recursos especiais repetitivos bem como os enunciados de simulas
do Superior Tribunal de Justiga constituem, segundo o art. 927 do C6digo de Processo
Civil, precedentes qualificados de estrita observancia pelos Juizes e Tribunais.
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adequada para definicdo da ratio decidendi do caso, pois 0os fundamentos proferidos pelos
ministros aparentam ser inconciliaveis e com premissas e razdes diferentes.

No voto do ministro relator Og Fernandes, as razdes determinantes do julgado foram
delineadas com as premissas centrais:

1) interpretacdo literal da regra contida no §8°, do art. 85 do CPC/15, tendo em vista
que o enunciado prescritivo goza de clareza e precisdo, bem como atribui o carater excepcional
e subsidiario diante da intencéo do legislador de conferir maior objetividade para fixacdo dos
honorarios sucumbenciais;

il) observagdo o entendimento dominante da Segunda Secdo do STJ sobre a questdo
debatida, em razdo da profundidade e as posigdes externadas de seus membros;

iii) respeito a regra instituida pelo legislador infraconstitucional via CPC, evitando-se
ingeréncia do Poder Judiciario com o proposito de desvirtuar a intencédo do legislador, sob pena
de ruir o postulado da separacéo dos poderes;

iv) aplicacdo da teoria da Analise Econdémica do Direito, e os beneficios de conferir
carater sancionador do instituto dos honorarios sucumbéncias pode promover, sobretudo com
aptidao para reducdo de acoes frivolas ou predatérios;

V) né&o invocagéo dos postulados da razoabilidade e proporcionalidade para relativizar
a norma legal instituida pelo legislador, sob fundamento de conferir melhor interpretacdo que
resguarde o interesse publico.

Por sua vez, observa-se do voto-vista proferido pela ministra Nancy Andrighi, que
inaugura a divergéncia, as premissas centrais para compreender seu raciocinio:

i) definir o @mbito de incidéncia e o alcance da regra prevista no 88°, do art. 85, do CPC,
tanto para 0s casos que envolvam particulares e/ou pessoas juridicas, bem como quando a
Fazenda Publica estiver em um dos polos das demandas;

i) necessidade de definir a natureza juridica dos honorarios advocaticios
sucumbenciais, se possui ou ndo carater de remuneracao do advogado, condicionado ao trabalho
efetivamente prestado e a remuneracao adequada.

A partir de tais premissas centrais, a ministra estrutura em seu raciocinio decisorio:

i) existéncia de clausulas implicitas e possibilidade de aplicar a teoria da
derrotabilidade das normas;

ii) possiblidade de conferir interpretacdo extensiva nos casos que fixam honorarios

exorbitantes/remuneracdo adequada;
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iii)inaplicabilidade da teoria da Analise Econdmica do Direito e os maleficios do carater
sancionador do instituto dos honorérios sucumbéncias, violacdo do principio fundamental do
acesso a justica;

iv)Possiblidade do STJ exercer o controle difuso de constitucionalidade via recurso
especial;

v) Necesséria conformagéo dos dispositivos do art. 85, 88 2°e 3°do CPC a luz da CF/88,
aplicacdo da técnica da interpretacdo conforme;

Nestas raz0es, a ministra Nancy propde a seguinte tese juridica divergente:

E admissivel, excepcionalmente, o arbitramento dos honorarios advocaticios
sucumbenciais por equidade ndo apenas nas hipdteses expressamente previstas no art.
85, 88°, do CPC/15, mas também quando se verificar, em decisdo fundamentada, a
evidente incompatibilidade entre os padrdes remuneratérios instituidos no art. 85, §2°
e 83° do CPC/15, e o trabalho efetivamente desenvolvido pelo advogado do
vencedor.2#?

Neste particular, 0 objetivo desta pesquisa ndo é se posicionar a respeito de qual tese
deveria prevalecer. O escopo da investigacdo € identificar se o atual modelo de decisdo
colegiada do STJ, no caso sob andlise, produziu um precedente qualificado no sentido de se
assegurar uniformidade de entendimento da corte a ser propagada na ordem juridica e social.

Sublinha-se, nesse contexto, o processo de decisdo colegiada nas cortes constitucionais
tradicionais envolve um procedimento deliberativo interno que objetiva a criacdo de uma
decisdo jurisdicional vinculante, mediante a fixacdo de precedentes para assegurar O
desenvolvimento do Direito. Os fundamentos determinantes dessa decisdo devem ser
compartilhados pela maioria dos juizes, exigindo uma metodologia que prestigia o diadlogo
colegiado em detrimento de opinides individuais e discricionarias.?*?

Nota-se, a partir do voto do relator e do voto-vista, 0 dissenso quanto ao ponto de partida
e as premissas centrais para desenvolverem seus raciocinios decisérios. Enquanto o relator
desenvolve seu raciocinio decisério valendo-se da interpretacdo literal e sisteméatica dos
dispositivos inseridos no texto constitucional e no CPC/15, a divergéncia fixou como crucial
saber se 0s honorarios sucumbenciais possuem natureza juridica de remuneracao.

Trata-se de uma novidade inaugurada no voto da ministra Nancy e que, se existisse uma

prévia discussao das questdes centrais a serem analisadas pelos ministros (as opgdes valorativas

242 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
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e as diretivas interpretativas a serem observadas), possivelmente ndo haveria tanta dissonancia
de argumentos.

Em analise ao julgamento da afetagdo dos recursos, aparenta existirem questdes
preliminares de mérito (competéncia da Corte Especial ou da Primeira Secéo, por envolver a
Fazenda Publica num dos polos da demanda), antes de se adentrar na analise do merito
propriamente dito. Se debates prévios ocorressem entre os ministros, talvez fosse o caso de o
tema nao ter sido afetado naquele momento pela corte superior.

O posicionamento da ministra Nancy Andrighi e dos ministros Luis Felipe Salomao e
Raul Aradjo (embora somente os dois ultimos se manifestaram expressamente contrarios a
afetacdo do recurso ao rito do repetitivo) deixam transparecer que 0 caso, a principio, ndo
deveria ser submetido a Corte Especial, tendo em vista falta de amadurecimento e maiores
reflexdes entre as turmas e secdes de direito publico e privado do STJ sobre a questdo debatida
em sede de repetitivo.

A ministra Nancy explica que os casos que envolvem a Fazenda Publica sdo de

competéncia exclusiva da segunda Secdo:

04) Com efeito, se se tratasse de matéria especificamente vinculada & Fazenda Publica,
a afetacdo deveria ocorrer para a 1% Se¢do e ndo para a Corte Especial, 0 que, na
hip6tese, seria juridicamente impréprio e absolutamente inadequado, tendo em vista
o0 evidente risco de conflito entre os posicionamentos da 1% e da 22 Se¢&o acerca da
mesma questao de direito — a saber, se é admissivel a fixagao equitativa de honorarios
quando a sua fixacdo por parametros percentuais resultar em honoréarios
exorbitantes.?*

Os ministros Luis Felipe Salomédo e Raul Aradjo ficaram vencidos quando do
julgamento da proposta de afetacdo para julgamento na sistematica dos recursos repetitivos na
Corte Especial. Para o ministro Salomao, ndo era 0 momento adequado para a afeta¢do sob o
rito repetitivo, tendo em vista que o tema merecia maiores reflexdes e debates no ambito das
turmas e sec¢des, bem como em fase de julgamento iniciado no &mbito da Primeira Secdo que
trata sobre assuntos de direito publico:

Contudo, h& também julgados das Turmas da Primeira Secdo que, malgrado néo
tenham aplicado a equidade prevista no paragrafo 8° do art. 85 do CPC, fixaram o0s

honoréarios advocaticios de sucumbéncia em percentual inferior ao previsto no
pardgrafo 2° do mesmo dispositivo legal, calcado em principios, valores encartados
no novo CPC (art. 1°) e no ideario de justica, como se vé do seguinte aresto:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
FISCAL. EXTINCAO MEDIANTE EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
ASSENTIMENTO IMEDIATO DA FAZENDA PUBLICA EXEQUENTE.
CANCELAMENTO DO DEBITO. CONDENACAO DA FAZENDA AO

244 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 48.
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PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS. CABIMENTO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS FIXADOS, NO TRIBUNAL DE ORIGEM, EM R$ 4.000,00
MEDIANTE APRECIACAO EQUITATIVA. PROCESSO SENTENCIADO
NAVIGENCIA DO CODIGO FUX. VALOR DO DEBITO EXEQUENDO
SUPERIOR A R$ 2.700.000,00. DESCABIMENTO DA APLICAGAO DO ART. 85,
§ 8°. DO CODIGO FUX, UMA VEZ QUE NAO SE TRATA DE CAUSA DE
VALOR INESTIMAVEL OU DE PROVEITO ECONOMICO IRRISORIO. NAS
ACOES DE VALOR PREFIXADO A VERBA HONORARIA NAO DEVE SER
ESTABELECIDA COM A EXCLUSAO DESSE ELEMENTO QUANTITATIVO.

OBSERVANCIA DO ART. 10. DO REFERIDO CODIGO, DE FORMA A

APLICAR AO CASO CONCRETO OS VALORES DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE PARA ADEQUAR O VALOR FIXADO A TITULO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS A REALIDADE DO OCORRIDO NO
PROCESSO. RECURSO ESPECIAL DA EMPRESA A QUE SE DA PARCIAL
PROVIMENTO, PARA FIXAR OS HONORARIOS ADVOCATICIOS EM 1%
SOBRE O VALOR DA EXECUGAO.

