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Resumo: Este ensaio pretende apresentar as aproximacdes e
distin¢bes entre as acdes coletivas e o incidente de julgamen-
to de casos repetitivos. Para tanto, parte da premissa de que
ambos sao espécies de processo coletivo. Propde, ainda, di-
retrizes para resolver os problemas relacionados a pendéncia
simultanea de um ou outro.

1 Este texto é uma versdo ampliada, com novas reflexdes, do texto seguinte ensaio DIDIER Jr., Fredie; ZANETI
Jr., Hermes. “Agdes coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos — espécies de processo coletivo
no Direito brasileiro: aproximagdes e distingdes”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2016, n. 256.
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Palavras chave: Cédigo de Processo Civil. Processo coletivo.
Acdo coletiva. Incidente de julgamento de casos repetitivos.

Abstract: This paper aims to present approaches and distinc-
tions between Class Actions and the aggregate litigation by
“julgamento de casos repetitivos”. Therefore, we begin with
the premise of both are species of collective process, further,
we design the guidelines to solve problems related to simul-
taneous uses of both techniques.

Keywords: Civil Procedure Code. Class actions. Aggregate liti-
gation. “Julgamento de Casos Repetitivos”.

1. Nota introdutoria

O CPC-2015 estruturou um complexo sistema de julgamento de casos
repetitivos. A relacdo entre esse sistema e o sistema das a¢des coletivas
é um dos desafios que o novo Cédigo impde a doutrina e aos tribunais
brasileiros.

Partimos da premissa de que ambos sao instrumentos de tutela cole-
tiva de direitos — ambos, sdao, portanto, processo coletivo.

As relacbes, aproximacoes e distin¢bes entre eles devem comecar a
ser identificadas e sistematizadas.

Esse ensaio tenta dar um ponto de partida sobre o tema.

2. Conceito de processo coletivo?

O processo coletivo pertence ao género processo jurisdicional: pro-
cedimento (ato complexo) destinado a producdo de norma juridica em ra-
zao do exercicio da jurisdicao.? Nao se cogitam, neste ensaio, o processo
administrativo coletivo, que pode ser visualizado no inquérito civil publico,

2 Sobre o tema, mais amplamente, DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. “Conceito de processo jurisdicional
coletivo”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, v. 229, p. 273-280.

3 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2* ed. Salvador: Editora Jus Podivm,
2013, p. 68.
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nem o processo negocial coletivo, vislumbrado nas negociacdes para a
celebracdo de convencdo coletiva (de trabalho ou de consumo). O foco é
o processo jurisdicional coletivo.

A especificidade do processo coletivo encontra-se no objeto litigioso.

O processo € coletivo se a relagdo juridica litigiosa € coletiva. Uma
relacao juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo ou
passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc.; desig-
na-se qualquer um deles pelo género grupo). Se a relacdo juridica litigiosa
envolver direito (situacdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujeicdo
(situacgdes juridicas passivas) de um determinado grupo, esta-se diante de
um processo coletivo.

Assim, processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo
lato sensu (situacgdo juridica coletiva ativa)* ou se afirma a existéncia de uma
situacdo juridica coletiva passiva (deveres individuais homogéneos, p. ex.)s.
Observe-se, entao, que o nucleo do conceito de processo coletivo esta em
seu objeto litigioso: coletivo é o processo que tem por objeto litigioso uma
situacao juridica coletiva ativa ou passiva.

Essa definicao se distingue da proposta por Antonio Gidi, “Segundo
pensamos, acao coletiva é a proposta por um legitimado auténomo (legi-
timidade), em defesa de um direito coletivamente considerado (objeto),
cuja imutabilidade do comando da sentenca atingira uma comunidade ou
coletividade (coisa julgada). Al estd, em breves linhas, esbocada a nossa
definicao de acao coletiva. Consideramos elementos indispensaveis para a
caracterizacao de uma agao como coletiva a legitimidade para agir, o obje-
to do processo e a coisa julgada”.®

4 Direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos, no caso do direito
brasileiro (art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

5 Sobre o processo coletivo passivo, DIDIER Jr., Fredie. “Cddigo Modelo de Procesos Colectivos un didlogo ibe-
roamericano comentarios articulo por articulo”. Antonio Gidi e Eduardo Mac-Gregor (org.). Cidade do México:
Porrua, 2008; DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. “Processo coletivo passivo”. Revista de Processo. Sao Pau-
lo: RT, 2008, n. 165.