1. Em execucdo fiscal extinta mediante excecdo de pré-executividade ndo resistida, e
sendo cancelada a propria inscri¢do do crédito em divida ativa, por ja ter ocorrido a
citacdo do devedor, € cabivel a condenagdo da parte exequente em custas
sucumbenciais e honorarios advocaticios.

2. No caso presente, o proveito econdmico obtido pelo contribuinte é de
R$2.717.008,23, de acordo com a Certiddo de Divida Ativa 1.215.928.910 (fls.1) que
foi cancelada pela Fazenda Publica Paulista apds a citagdo da parte executada em face
de ter sido exibida a prova de pagamento do débito, isso em incidente de excecéo pré-
executividade n&o resistida (conforme sentenca de fls. 62).

3. Nesse contexto, uma primeira apreciacdo da situacdo mostra que ndo cabe a
aplicacdo do art. 85, § 8°. do Cddigo Fux, porquanto, como se vé, ndo se trata de causa
de valor inestimavel ou de irrisério o proveito econémico obtido, tendo em vista 0
valor envolvido na disputa. Poder-se-ia pensar que a hipdtese deveria ser regulada,
quanto aos honorérios, pelas regras do § 3°. do art. 85 do Cddigo Fux, mas isso
acarretaria evidente distor¢do na fixagdo da verba honoréria, tendo em vista que o
trabalho profissional foi daqueles que podem ser classificados como sumarios,
simples ou descomplicados.

4. Essa orientagdo se mostraria, porém, excessivamente apegada a literalidade das
regras legais. Seria um demasiado amor ao formalismo, desconsiderando a pressédo
dos fatos processuais, em apre¢o ao cumprimento da lei em situacdo que revela a sua
acintosa inadequagéo.

5. O art. 1°. do Cédigo Fux orienta que o processo civil observe principios e valores,
bem como a lei, significando isso a chamada justica no caso concreto, influenciada
pelas caracteristicas e peculiaridades do fato-suporte da demanda, o que deve ser
adequadamente ponderado.

6. Na hipétese em exame, como dito, inobstante o valor da causa (R$ 2.717.008,23),
o labor advocaticio foi bastante simples e descomplicado, tendo em vista que a mera
informac&o de pagamento de divida tributaria, moveu a Fazenda Publica exequente a
extingdo da prdpria execucdo; ndo houve recurso, ndo houve instrucdo e tudo se
resolveu quase de forma conciliatdria.

7. Desse modo, atentando-se para ao principio da dita justica no caso concreto, que
deve, sempre, reger a jurisdicdo, ele ha de prevalecer sobre outras premissas, embora
igualmente prezaveis e importantes. Neste caso, em razdo da baixa complexidade da
causa, da curta duracdo do processo e da auséncia de maior dilacdo probatdria, fixa-
se em 1% a verba honoraria8. Recurso Especial da Empresa parcialmente provido,
para condenar a parte recorrida ao pagamento de honorarios advocaticios ora fixados
em 1% sobre o valor da execucdo. (REsp 1.771.147/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/09/2019, DJe
25/09/2019).
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Cumpre anotar que este Gltimo se encontra pendente o julgamento de embargos de
divergéncia na Primeira Secdo. Nesse contexto, entendo que o tema ndo estd
suficientemente discutido nas Turmas e nas Segles, tampouco ha entendimento
amadurecido sobre ele, revelando-se, no meu modo de pensar, temerério atribuir-lhe
os efeitos que advirdo de um julgamento sob o rito repetitivo.?4°

O ministro Raul Araujo defendeu naquela oportunidade:

Entendo, contudo, que, embora o recurso preencha 0s pressupostos recursais
genéricos e especificos e ndo possua vicios graves que impegam seu conhecimento,
ndo se mostra adequada a afetacdo do tema a colenda Corte Especial pelo rito dos
recursos especiais repetitivos. Isso porque tal matéria possui distingéo de discussao
no ambito do Direito Privado e do Direito Publico, porquanto cada qual possui
regramentos proprios.

Com efeito, nos processos que envolvem interesses privados, as normas aplicaveis
serdo os citados §§ 2° e 8° do CPC de 2015, enquanto, nos processos em que Fazenda
Publica for parte, a fixacdo dos honorarios tera disciplina especifica nos §§ 3°, 4°, 5°,
6°e 7° do art. 85 do CPC/2015.

Desse modo, a aplicacdo subsidiaria do referido § 8° do art. 85 do CPC de 2015
encontrarg, provavelmente, distin¢do de tratamento no &mbito da Primeira Secéo e da
Segunda Secéo.>

Nesse contexto, é possivel extrair um impasse quanto a afetacdo prematura do recurso
na Corte Especial, haja vista 0 impacto que a decisdo proferida poderia ensejar no mundo
juridico e social.

A primeira deficiéncia que se levanta no caso diz respeito a fase deliberativa de afetacédo
do recurso para julgamento na sistematica do repetitivo. Conforme tratado em topico especifico,
0 procedimento deliberativo realizado em plataforma eletrénica parece ndo dispor de tempo
razoavel e adequado para uma deliberacdo aprofundada das questdes principais a serem objeto
de discusséo e votacdo dos ministros.

Isso se justifica em razdo do resultado do julgamento no rito repetitivo ensejar numa
decisdo que goza de poder para vincular e ordenar a vida social. Assim, ndo se mostra razoavel
0 prazo de sete dias corridos para decidirem sobre a afetacdo ou ndo do recurso ao rito repetitivo
em razdo da relevancia e magnitude dessa decisao.

A segunda deficiéncia que se apresenta no julgamento embrionario de afetacdo do caso
€ gque nessa etapa deveria ser mais bem discutido os assuntos inerentes as questdes preliminares
de mérito, bem com a investigacdo apropriada se o tema estaria maduro no ambito das Turmas
e Secdes para, num momento seguinte, decidirem sobre as delimitacdes das questdes essenciais

que devem ser enfrentadas pelos ministros componentes da corte superior.

245 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento da afetacdo de processos levados a deliberagdo no Tema
Repetitivo n. 1076/STJ https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?b=ACOR&livre=
201903526617.REG.+E+@DTPB=%2720201204%27, p. 29-31.

246 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento da afetacdo de processos levados a deliberacdo no Tema
Repetitivo n. 1076/STJ https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?b=ACOR&livre=
201903526617.REG.+E+@DTPB=%2720201204%27, p. 22.
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No julgamento do tema n. 1076 do STJ, é possivel extrair dos votos que acompanharam
amaioria uma resisténcia quanto a extensao dos temas debatidos nos recursos especiais afetados
para julgamento no rito repetitivo, ora defendidos como temas de competéncia exclusiva da
Primeira Secéo, por envolver ente fazendario em um dos polos da demanda e outros, por serem
matéria atinentes ao direito privado devendo ser julgado pela Segunda Secé&o.

Como uma proposta para solucdo desse problema, nota-se que deveria haver uma
deliberacdo prévia e adequada para decidirem sobre os pontos em comum e centrais dos
recursos especiais que devem ser afetados para julgamento na Corte Especial — cuja sessao
deveria ser realizada preferencialmente de forma presencial (bem como os debates) e tais as
discussdes e as manifestacdes ocorrerem dentro do horério de funcionamento normal do
expediente na sessdo de julgamento a fim de se obter melhor compreensdo do que sera
enfrentado no futuro e maior produtividade nas discussdes colegiada.

A terceira deficiéncia que se vislumbra é que as questdes faticas do caso e 0s
fundamentos determinantes se apresentam inconcilidveis nos votos dos ministros, seja em
relacdo ao voto da maioria que acompanhou a tese vencedora ou da minoria que acompanharam
a divergéncia.

Esses desacordos sdo recorrentes no modelo de decisdo colegiada seriatim, entre outros
motivos, certamente, a falta de delimitacdo prévia dos fatos essenciais a compreensdo da

controvérsia, conforme anota Marinoni:

Expressar a interpretacdo, negligenciando-se o delineamento da moldura fatica do
caso, elimina a possibilidade de se raciocinar com base em precedentes, ou melhor, a
possibilidade de se racionalizar a operagdo com precedentes diante de casos futuros,
que, obviamente, serdo marcados por fatos cuja dessemelhanca terd maior ou menor
significado.?’

Em qualquer sistema de justica em que 0s precedentes judiciais sdo fontes aptas a
produzirem normas juridicas com aptiddo para impactar direta ou indiretamente os individuos
gue convivem em sociedade, se mostra indispensavel a delimitacdo dos fatos essenciais a serem
observados pelos ministros ao reconstruir a partir de um caso concreto uma norma dotada de
autoridade.

Ao juiz é assegurado o poder de construir (reconstruir) a norma juridica a partir da
legislagdo vigente, observando o contexto fatico do caso, além dos fatores de ordem social,
econbmica, politica e cultural em determinado tempo e lugar. No que se refere a esse poder do

juiz de reconstrucio da norma juridica, esclarece Humberto Avila:

247 MARINONI, Luiz Guilherme, Julgamentos nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do recurso diante
do CPC., 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 101.
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(...). Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo, por isso significa
reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que
oferecem limites a construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a
qual séo incorporados ndcleos de sentidos, que sao, por assim dizer, constituidos pelo
uso, e preexistem ao processo interpretativo individual.?#

Assim, 0 juiz ndo reconstr6i a norma juridica a partir de um marco zero. E preciso deixar
claro que o seu ponto de partida sdo os textos normativos e os fatos presentes no caso, para
assim, poder valer-se do emprego das técnicas interpretativas no intuito de se atribuir sentido
ao texto legislado.

Em razdo disso, o0 juiz ndo pode desconsiderar os limites implicitos contido no
enunciado prescritivo, especialmente quando dotado de clareza e precisdo, sob condicdo de
vilipendiar o postulado da seguranga juridica, isonomia e previsibilidade. Ainda mais num pais
como o Brasil, em que nossa tradicéo é vinculada essencialmente a civil law (origem romanica-

germanica), cuja lei é a principal fonte de producéo do direito, embora ndo seja a Unica.

O nosso ordenamento juridico se subordina, com efeito, a uma gradagéo decrescente
e prioritaria de expressdes de competéncia, a partir da lei constitucional, a qual fixa a
estrutura e os feixes de competéncia de todo o sistema normativo. Nesse quadro,
somente a lei, em um sentido proprio, é capaz de inovar no Direito j& existente, isto
é, de conferir, de maneira originaria, pelo simples fato de sua publicacdo e vigéncia,
direitos e deveres a que todos devemos respeito.?*°

A Constituicdo outorgou ao Poder Legislativo a missao constitucional de instituir as leis
que imperam no Estado Democratico de Direito, alids, cumpre esclarecer que o termo “lei”,
aqui empregado, ndo se compreende apenas a lei propriamente dita (Constituicdo e lei
ordinaria), mas, como se sabe, desde a Constituicdo de 1967, compreende todos os atos
normativos abrangidos pelo processo normativo disciplinado no art. 59 da Constituicdo
vigente.?>°

Conrado Hubner Mendes defende uma interacdo genuina e interinstitucional entre esses
poderes da replblica como alternativa para obtencdo das melhores respostas.?! Esse modelo
deliberativo de interacdo admite influéncias de outros poderes, a procura de boas-razdes.
Demonstra que existe dois tipos-ideais de interacdo, a partir da oposicéo entre duas atitudes
puras: a deliberativa e a adversarial. Sendo que, a interacdo deliberativa estd mais aberta ao

dialogo, exposto ao argumento, e convidativo ao debate a procura das melhores respostas.?®2

248 AVILA, Humberto, Teoria dos principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 53-54.

249 REALE, Miguel, Licdes preliminares de direito, 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 163.

250 REALE, Miguel, LigBes preliminares de direito, 2002, p. 164.

251 MENDES, Conrado Hubner, Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo, Doutorado em
Ciéncia Politica, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 211.

252 | bid.



116

Para esse autor o modelo deliberativo de interacdo detém maiores chances de obter as

respostar certas para temas coletivos fundamentais:

Ao tratar de um modelo de interagdo que se oriente por principios deliberativos e que
se preocupe em criar uma “cultura da justificacdo” para além de um puro jogo de
forgas, tento defender um tipo mais desejavel de “reatividade politica”, onde o bom
argumento cumpra algum papel. Se parlamentos e cortes adotam uma atitude
deliberativa e levam em conta os argumentos expostos por cada um, desafiando-se
reciprocamente quando consideram que tém uma melhor alternativa, é provavel que
produzam respostas mais criativas do que num modelo conflitivo e adversarial. 2%

Retomando para o caso analisado no tema 1076 e tendo como ponto de partida as
premissas estabelecidas retro, percebe-se que 0s ministros perderam a oportunidade de
estabelecer as questdes essenciais para desenvolverem seus raciocinios decisorios.

Deveriam, em tese, estabelecer como ponto de partida a Constituicdo de 1988, a
legislacdo infraconstitucional federal (CPC de 2015) e os fatos essenciais envolvidos no caso,
investigando as hipdteses legais expressas nos enunciados prescritivos do texto legislado, o seu
consequente normativo. Deveriam identificar eventual lacuna do texto legislado para o caso,
para somente depois deliberarem sobre as diretrizes, as opcdes valorativas e as técnicas
interpretativas a serem observadas para construirem seus raciocinios decisorios.

No caso concreto percebe-se a auséncia de delimitacdo desses critérios em razdo do
procedimento deliberativo atual adotado pelo STJ para formacdo de seus precedentes
qualificados. Isso é constatado quando levado em consideracdo o ponto de partida — as
premissas centrais adotadas pelos ministros para o desenvolvimento de seus raciocinios
decisorios — se apresentam despidos de critérios prévios a fim de contemplar unidade de
entendimento quanto aos fundamentos determinantes da deciséo, o que ndo contribui em nada
para o sistema de precedentes judiciais brasileiros.

Observa-se das premissas essenciais consideradas pelo relator Og Fernandes para
construir seu raciocinio decisorio - as disposi¢des expressas extraida do texto constitucional e
da legislacdo infraconstitucional federal (CPC de 2015), sobretudo buscando demarcar as

competéncias originarias e derivadas dos Poderes da Republica (Poder Legislativo e Judiciario):

(...). O CPC/2015 pretendeu trazer mais objetividade as hipdteses de fixacdo dos
honorarios advocaticios e somente autoriza a aplicacdo do § 8° do art. 85 - de acordo
com a aprecia¢do equitativa do juiz - em situagdes excepcionais em que, havendo ou
ndo condenagdo, estejam presentes 0s seguintes requisitos:

1) Proveito econémico irrisério ou inestimavel, ou
2) Valor da causa muito baixo.

Portanto, a fixacdo dos honorarios por apreciacdo equitativa do magistrado apenas
deve ocorrer se, no caso concreto: i) o valor da condenagdo for irrisorio; ii) ndo

253 pid., p. 212.
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havendo condenacdo, o proveito econdmico pretendido com a demanda for irrisério;
iii) ndo for estimavel o proveito econdmico, ou seja, ndo for possivel aferir qual o
montante pecuniario obtenivel com a vitéria na demanda. (...).” p. 24

()

Trata-se, pois, de efetiva observancia do Codigo de Processo Civil, norma editada
regularmente pelo Congresso Nacional, no estrito uso da competéncia constitucional
a ele atribuida, ndo cabendo ao Poder Judiciario, ainda que sob o manto da
proporcionalidade e razoabilidade, reduzir a aplicabilidade do dispositivo legal em
comento, decorrente de escolha legislativa explicitada com bastante clareza.

(...) Esses e varios outros exemplos denotam que o legislador pode editar diplomas
normativos que contenham enunciados contrarios ao entendimento até entdo
prevalecente na jurisprudéncia. Ndo ha abuso nem ofensa a boa-fé do legislador em
aprovar leis que contenham novidade ou alterem o quadro normativo, impactando no
entendimento jurisprudencial dos tribunais. Isso estd longe de ser abusivo. Essa €, na
verdade, a funcgdo tipica do legislador. (...). Alids, é tdo comum, até mesmo nos
sistemas de common law, o legislador atuar para alterar entendimento jurisprudencial
que a isso se chama overriding: a mudanca de orientacéo jurisprudencial a partir da
mudanca legislativa. (grifou-se)

O parecer do MPF no REsp n. 1.850.512/SP corrobora o raciocinio desenvolvido:

Do exposto, forgoso concluir pelo ndo cabimento de interpretacdo extensiva da regra
contida no 8° do art. 85 do CPC, sob pena de usurpacéo da funcéo legislativa pelo
Poder Judiciario (violagdo do principio da separacdo dos poderes), e de afronta aos
principios da legalidade e da seguranca juridica.?>*

Por sua vez, a ministra Nancy, responsavel por inaugurar a divergéncia, entende que o
ponto de inicio precipuo para desenvolver seu raciocinio decisério seria definir a natureza
juridica dos honorarios advocaticios sucumbenciais e 0 ambito de incidéncia da decisdo que

afetaria tanto pessoas de direito privado quanto de direito publico.

01) Inicialmente, sublinhe-se que, para o adequado e exauriente deslinde da questdo
controvertida, é indispensavel que se estabelecam algumas premissas.

02) Nesse contexto, a primeira questdo que deve ser precisamente delimitada neste
momento, de forma expressa para que ndo existam davidas supervenientes, ¢ a
abrangéncia da questdo que sera objeto de exame pela Corte

Especial a partir do presente recurso especial afetado ao rito dos repetitivos.

06) A segunda questdo preliminar a ser examinada diz respeito a natureza juridica dos
honorarios advocaticios sucumbenciais, isto é, para qual finalidade essa verba foi
instituida e dirigida ao patrono do vencedor da causa, especialmente porque a
evolugdo histdrica dos honoréarios advocaticios sucumbenciais revela a existéncia de
diversas naturezas juridicas.?®

Nesse contexto, € possivel verificar que os pontos de partida adotado pelos ministros
sdo totalmente diferentes, o que prejudica a deliberacéo, a discusséo e o alcance de unidade de
entendimento que possa contemplar o principio da colegialidade (sobretudo nas cortes

superiores brasileiras, as quais possuem a funcdo de fixar precedentes para garantir o

254 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 27-30

25 |bid., p. 49.
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desenvolvimento e unidade do direito, contemplando a seguranca juridica, a isonomia e
previsibilidade perante as cortes de origem).