6 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ac¢bes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 16. Registre-se que
seguimos substancialmente, com pequena diferenga, o conceito de Gidi até a 8® ed. do v. 4 do nosso Curso de
Direito Processual Civil.
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N3o parece correto por na definicao de processo coletivo as circuns-
tancias de ser instaurado por um legitimado auténomo e de ter um espe-
cial regime de coisa julgada.

Em primeiro lugar, a legitimidade extraordindria ndo € uma exclusivi-
dade dos processos coletivos — nao €, enfim, uma sua especificidade. Basta
lembrar os casos de legitimagdo extraordindria individual existentes em
todos os ordenamentos juridicos; v. g., no ordenamento brasileiro, a legi-
timacdo extraordindria: a) do Ministério Publico, para promover acdo de
alimentos para incapaz; b) da administradora de consdrcio, para cobrar
valor mensal do consorciado; ¢) do terceiro, que pode impetrar mandado
de seguranca em favor de outra pessoa, nos termos do art. 3° da Lei n.
12.016/2009 etc.

Além disso, é possivel cogitar, ao menos no direito brasileiro, uma acao
coletiva ajuizada pela prépria comunidade envolvida: a acao coletiva propos-
ta pelas comunidades indigenas: art. 37 da Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do In-
dio): “Os grupos tribais ou comunidades indigenas sdo partes legitimas para
a defesa dos seus direitos em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do
Ministério Publico Federal ou do érgao de protecao ao indio”.

Também o regime da coisa julgada nao é uma especificidade do pro-
cesso coletivo. Dizer que a coisa julgada vinculara a coletividade, em pro-
cesso coletivo, ndo acrescenta nada ao conceito, ja que, sendo a situacao
juridica litigiosa pertencente a coletividade, obviamente eventual coisa
julgada a ela dira respeito. Além disso, nada impede que o legislador crie
uma disciplina de coisa julgada coletiva que, em certos casos, nao vincule
a coletividade — por exemplo, a coisa julgada penal somente ocorre nos
casos de sentenca absolutdria, ou ainda, o regime da extensdo dos efeitos
da coisa julgada secundum eventum litis apenas para beneficiar os titulares
dos direitos individuais, disciplinado no Cédigo de Defesa do Consumidor
(art. 103 da Lei n° 8.078/1990). Finalmente, nada impede que se crie instru-
mento de tutela coletiva cujo propdsito ndo seja a producdo da coisa julgada,
como é o caso do incidente de julgamento de casos repetitivos.

Legitimidade, competéncia, coisa julgada coletiva nao compdem o
conceito de processo coletivo. Todas elas poderao receber disciplina juridi-
ca propria, peculiar em relacao ao processo individual, mas nao é isso que
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torna coletivo um processo. O exame de cada uma delas é importante para
identificar como se estrutura o processo coletivo em determinado pais,
mas nao para identificar o que é um processo coletivo.

E certo que apds a definicdo do processo coletivo serd necessdrio definir
um regime de garantias processuais adequadas ao objeto nele definido, assim
como sdo previstas garantias para os processos jurisdicionais individuais,
mas este € um momento seguinte, que ndo interfere no conceito definido.
Alids, aimportancia da distincdo é exatamente esta, isolar os objetos permite
perceber as diferencas no arco de seu desenvolvimento tedrico.

3. Instrumentos para a tutela das situacbes juridicas coletivas no direito
brasileiro: a acao coletiva e o incidente de julgamento de casos repetitivos

No Direito brasileiro, as situacdes juridicas coletivas podem ser tute-
ladas por dois tipos de instrumento: as ac¢bes coletivas e o julgamento de
casos repetitivos (art. 928, CPC), como tipo de incidente em processos que
tramitam em tribunais’.

Ambos os instrumentos podem ser considerados “processos
coletivos’®, nos termos defendidos neste ensaio, pois tém por objeto a
solucdo de uma situacao juridica coletiva - titularizada por grupo/coletivi-
dade/comunidade.

Na acdo coletiva, a situagao juridica coletiva € a questao principal do
processo — o seu objeto litigioso. Algumas questées nao podem ser ques-
toes principais de acdo coletiva, tendo em vista a proibicao decorrente do
art.1°, par. Un., Lei n. 7.347/1985. O seu propdsito é a prolacao de uma de-
cisao final que tenha aptidao para a formacao de coisa julgada coletiva:
a situacao juridica coletiva litigiosa passa a ser situacao juridica coletiva

7 Sobre o julgamento de casos repetitivos, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. 13* ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 583-652; ZANETI Jr., Hermes. “Comentdrios
ao art. 928”. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Antonio Cabral e Ronaldo Cramer (coord.). Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1.332-1.338.