Caso houvesse uma proposta de alteracdo regimental quando do julgamento da afetacao
do recurso especial selecionado com aptiddo para ser julgado no rito repetitivo, o
estabelecimento de uma etapa prévia de deliberacdo sobre as questbes de fatos e direito
essencial a compreensdo da controvérsia, seria possivel alcangar mais eficiéncia na formacéo
de precedentes qualificados no &mbito das cortes superiores.

Marinoni propde algumas etapas que devem ser percorridas por uma corte superior que
goza da funcéo de conferir a Gltima palavra sobre a interpretacdo do direito constitucional e
infraconstitucional federal, que seriam i) desenvolver o raciocinio decisério com objetivo de
justificar a conclusdo do colegiado; ii) proclamar o resultado ou eventual ratio; iii) elaboracao
das justificativas; iv) justificativas, em alguns casos; v) ratio decidendi, sendo que estas duas
ultimas etapas deve ser consideradas justificativas enquanto discurso, e que, se analisada de
forma intervalada ajuda a compreender o valor do precedente. Segundo o autor, existe um modo
correto de deliberacéo que contribui para a formacao da ratio decidendi — assim, entende que a
Corte deve separar um momento para discutir sobre o efetivo resultado do julgamento ou
eventual ratio.?®

Esse momento seria ap6s a conclusdo do julgamento e a definicdo da tese juridica
vencedora. A corte deveria, portanto, antes de dar publicidade a decisao, deliberar precisamente
sobre os fundamentos determinantes que representam a voz unissona do 6rgdo para a sociedade
e a comunidade juridica em geral.

Isso se mostra de suma importancia para o sistema de precedentes judiciais, até porque
ha dois discursos diferentes no bojo da decisdo colegiada. O primeiro representa o resultado
que resolve o embate entre os litigantes; o segundo consiste na ratio, em que se pretende
identificar quantos dos julgadores compartilham do (s) fundamento (s) que permitiram alcancar
o0 resultado (que pode ser majoritario, concorrentes ou dissidentes). Para formacdo da ratio
decidendi € preciso que os fundamentos da decisdo sejam compartilhados ou sustentados pela
maioria dos julgadores.?®’

No julgamento do tema 1076 analisado nesta pesquisa, ndo parece haver formacao de
ratio decidendi, conforme se espera de uma corte superior que possui a finalidade precipua de

dar a ultima palavra sobre o direito infraconstitucional federal. Entres os votos que resultaram

2% MARINONI, Julgamentos nas cortes supremas: precedentes e decisdo do recurso diante do CPC, p. 99.
27 |bid., p. 99-100.
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na formacdo da maioria que acompanhou o relator os fundamentos, h& alguns que s&o
aparentemente concordantes, mas se verificado com acuidade se mostra inconcilidveis.

Como dito anteriormente, o ministro relator estabelece como premissas centrais e ponto
de partida a legislacéo escrita e a intengéo do legislador, se valendo da interpretacdo gramatical
e literal, diante da clareza e precisdo do texto normativo analisado. Nessa perspectiva, rebate o
argumento da divergéncia quanto a possibilidade de interpretacdo extensiva, bem como a
utilizacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade com intencao de relativizar a
intencdo do parlamento e superar a regra insculpido pelo CPC.

O ministro Luis Felipe Salomdo, que ao final acompanhou a proposta do relator Og

Fernandes, estabeleceu como premissas centrais do seu raciocinio decisorio:

(...) 1. A controvérsia estd em determinar se é possivel a fixacdo dos honorarios
advocaticios com base no principio da razoabilidade ou por equidade, a luz das
disposi¢des contidas no artigo 85 do novo Codigo de Processo Civil, notadamente
guando a causa envolver valores elevados.

Nesse passo, o0 caput do aludido dispositivo enuncia, de modo singelo, que "[a]
sentenca condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor",
exsurgindo, desse ato processual, o dever de a parte vencida pagar honorarios de
sucumbéncia ao advogado da parte vencedora. P. 100 voto pdf.

2. Nessa linha de inteleccdo, infere-se que os 8§ 2°, 3° e 4°, inciso 111, do artigo

85 do CPC de 2015 evidentemente enunciam a regra geral — que deve prevalecer na
sentenc¢a que fixa o dever do vencido de pagar honorarios ao advogado do vencedor
— e aquela a ser adotada nas causas em que a Fazenda for parte: p. 101 — PDF.
3. Ademais, penso que ndo é o caso, com a vénia devida, de se recorrer a
proporcionalidade ou a razoabilidade para o deslinde da presente controvérsia.
Inicialmente, importa consignar que ndo ha identidade entre os instrumentos em
questdo, porquanto expressam construgdes juridicas diversas, que possuem estrutura
e origem histdrica préprias. P. 105 — PDF

4. No caso em tela, com a devida vénia, penso que, se por um lado ndo ha aqui

a aplicacdo da equidade prevista no § 8° do artigo 85 do CPC, por outro ndo ha espago
— diante de normas juridicas expressas previstas nos 8§ 2°, 3° e 4°, inciso Ill, do
mencionado dispositivo legal — para a aplicac¢do dos principios da proporcionalidade
ou da razoabilidade, devendo, ao revés, ser prestigiada a seguranca juridica, a
coeréncia e a interpretacdo sistematica do novo Diploma processual. P. 109 — PDF

5. N&o se argumente, ademais, que a fixagdo de honorarios advocaticios no patamar
de 10% a 20% — ou nos percentuais delineados para as causas em que a Fazenda
Publica for parte — poderia inibir a atuacdo das partes em juizo, porquanto é
importante considerar que o novel Coédigo de Processo Civil estimula a solugdo
consensual de conflitos, por meio da conciliagdo e da mediacdo, como se vé no § 3°
do seu artigo 3°, in verbis:

7. Por seu turno, o novo Cddigo de Processo Civil, a fim de promover a solucéo
consensual e desencorajar a recalcitrancia das partes no processo judicial, disciplina
a dispensa de pagamento de custas remanescentes em caso de transa¢do ocorrida antes
da sentenca, assim também de reducdo dos honorarios advocaticios pela metade, se 0
réu reconhecer a procedéncia do pedido e cumprir integralmente a prestacio. E o que
se depreende do artigo 90, § 4°, litteris: p. 112 — PDF.

8. Contudo, quanto ao argumento de que a utilizagdo da equidade prevista no § 8° do
artigo 85 do CPC merece interpretacdo extensiva, de modo a também alcancar as
causas de valor muito elevado, com a devida vénia, ndo vislumbro essa possibilidade.
p. 113-PDF.

9. Por fim, entendo que o termo "inestimavel" — contido no § 8° do artigo 85 do CPC
— e a expressao "ndo sendo possivel mensura-lo" — adotada no § 2° e no inciso 11
do 8§ 4° do mesmo dispositivo legal — ndo se confundem, pois, como assentado em
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linhas anteriores, o inestimavel ndo pode ser medido, ou calculado, em padrédo
monetario.?%

Infere-se que a base que estrutura os fundamentos determinantes do voto acima esta em
consignar a previsdo legal e intencdo do legislador expressado no CPC de 2015, sobretudo
quanto a observancia de uma regra geral no 882° e 3° do art. 85 e uma excegédo no § 8 °, do
artigo e diploma processual referidos.

Além disso, o ministro Salomao informa gque no caso sob julgamento no rito repetitivo
ndo ha colisdo entre dois direitos fundamentais aptos a ensejar a invocagdo dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

O ministro Salomao diz ndo assistir razdo a divergéncia de que 0s honorarios
sucumbenciais estariam violando o principio fundamental do direito ao acesso a justica. Para o
ministro, os critérios estabelecidos pelo legislador infraconstitucional no art. 85 do CPC/15,
contribui para reducdo de a¢Ges predatorias, assim como estimula as partes a procurar outros
meios de solucdo de conflito como a conciliacdo, mediacdo e arbitragem, nos termos do
paragrafo 3°, do art. 3° do CPC/15.

Aduz também que o juizo da equidade s6 pode ser invocado para decidir o caso, em
casos de lacunas e desde que haja previsao legal autorizando seu uso, conforme extrai do
pardgrafo Unico do art. 140 do CPC: “Paragrafo tinico. O juiz s6 decidira por equidade nos
casos previstos em lei.”?>°

Em arremate, o ministro Salom&o conclui no sentido de acompanhar integralmente o
relator quanto a fixacéo da tese.

Assim, é possivel inferir que o raciocinio decisorio que o ministro Saloméao desenvolveu
para ao final acompanhar a proposta de tese fixada pelo relator, tomaram como ponto de partida
premissas diversas — estradas diferentes para chegar a mesma conclusdo quanto a definicdo da
tese juridica vencedora. Isso se deve principalmente em razdo do modelo deliberativo atual
adotado pelo STJ que ndo prestigia o dialogo adequado para construcdo da ratio decidendi na
Corte Superior.

Outro grave problema que pode ser notado do atual modelo deliberativo do STJ no
julgamento do caso diz respeito as atribuicdes conferidas ao relator no julgamento do tema afeto

ao recurso repetitivo, que tudo indica ndo contribui com o didlogo e a qualidade da decisdo,

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Tema Repetitivo n. 1076/STJ. Disponivel
emhttps://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&c
od_tema_inicial=1076&cod_tema_final=107, p. 49.

29 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015.
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inibindo o colegiado de dialogar sobre questdes essenciais & compreensdo da controvérsia e
atinentes a preliminares de mérito2°.

Parece ndo fazer bem a apresentacdo antecipada do voto pelo relator em carater
definitivo, antes mesmo de iniciar os debates entres os pares, para fins de promover melhor
amadurecimento sobre questfes que possam ser consideradas essenciais para o julgamento de
mérito. Contudo, diante da antecipacdo do voto do Relator, o que se gerou foi muito mais um
convite a adesao que a discussdo propriamente dita.

Esse proceder é validado pelo Rl do STJ conforme o art. 257-A que diz respeito a
proposta de afetacdo do tema a sistemética de repetitivo e os demais ministros possuem apenas
sete dias corridos para se manifestarem de acordo ou ndo com proposta, 0 que parece implica
ndo haver o efetivo e adequado dialogo sobre questdes a serem decidas.

Apds essa etapa, inicia-se a preparatoria para o julgamento do recurso no rito repetitivo,
em que compete ao relator do acérdao solicitar as informacgdes as cortes de origem, admitir
ingressos de pessoas ou entidades com experiencia, designar audiéncia publica, autorizar
manifestacGes de pessoas naturais ou juridicas, 6rgdos ou entidades, com representatividade
adequada, tudo a fim de subsidiar de informacdes e conhecimentos que irdo influenciar na
construcdo de seu raciocinio decisorio.

E, ao antecipar seu voto com tom de definitividade, acaba por gerar certa influéncia ao
demais ministros, o que também néo contribui para o dialogo e amadurecimento para delimitar
questdes essenciais que poderiam em tese fazer parte do julgamento.

Essa influéncia pode ser constatada ao se verificar os votos dos ministros Jorge Mussi e
Mauro Campbell Marques que votaram antecipadamente para acompanhar integralmente o
relator, antes mesmo da divergéncia inaugurada pela ministra Nancy. O que se apresenta mais
uma deficiéncia do modelo deliberativo atual do STJ seriatim, tendo em vista que ndo ha uma
etapa prévia e discussdes adequadas sobre as questdes essenciais que serdo objeto de analise e
conclusdo dos ministros — o relator se apressa em apresentar um voto em tom definitivo,
ensejando em supressdo de questdes fundamentais que poderiam ser consideradas no momento
da deliberacao colegiada.

Uma opgéo para esse problema pode ser visualizada caso o relator apresentasse uma
proposta de julgamento para seus pares e abrisse a oportunidade para se discutir sobre pontos
centrais a serem deliberados no julgamento. Em caso de duvida ou discussdo quanto a

admissibilidade de determinada questdo a ser levada a julgamento, deveria, primeiro, votar em

260 MARINONI, Julgamentos nas cortes supremas: precedentes e decisdo do recurso diante do CPC, p. 104.
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separado essa duvida ou discussdo antes de qualquer julgador tratar do mérito, evitando-se
assim mistura e confusdo entre admissibilidade e mérito.!

Mais uma constatacdo que deve ser apresentada como possivel problema inerente no
atual modelo deliberativo do STJ seria o fato mencionado em linhas anteriores, a falta de
definicdo prévia e discussao sobre as premissas, opgoes, valores e questdes de direitos que serdo
debatidas e decidas pelo colegiado.

Essas auséncias de definicdes previas dificultam a formagdo da norma precedente, que
depende da atividade intelectual e interpretativa do julgador, pois adota diretivas interpretativas
e opcOes valorativas solipsistas para construcdo do raciocinio decisorio, ndo respeitando o
didlogo institucional, essencial para o sistema de precedentes judiciais.

Nesse contexto, para melhorar o funcionamento do sistema de precedentes, se mostra
indispensavel definir previamente as diretivas interpretativas e opc¢des valorativas que 0s
julgadores devem obedecer para a construgio de seu raciocinio decisorio.?®? Sendo que, essas
escolhas devem ser submetidas a um prévio e rigoroso debate sobre as op¢des a serem tomadas
no curso do raciocinio decisorio.??

Para se evitar que numa corte colegiada cada ministro adote critérios abertos e
individuais nas escolhas das diretivas interpretativas e opc¢Oes valorativas para desenvolver seu
raciocinio decisério (0 que ndo auxilia a formacao de precedente judiciais e como acontece nas
cortes brasileiras) a corte deveria previamente nomear um julgador para fazer uma anélise e
apresentar um roteiro do caso para seus pares, demarcando 0s pontos centrais a ser objeto de
deliberacdo. Isso daria oportunidade para deliberarem sobre os pontos centrais, bem como as
premissas, os valores, os fatos e as diretivas que devem ser observadas por cada julgador ao
desenvolverem seus argumentos e a sua concluséo ao colegiado. E, dessa forma, se fortaleceria
0 sistema de precedente adotado pelo CPC de 2015.

Outro problema que se extrai da auséncia de escolhas das diretivas interpretativas e
opcodes valorativas para uma corte superior, cuja finalidade principal seja formar precedentes
qualificados para assegurar o desenvolvimento e unidade do direito, é sobre os fundamentos da

decisdo — principalmente quando sdo fundamentos contraditérios e inconciliaveis entre si. Uma

261 MARINONI, Julgamentos nas cortes supremas: precedentes e decisdo do recurso diante do CPC, p. 105
106.

262 MARINONI, Julgamentos nas cortes supremas: precedentes e decisdo do recurso diante do CPC, p. 108
109.

263 |bid., p. 112-113.
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opcao seria aderir a técnica de votar em separado cada fundamento inconciliavel a fim de se
buscar unidade e coeréncia sobre os fundamentos que embasam & conclusdo da Corte.2%4

Para Marinoni, quando o caso a ser julgado na corte for de ampla repercussao e de forte
impacto social, é desejavel que os fundamentos que se apresentem inconciliaveis sejam
decididos em separado, para prestigiar a formacao de precedente judicial. Todavia, ainda que
ndo decididos em separado, € indispensavel que esses fundamentos sejam discutidos em
separados pelos ministros da corte para deliberar de forma adequada e aprofundada.?®

Além disso, ressai como possivel problema para o0 modelo atualmente adotado pelo STJ
para formacdo de seus precedentes qualificados, diz respeito a votacdo tomada pela maioria

estreita, conforme adverte Paula Pessoa Pereira:

As decisbes por maioria estreita sdo insuficientes, do ponto de vista estrutural e
procedimental, para cumprir a finalidade da estabilidade decisoria, por trés motivos
principais. O primeiro reside na possibilidade de manipulagéo e captura do processo
decisério por agentes externos, na medida em que um Unico decisor pode se mostrar
como elemento central para a alteragéo do precedente. O segundo motivo diz respeito
a composigdo do tribunal no julgamento, porque um quérum mais baixo favorece que
0 nimero de auséncias da sessdo anterior seja suficiente para na seguinte proceder a
modificacdo do precedente formado.258 O terceiro motivo refere-se ao desrespeito a
preferéncia do elemento do precedente como propriedade da regra de decisdo,
porquanto a manuten¢do pelo status quo exige mecanismo de tomada de decisdo
coletiva qualificado, ndo sendo o julgamento por diferenga de um voto suficiente para
afastar a preferéncia ou presungéo. 28

No julgamento do tema repetitivo n® 1076, extrai-se que a votacdo ficou 7x5 favoravel
a proposta de tese do relator Og Fernandes, e que poderia ter o resultado alterado se 0s ministros
ausentes tivessem participado do julgamento. Nesse caso, houve uma votacdo estreita, ndo
contribuindo para um didlogo colegiado em busca de consenso quanto aos fundamentos
determinantes.

Tudo o que foi apresentado acima leva a crer que o atual modelo de decisdo colegiada
do STJ (seriatim) n&o se adequa & formacao de precedentes qualificados. E preciso ter em mente
que a missdo constitucional outorgada as cortes superiores (no caso da presente pesquisa ao
STJ) é a de dar a Gltima palavra sobre a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional. Além
disso, se espera que de seus pronunciamentos definitivos fixem precedentes qualificados com
0 objetivo de garantir unidade, igualdade e previsibilidade ao Direito.

Assim, é indispensavel que os membros da corte revelem e definam previamente as

diretivas interpretativas e opcOes valorativas a serem observadas para desenvolverem seus

264 |bid., p. 118.
265 |hid., p. 120.
26 PEREIRA, Supermaioria como regra de decisdo na jurisprudéncia constitucional do supremo tribunal
federal, p. 118.
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raciocinios decisorios, bem como seja reservado dois momentos para a proclamacao de eventual
ratio e da decisdo, por tratar-se de duas normas com natureza e carga normativa distintas,
embora emanem do mesmo ato judicial (acérdao).

Portanto, ao proclamar o resultado de um julgamento, o 6rgdo deve consignar se houve
a formacdo de ratio decidendi ou de uma obter dicta, e dar publicidade as opinides dissidentes
a fim de manter o sistema normativo aberto a mudancas no futuro.