8 Em sentido diverso, entendendo que o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas nao € técnica de pro-
cesso coletivo, TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Salvador: Editora Jus Podivm,
2016, p. 91-92.
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julgada. A coisa julgada pode ser desfeita pelos instrumentos usuais do
processo coletivo (a¢do rescisdria, acdo para producao de prova nova ca-
paz de por si sé alterar o resultado da decisao anterior, resultante da coisa
julgada secundum eventum probationis). No Direito brasileiro, a coisa jul-
gada coletiva somente pode beneficiar os membros do grupo. A acao co-
letiva pode ser proposta por alguns legitimados e a decisao final vincula o
grupo, necessariamente, e os membros do grupo, no caso de ser favoravel.
Pendente a acdo coletiva, cabe ao membro do grupo, caso queira sair (opt
out) do ambito de incidéncia da acdo coletiva, propor a sua acdo individual
ou nela prosseguir, uma vez informado da pendéncia do processo coletivo.

O julgamento de casos repetitivos tem por objeto a definicao sobre
qual a solucdo a ser dada a uma questao de direito (processual ou material,
individual ou coletivo; ndo ha restricbes como aquelas decorrentes do art. 1°,
par. un., Lei n. 7.347/1985) que se repete em diversos processos pendentes.
Esses processos podem ser homogéneos (tém por objeto litigioso questao
de direito semelhante) ou heterogéneos (tém objeto litigioso dessemelhan-
te, mas ha questbes comuns, normalmente processuais, que se repetem em
todos eles — em todos se discute, por exemplo, se uma pessoa juridica pode
ser beneficidria da gratuidade dajustica, embora nos processos pendentes a
discussao de fundo seja totalmente diferente)?. A repeticdo da questdo em
diversos processos faz com que surja o grupo daqueles em cujo processo a
questao se repete; surge, assim, a situacao juridica coletiva consistente no
direito a certificacao da questdo repetitiva. O julgamento de casos repeti-
tivos tem alguns propdsitos: a) definir a solucdo uniforme a uma questao
de direito que se repete em processos pendentes, permitindo o julgamento
imediato de todos eles em um mesmo sentido; b) eventualmente, uma vez
observadas as exigéncias formais e materiais do sistema de precedentes
brasileiros (como, por exemplo, a obtencdo de maioria sobre determinado
fundamento determinante), produzir precedente obrigatdrio a ser seguido

9 Percebendo o ponto, TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Salvador: Editora Jus Po-
divm, 2016, p. 91 e segs.; TALAMINI, Eduardo. “A dimens&o coletiva dos direitos individuais homogéneos: agdes
coletivas e os mecanismos previstos no Cédigo de Processo Civil”’. Repercussées do novo CPC - Processo Coletivo.
Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 127; DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Car-
neiro da. Curso de Direito Processual Civil. 13* ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 587.
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em processos futuros, em que essa questao volte a aparecer. A tese juridi-
ca vinculard todos os membros do grupo, independentemente de o resultado
ser favordvel ou desfavoravel, como precedente-norma; nao se trata de coi-
sa julgada, mas de forca obrigatdria do precedente. O julgamento de casos
repetitivos pode ser instaurado por provocacao do préprio drgao julgador,
do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da parte de um processo
pendente. Os legitimados a propositura de acdo coletiva, que nao se en-
caixem em uma dessas situacdes legitimantes, poderao participar do in-
cidente como intervenientes (assistentes ou amici curiae). A tese juridica
que venha a ser a vencedora podera ser revista ap0ds a instauracao de um
novo incidente de julgamento de casos repetitivos — note que nao se trata
de coisajulgada, que vird da aplicacdo da tese juridica nos casos pendentes
e futuros. A definicao da questdo de direito vincula todos os membros do
grupo que estejam com processos pendentes ou que venham a ser ajuiza-
dos. Para entrar (opt in) no ambito de incidéncia dessa decisdo, é preciso
que o membro do grupo permaneca com o processo em andamento — por
isso, o art. 1.040, § 2°, CPC, permite que o membro do grupo desista do
seu processo, saindo do ambito da incidéncia do julgamento de casos re-
petitivos — ou que proponha uma demanda, de modo a que a decisao seja
aplicada também ao seu caso.