Uma ultima e breve observacdo deve ser realizada a fim de indicar que o atual modelo
deliberativo adotado pelo STJ ndo parece adequado para a formacdo de precedentes
qualificados. Teses juridicas ndo sdo sindbnimos de precedentes qualificados, o que pode ser
constatado da propria definicdo do regimento interno regulados nos incisos Il e 111 do art. 104-
Ae 81° doart. 121-A:

Art. 104-A. Os acérddos proferidos em julgamento de incidente de assun¢do de
competéncia e de recursos especiais repetitivos deverao, nos termos do § 3° do art.
1.038, c/c art. 984, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, conter:

I - os fundamentos relevantes da questdo juridica discutida, favoraveis ou contrarios,
entendidos esses como a conclusdo dos argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, respectivamente, confirmar ou infirmar a conclusdo adotada pelo 6rgao
julgador;

Il - a defini¢do dos fundamentos determinantes do julgado;
111 - a tese juridica fi rmada pelo érgédo julgador, em destaque;
IV - a solucdo dada ao caso concreto pelo 6rgdo julgador.

Art. 121-A, caput (...). § 1° Os incidentes de assuncéo de competéncia e 0s processos
afetados para julgamento sob o rito dos recursos especiais repetitivos serdo
organizados e divulgados por meio de enunciados de temas com numeragdo
sequencial, contendo o registro da matéria a ser decidida e, ap6s o julgamento, a tese
firmada e seus fundamentos determinantes.’

N&o parece haver maiores dividas da andlise sistemética desses dispositivos que o Rl
do STJ trata tese juridica firmada e fundamento determinantes do julgado como institutos
juridicos diversos, sendo que a ratio decidendi contempla uma variedade maior de informac6es
e robustez fatico-juridica que a tese juridica possa expressar. Esta se aproxima dos enunciados
de sumulas, que parece ndo ter muita efetividade quando analisada de forma isoladamente, o
que ndo contribuiria com a intencdo pretendida pelo legislador ao elaborar os art. 926 e 927 do
CPC de 2015. A intencdo do legislador, ao estabelecer os precedentes, era o de conferir
uniformidade de entendimento nas cortes superiores, as quais possuem a aptidao de fixa-los

para garantir o desenvolvimento e unidade ao Direito.

267 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento interno do Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc
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CONCLUSAO

A partir deste estudo foi possivel demonstrar que o atual modelo deliberativo seriatim
adotado pelo STJ apresenta deficiéncias que impedem de se alcancar o consenso na formacao
de precedentes qualificados. Ressai como principais problemas a auséncia de deliberacédo
adequada entre os ministros, falta de delimitacdo da ratio decidendi do julgado compartilhado
pela maioria, indefinicdo dos critérios interpretativos, diretivos e opgdes valorativas a serem
observados por cada ministro para desenvolvimento do seu raciocinio decisério (o que dificulta
na formacéo do precedente qualificado).

1. A definicdo de precedente judicial se apresentou importante em razdo da falta de
consenso na doutrina brasileira quanto ao conceito da norma precedente, o que permitiu
investigar a definicdo que melhor foi recepcionada pelas cortes superiores brasileiras, sem
deixar de lado a intencdo do legislador infraconstitucional lancada no CPC de 2015.

A anélise dos precedentes judiciais inseridos pelo Cédigo de Processo atual foi efetivada
em observancia aos principios constitucionais fundamentais previsto na Constituigdo de 1988,
notadamente a seguranca juridica, a isonomia, a motivacdo das decisdes judiciais, a economia
e a celeridade processual.

As criticas de engessamento da atividade jurisdicional dos juizes de primeira e segunda
instancia diante dos precedentes judiciais criados pelas cortes superiores brasileiras foram
rebatidas com as técnicas de aplicacdo e distincdo do precedente judicial, introduzidas
expressamente pelo legislador infraconstitucional no Cédigo processual.

2. A demonstracdo das principais caracteristicas dos modelos deliberativos das Cortes
Constitucionais tradicionais se mostrou importante para estimular possiveis aprimoramentos a
serem adotados no dmbito das cortes superiores brasileiras com objetivo de contribuir para
melhor eficiéncia para o sistema de precedentes judiciais.

O modelo de decisdo colegiada seriatim é o atual modelo utilizado pelas cortes
superiores brasileiras para julgamento de casos complexos, formagdo de precedentes
qualificados e fixacao de teses juridicas.

De origem inglesa, extrai-se como principais caracteristicas i) a deliberagdo publica; ii)
somatorio de votos que compde a opinido da Corte; e, iii) baixo nivel de discussao e didlogo
entre os juizes; iv) auséncia de delimitacdo previa sobre questfes essenciais a serem debatidas
e julgadas no plenério da Corte; v) publicidade do voto divergente e vencido;

Esse modelo deliberativo prioriza o voto individual em detrimento do didlogo colegiado,

com falta de discussdo prévia sobre questdes preliminares de mérito e sobre 0 mérito. O voto
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do relator se apresenta como um convite a adesdo em vez de promover o didlogo adequado
sobre questdes essenciais, a indefini¢do de critérios, diretivas e opgles valorativas a serem
observadas pelos juizes na construcao de seus raciocinios decisorios dificulta a formacdo de
consenso institucional.

O modelo per curiam, € o procedimento de decisdo colegiada adotado pela grande
maioria das cortes ligadas a tradicédo juridica da civil law, sendo o atual modelo dos paises como
a Franga, a Itdlia, a Alemanha e a Espanha. Nesse modelo de deciséo colegiada observa-se que:
i) adeliberacdo é secreta; ii) opinido Unica, e 0 voto em formato de texto Unico; iii) desconsidera
0s votos concorrentes e dissidentes; iv) baixa carga de publicidade das razdes individuais dos
juizes que levaram a formacgédo do posicionamento da Corte.

Para esse modelo o0 que importa € a posi¢do Unica da corte, livre de divergéncia.
Contudo, pouco informa sobre como se deu o debate, as discussdes e a deliberacdo para
formagéo desse consenso, dificultando a averiguacdo de lisura ou eventual responsabilizagédo
dos juizes, bem como auséncia de prestagdo de contas para a sociedade sobre atuacdo da Corte
e de seus juizes.

Na hipotese acima, uma eventual divergéncia no colegiado ndo tem publicidade, o que
dificulta na possibilidade de futura superacdo desse entendimento quando as circunstancias
faticas, politicas, culturais e econdmicas assim o exigirem. Isso resulta em mais dificuldades
para a corte rever ou revisitar um entendimento anterior, impedindo o desenvolvimento do
direito para atender essas mudancas.

O modelo deliberativo da Suprema Corte dos EUA consiste numa adaptacédo entre 0s
dois modelos anteriores, introduzido por John Marshall quando assumiu a posi¢do de chief
justice da corte superior americana.

Esse modelo busca conferir maior publicidade aos votos dos ministros, atribuindo
importancia para os votos concorrentes e dissidentes para o desenvolvimento do direito e
prestigiando uma deliberacdo colegiada que promova o didlogo e o consenso nos fundamentos
determinantes da decisdo. E, embora se contabilize o somatério dos votos dos juizes, é
reservado uma etapa para deliberarem sobre os fundamentos determinantes (ratio decidendi) e
a parte dispositiva (em busca do consenso na posicao institucional da corte).

A apresentacdo das principais caracteristicas dos modelos de decisdo colegiada das
cortes constitucionais tradicionais confere alternativas para o aprimoramento do modelo
deliberativo atual das cortes superiores brasileiras com objetivo de melhor o procedimento de

formagéo dos precedentes qualificados.
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3. A descrigdo da missao constitucional do STJ outorgada pela Constituicdo de 1988 se
mostrou necessaria para um sistema de justica que aderiu o precedente judicial como espécie
normativa com aptidao para vincular a vida social. 1sso se justifica porque o texto constitucional
conferiu ao STJ a funcdo de conferir a Ultima palavra sobre o sentido da legislacdo
infraconstitucional federal, mediante a instituicdo de precedentes judiciais para assegurar o
desenvolvimento do direito.

A analise do Rl do STJ como fonte normativa do direito processual se mostrou
necessaria, afigurando como a principal fonte normativa regulatéria do procedimento
deliberativo das cortes superiores, promovendo aprimoramentos e alteracdes. O RI possibilitou
as adaptacdes dos ritos, promovidas pela revolugdo tecnoldgica, com insercao de ferramentas
de 1A e adesdo ao Plenario virtual para otimizar o procedimento deliberativo. Tais inovacdes
foram potencializadas pela COVID-19, que restringiu o acesso do individuo em locais publicos,
como o Poder Judiciario e assim, os 6rgaos de justica em sua totalidade se viram obrigados
aderir as ferramentas e as plataformas digitais para assegurar a prestacdo da atividade
jurisdicional a sociedade.

E possivel observar grande entusiasmo dos juizes das cortes superiores quanto a
utilizagdo de ferramentas de IA para otimizar os trabalhos e reduzir a quantidade de processos,
contudo, deixam para o segundo plano a qualidade de suas decisoes.

Essa constatacdo e possivel de ser identificada na andlise do julgamento do tema
repetitivo n. 1076 do STJ. Embora houve o emprego de ferramentas 1A, foram identificadas
deficiéncias no procedimento deliberativo para formacéo do precedente qualificado, o que nédo
contribui para o dialogo adequado e busca de consenso na decisdo colegiada.

4. A investigacdo dos votos no julgamento que instituiu o tema repetitivo n. 1076 do
STJ permite concluir que o atual modelo deliberativo do STJ para formacdo de precedentes
qualificados ndo se mostra 0 mais vantajoso para esse sistema.

As primeiras deficiéncias podem ser apontadas logo no procedimento de afetacdo do
recurso a sistematica dos recursos repetitivos, em que se observa preferencialmente o0 modelo
eletronico de votacdo; o prazo enxuto de sete dias corridos para 0s demais juizes votarem sobre
a proposta do relator; e sem espaco e tempo para as discussdes prévias sobre questdes essenciais
a serem levadas em consideracdo no julgamento do recurso afetado (prejudicial ao dialogo e
delimitacdo da base fatico-juridica do caso).

No procedimento do julgamento do recurso repetitivo, o relator possui poderes para
requisitar informagdes e determinar a participacGes de terceiros no feito, a fim de munir-se de

informacdes e elementos substanciais para formar seu convencimento. Apds essa etapa, e
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observado o prazo maximo de até um ano, o relator libera o processo para julgamento e
disponibiliza o relatorio e voto para os demais ministros. Aqui, apresenta-se mais uma
deficiéncia do atual modelo em razdo de ndo haver uma deliberagdo prévia sobre os critérios,
diretivas e opcdes valorativas a serem observadas pelos juizes da corte superior para construgdo
de seu raciocinio decisorio, sem incentivar uma deciséo colegiada uniforme.

A leitura dos votos e fundamentos determinantes do ministro relator Og Fernandes, da
divergéncia inaugurada pela ministra Nancy e dos demais membros que votaram no julgamento
do tema 1076 do STJ, permite compreender que o ponto de partida utilizado por cada ministro
ndo se coaduna com as premissas delimitadas no procedimento de afetacdo: ndo ha uma
discussdo adequada e profundada sobre os fundamentos determinantes que sustenta a decisdo
do colegiado.

Das premissas centrais utilizadas pelo ministro relator e a ministra Nancy, percebeu-se
que tomam como ponto de partida para construcdo dos seus raciocinios decisorios diretivas e
opcoes valorativas diferentes, para ao final sustentarem seus pontos de vistas e a conclusao de
que acreditem ser a melhor para o caso. Nao se observa um dialogo proficuo e adequado para
formacdo de precedentes qualificados, dificultando a identificacdo pelo juiz do caso posterior
para aplicar no futuro.

Nesse julgamento é possivel constatar questdes preliminares de mérito, como a
competéncia da Corte Especial para julgar o caso que, para os ministros Saloméo e Raul Aradjo,
ndo gozava de aprofundamento e discussdo adequada entre os 6rgdos e se¢des. Sobretudo em
razao da questdo controvertida afetar a Fazenda PUblica, cuja Primeira Se¢éo teria competéncia
exclusiva para julgar e se debrugar sobre o tema diante da relevancia que a deciséo possui no
sistema de justica brasileiro.

As atribui¢des do relator ndo se apresentam favoravel ao didlogo colegiado, em verdade
se mostra um convite a adesdo. No julgamento apresentado é possivel verificar que 0os ministros
Jorge Mussi e Mauro Campbell Marques votaram antecipadamente para acompanhar
integralmente o relator, antes mesmo de tomarem conhecimento dos argumentos trazidos pela
divergéncia inaugurada pela ministra Nancy, demonstrando a superficialidade dos dialogos na

corte superior.

Por meio da analise empirica qualitativa a partir do método dedutivo, a presente
pesquisa buscou responder se o atual modelo deliberativo do STJ contribui para formacéo de

consenso dos precedentes qualificados.
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A realizacdo da abordagem tedrica nos trés primeiros capitulos permitiu situar o estado
da arte sobre a definicdo dos precedentes judiciais inseridos pelo CPC de 2015, apresentar as
principais caracteristicas dos modelos deliberativos das cortes constitucionais tradicionais,
além de descrever as disposi¢cbes do Regimento Interno do STJ que define as etapas do
procedimento de decisdo colegiada no ambito da corte.

No ualtimo capitulo, partiu-se para uma etapa empirica ao demonstrar o julgamento do
tema repetitivo n. 1076, o qual permitiu identificar deficiéncias no atual modelo deliberativo
do STJ na formacdo de precedentes qualificados como: i) auséncia de deliberacdo adequada
entre os ministros; ii) falta de delimitacdo da ratio decidendi do julgado compartilhado pela
maioria do colegiado; iv) indefini¢do dos critérios interpretativos, diretivos e op¢des valorativas
a serem observados pelos ministros para o desenvolvimento do raciocinio decisério; v) 0s
poderes e atribui¢des do relator dificultam na definicdo prévia das questfes essenciais a serem
deliberadas, trata-se de um convite a adesdo em contrapartida a uma proposta para didlogo
adequado; essas questdes dificultam a formagéo do precedente qualificado no &mbito do STJ.

Por fim, espera-se que este estudo seja uma contribuicdo para os cientistas que analisam
o0 procedimento deliberativo de formacédo dos precedentes qualificados no ambito do STJ, de
modo a acrescentar a literatura sobre o tema, ainda pendente de maior aprofundamento no meio
académico, abrindo muitas possibilidades de pesquisa. As criticas sdo bem-vindas. Reconhece-
se que o crivo dos demais cientistas da area permite o aprimoramento da investigacdo e sua
continuidade, descobrindo-se novos problemas, novas hipéteses, que estabelecam relagdes e

conclusdes que vao além das que esta dissertacdo pode alcancar.
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SOB O RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS. ART. 85, §§ 2°, 3°, 4°, 5° 6° E 8°, DO CPC. HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. VALORES DA CONDENAGAO, DA CAUSA OU
PROVEITO ECONOMICO DA DEMANDA ELEVADOS. IMPOSSIBILIDADE
DE FIXAGAO POR APRECIACAO EQUITATIVA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. RECURSO JULGADO SOB A SISTEMATICA DO
ART. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015, C/C O ART. 256-N E SEGUINTES DO
REGIMENTO INTERNO DO STJ.

1. O objeto da presente demanda é definir o alcance da norma inserta no § 8° do artigo
85 do CPC, a fim de compreender as suas hip6teses de incidéncia, bem como se é
permitida a fixagdo dos honorarios por apreciagdo equitativa quando os valores da
condenacdo, da causa ou o proveito econdmico da demanda forem elevados.

2. O CPC/2015 pretendeu trazer mais objetividade as hip6teses de fixacdo dos
honorérios advocaticios e somente autoriza a aplicacédo do § 8° do artigo 85 - isto é,
de acordo com a apreciagdo equitativa do juiz - em situaces excepcionais em que,
havendo ou ndo condenac&o, estejam presentes 0s seguintes requisitos: 1) proveito
econdmico irrisério ou inestimavel, ou 2) valor da causa muito baixo. Precedentes.

3. A proposito, quando o 8 8° do artigo 85 menciona proveito econdmico
"inestimavel”, claramente se refere aquelas causas em que ndo é possivel atribuir um
valor patrimonial & lide (como pode ocorrer nas demandas ambientais ou nas a¢oes de
familia, por exemplo). N&o se deve confundir "valor inestimavel” com "valor
elevado”.

4. Trata-se, pois, de efetiva observancia do Cédigo de Processo Civil, norma editada
regularmente pelo Congresso Nacional, no estrito uso da competéncia constitucional
a ele atribuida, ndo cabendo ao Poder Judiciario, ainda que sob o manto da
proporcionalidade e razoabilidade, reduzir a aplicabilidade do dispositivo legal em
comento, decorrente de escolha legislativa explicitada com bastante clareza.

5. Percebe-se que o legislador tencionou, no novo diploma processual, superar
jurisprudéncia firmada pelo STJ no que tange a fixacdo de honorarios por equidade
quando a Fazenda Publica fosse vencida, o que se fazia com base no art. 20, § 4°, do
CPC revogado.

O fato de a nova legislacdo ter surgido como uma reagdo capitaneada pelas
associacOes de advogados a postura dos tribunais de fixar honorarios em valores
irrisorios, quando a demanda tinha a Fazenda Publica como parte, ndo torna a norma
inconstitucional nem autoriza o seu descarte.

6. A atuacdo de categorias profissionais em defesa de seus membros no Congresso
Nacional faz parte do jogo democratico e deve ser aceita como funcionamento normal
das institui¢des. Foi marcante, na elaboragéo do préprio CPC/2015, a participagdo de
associacOes para a promocao dos interesses por elas defendidos. Exemplo disso foi a
promulgacdo da Lei n. 13.256/2016, com notdria gestdo do STF e do STJ pela sua
aprovacdo. Apenas a titulo ilustrativo, modificou-se o regime dos recursos
extraordinario e especial, com o retorno do juizo de admissibilidade na segunda
instancia (o que se fez por meio da alteracdo da redacdo do art. 1.030 do CPC).

7. Além disso, ha que se ter em mente que o entendimento do STJ fora firmado sob a
égide do CPC revogado. Entende-se como perfeitamente legitimo ao Poder
Legislativo editar nova regulamentacdo legal em sentido diverso do que vinham
decidindo os tribunais. Cabe aos tribunais interpretar e observar a lei, ndo podendo,
entretanto, descartar o texto legal por preferir a redacéo dos dispositivos decaidos. A
atuacdo do legislador que acarreta a alteragdo de entendimento firmado na
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jurisprudéncia ndo é fenémeno caracteristico do Brasil, sendo conhecido nos sistemas
de Common Law como overriding.

8. Sobre a matéria discutida, 0 Enunciado n. 6 da | Jornada de Direito Processual Civil
do Conselho da Justica Federal - CJF afirma que: "A fixacdo dos honorarios de
sucumbéncia por apreciagao equitativa so é cabivel nas hipéteses previstas no § 8°, do
art. 85 do CPC."

9. N&o se pode alegar que o art. 8° do CPC permite que o juiz afaste o art. 85, 88 2° e
3° com base na razoabilidade e proporcionalidade, quando os honorarios resultantes
da aplicacdo dos referidos dispositivos forem elevados.

10. O CPC de 2015, preservando o interesse publico, estabeleceu disciplina especifica
para a Fazenda Publica, traduzida na diretriz de que quanto maior a base de célculo
de incidéncia dos honorarios, menor o percentual aplicavel. O julgador ndo tem a
alternativa de escolher entre aplicar o § 8° ou o § 3° do artigo 85, mesmo porque s6
pode decidir por equidade nos casos previstos em lei, conforme determina o art. 140,
paragrafo Unico, do CPC.

11. O argumento de que a simplicidade da demanda ou o pouco trabalho exigido do
causidico vencedor levariam ao seu enriquecimento sem causa - como defendido pelo
amicus curiae COLEGIO NACIONAL DE PROCURADORES GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL / CONPEG - deve ser utilizado ndo para
respaldar apreciacdo por equidade, mas sim para balancear a fixagdo do percentual
dentro dos limites do art. 85, 8 2° ou dentro de cada uma das faixas dos incisos
contidos no § 3° do referido dispositivo.

12. Na maioria das vezes, a preocupacdo com a fixacéo de honorarios elevados ocorre
quando a Fazenda Publica é derrotada, diante da louvavel consideragdo com o
dinheiro publico, conforme se verifica nas divergéncias entre os membros da Primeira
Secdo. E por isso que a matéria ja se encontra pacificada ha bastante tempo na
Segunda Secdo (nos moldes do REsp n. 1.746.072/PR, relator para acérddo Ministro
Raul Aradjo, DJe de 29/3/2019), no sentido de que os honorérios advocaticios
sucumbenciais devem ser fixados no patamar de 10% a 20%, conforme previsto no
art. 85, § 2°, inexistindo espaco para apreciagdo equitativa nos casos de valor da causa
ou proveito econémico elevados.

13. O prdprio legislador anteviu a situagdo e cuidou de resguardar o erério, criando
uma regra diferenciada para os casos em que a Fazenda Publica for parte. Foi nesse
sentido que o art. 85, § 3°, previu a fixagao escalonada de honorarios, com percentuais
variando entre 1% e 20% sobre o valor da condenagéo ou do proveito econémico,
sendo os percentuais reduzidos a medida que se elevar o proveito econdmico. Impede-
se, assim, que haja enriquecimento sem causa do advogado da parte adversa e a
fixacdo de honorarios excessivamente elevados contra o ente publico. Nao se afigura
adequado ignorar a redacdo do referido dispositivo legal a fim de criar o préprio juizo
de razoabilidade, especialmente em hip6tese ndo prevista em lei.

14. A suposta baixa complexidade do caso sob julgamento ndo pode ser considerada
como elemento para afastar os percentuais previstos na lei. No ponto, assiste razao ao
amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP, quando afirma que
"esse dado ja foi levado em consideracgdo pelo legislador, que previu ‘a natureza e a
importancia da causa' como um dos critérios para a determinacdo do valor dos
honorérios (art. 85, § 2°, 111, do CPC), limitando, porém, a discricionariedade judicial
a limites percentuais. Assim, se tal elemento ja é considerado pelo suporte fatico
abstrato da norma, ndo é possivel utiliza-lo como se fosse uma condicdo
extraordinaria, a fim de afastar a incidéncia da regra". Idéntico raciocinio se aplica a
hip6tese de trabalho reduzido do advogado vencedor, uma vez que tal fator é
considerado no suporte fatico abstrato do art. 85, 8 2° 1V, do CPC ("o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico").

15. Cabe ao autor - quer se trate do Estado, das empresas, ou dos cidaddos - ponderar
bem a probabilidade de ganhos e prejuizos antes de ajuizar uma demanda, sabendo
que terd que arcar com os honorarios de acordo com o proveito econdmico ou valor
da causa, caso vencido.
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O valor dos honoréarios sucumbenciais, portanto, ¢ um dos fatores que deve ser levado
em consideracdo no momento da propositura da acéo.

16. E muito comum ver no STJ a alegacdo de honorarios excessivos em execugdes
fiscais de altissimo valor posteriormente extintas. Ocorre que tais execuces muitas
vezes sd0 propostas sem maior escrutinio, dando-se a extingdo por motivos
previsiveis, como a flagrante ilegitimidade passiva, o cancelamento da certiddo de
divida ativa, ou por estar o crédito prescrito. Ou seja, 0 ente publico aduz em seu favor
a simplicidade da causa e a pouca atuacdo do causidico da parte contraria, mas olvida
o fato de que foi a sua falta de diligéncia no momento do ajuizamento de um processo
natimorto que gerou a condenacdo em honorarios. Com a devida vénia, o Poder
Judiciario ndo pode premiar tal postura.

17. A fixacdo de honorarios por equidade nessas situacdes - muitas vezes aquilatando-
os de forma irriséria - apenas contribui para que demandas frivolas e sem
possibilidade de éxito continuem a ser propostas diante do baixo custo em caso de
derrota.

18. Tal situacdo ndo passou despercebida pelos estudiosos da Analise Econdmica do
Direito, os quais afirmam com seguranca que 0s honorarios sucumbenciais
desempenham também um papel sancionador e entram no célculo realizado pelas
partes para chegar a decisdo - sob o ponto de vista econémico - em torno da
racionalidade de iniciar um litigio.

19. Os advogados devem langar, em primeira mdo, um olhar critico sobre a viabilidade
e probabilidade de éxito da demanda antes de inicia-la. Em seguida, devem informar
seus clientes com 0 maximo de transparéncia, para que juntos possam tomar a decisao
mais racional considerando os custos de uma possivel sucumbéncia. Promove-se,
dessa forma, uma litigncia mais responsavel, em beneficio dos principios da razoével
duracéo do processo e da eficiéncia da prestacdo jurisdicional.

20. O art. 20 da "Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro” (Decreto-Lei n.
4.657/1942), incluido pela Lei n. 13.655/2018, prescreve que, "nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo". Como
visto, a consequéncia pratica do descarte do texto legal do art. 85, §§ 2°, 3°, 4°, 5°, 6°
e 8° do CPC, sob a justificativa de dar guarida a valores abstratos como a
razoabilidade e a proporcionalidade, sera um poderoso estimulo comportamental e
econdmico a propositura de demandas frivolas e de carater predatério.

21. Acrescente-se que a postura de afastar, a pretexto de interpretar, sem a devida
declaracdo de inconstitucionalidade, a aplica¢do do § 8° do artigo 85 do CPC/2015,
pode ensejar questionamentos acerca de eventual inobservancia do art. 97 da CF/1988
e, ainda, de afronta ao verbete vinculante n. 10 da Simula do STF.

22. Embora ndo tenha sido suscitado pelas partes ou amigos da Corte, ndo ha que se
falar em modulacédo dos efeitos do julgado, uma vez que ndo se encontra presente 0
requisito do art. 927, § 3°, do CPC.

Isso porque, no caso sob exame, ndo houve alteracéo de jurisprudéncia dominante do
STJ, a qual ainda se encontra em vias de consolidacéo.

23. Assim, ndo se configura a necessidade de modulacéo dos efeitos do julgado, tendo
em vista que tal instituto visa a assegurar a efetivacdo do principio da seguranga
juridica, impedindo que o jurisdicionado de boa-fé seja prejudicado por seguir
entendimento dominante que terminou sendo superado em momento posterior, 0 que,
como se V& claramente, ndo ocorreu no caso concreto.

24. Teses juridicas firmadas: i) A fixacdo dos honorarios por apreciacdo equitativa
ndo é permitida quando os valores da condenagdo, da causa ou o proveito econémico
da demanda forem elevados. E obrigatdria nesses casos a observancia dos percentuais
previstos nos 88 2° ou 3° do artigo 85 do CPC - a depender da presenca da Fazenda
Publica na lide -, os quais serdo subsequentemente calculados sobre o valor: (a) da
condenacéo; ou (b) do proveito econdmico obtido; ou (c) do valor atualizado da causa.
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ii) Apenas se admite arbitramento de honorarios por equidade quando, havendo ou
ndo condenacao: (a) o proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou
irrisério; ou (b) o valor da causa for muito baixo.

25. Recurso especial conhecido e provido, devolvendo-se o processo ao Tribunal de
origem, a fim de que arbitre os honoréarios observando os limites contidos no art. 85,
8§ 3°, 4°,5° e 6° do CPC, nos termos da fundamentacéo.

26. Recurso julgado sob a sistematica do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 e art.
256-N e seguintes do Regimento Interno do STJ.

(REsp n. 1.850.512/SP, relator Ministro Og Fernandes, Corte Especial, julgado em
16/3/2022, DJe de 31/5/2022.) (STJ, 2022).