As distin¢des entre as técnicas facilitam que se percebam, também,
as semelhancas entre elas.

Além de ambas servirem a tutela de direitos de grupo, ha aspectos
técnicos semelhantes, como o regramento especial da desisténcia (seja
da acao coletiva, seja do caso que deu azo a instauracao do incidente de
julgamento de casos repetitivos), a legitimacdo extraordindria para a pro-
vocacao de um ou outro, arealizacao de audiéncias publicas, a intervencao
obrigatdria do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica e o aumen-
to da participacdo de outros sujeitos no processo em qualquer dos casos.

O uso de uma técnica ou de outra dependera, de um lado, eviden-
temente, das defini¢cbes estratégicas dos litigantes: legitimados coletivos,
membros do grupo (litigantes eventuais) e o litigantes habituais. A busca
(ou a precaucdo contra) de uma coisa julgada ou de um precedente obri-
gatdrio sdo as variaveis em torno das quais discussdes sobre os custos (fi-
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nanceiros, politicos, sociais etc.) da litigancia surgirdo.” Opc¢bes como a
desisténcia do caso em andamento (arts. 976, § 1°, 998, par. Un., e 1.040,
§ 1°, CPC), intervencao como amicus curiae ou interessado (art. 983, CPQ),
suscita¢ao do incidente, escolha do caso de onde o incidente deva partir
ou propositura da acao coletiva sdao ferramentas a disposicao dos litigan-
tes na definicdo de suas estratégias processuais.

De outro lado, a escolha da técnica a ser utilizada devera observar o
principio da adequacdo. E também uma questdo de estratégia processual
do grupo.

H3 situac¢bes juridicas coletivas insuscetiveis de solucao pela técnica
da acao coletiva — é inconcebivel a instauracdao de uma acao coletiva cujo
propdsito seja definir se uma pessoa juridica (em tese) pode ser beneficia-
ria da gratuidade da justica ou para definir se um determinado bem pode
ser penhorado ou nao.

Do mesmo modo, ha situa¢des juridicas coletivas insuscetiveis de so-
lucdo por meio do julgamento de casos repetitivos. E inconcebivel a instau-
racao de um incidente de resolucao de demandas repetitivas para definir
se ha o dever de uma industria de colocar um filtro antipoluente em suas
chaminés. Esse é um tipo de situacao juridica coletiva que somente pode
ser veiculada por meio de agao coletiva".

Pode haver, no entanto, coincidéncia entre os objetos de uma acao
coletiva e um incidente de julgamento de casos repetitivos. Ou seja: uma
mesma situacao juridica coletiva pode ser objeto de acdo coletiva e de inci-
dente de julgamento de casos repetitivos.

Basta pensar na hipdtese de uma acao coletiva que versa sobre o “di-
reito de alunas de universidade de usar saia” e um incidente de resolucao
de demandas repetitivas, eventualmente instaurado em razao da existén-

10 Propondo a escolha estratégica e adequada entre a¢des coletivas opt-in e opt-out, cf. DODSON, Scott. “An
Opt-In Option for Class Actions”. Michigan Law Review, vol. 115, n. 2, 2016, no prelo.

11 ROQUE, André Vasconcelos. “As acdes coletivas apds o novo Cédigo de Processo Civil: para onde vamos?”.
Repercussées do novo CPC - Processo Coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2016,
p. 180.
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cia de diversas acdes individuais ajuizadas por estudantes que queiram
usar esse traje. Quando isso acontecer, é preciso priorizar o julgamento
da acao coletiva, por ser a técnica mais adequada, ja que a situacao juridi-
ca coletiva leva a coisa julgada e é inteiramente conduzida por legitimado
coletivo. E possivel, inclusive, criar uma diretriz para o incidente de resolu-
cao de demandas repetitivas em Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal: a existéncia de acao coletiva, pendente no Estado ou na Regiao,
enquanto nao estiver no Tribunal, seria fato impeditivo da instauracao
do incidente; a pendéncia da acao coletiva deveria levar a suspensao, até
mesmo de oficio, dos processos individuais, tal como defendido em outro
lugar™ e sufragado pelo Superior Tribunal de Justica (REsp n. 1.110.549/RS,
recurso especial repetitivo).

Sendo distintos os objetos da acdo coletiva e do incidente de julgamen-
to de casos repetitivos - o que podera ocorrer com frequéncia quando o
julgamento de casos repetitivos tiver por objeto questdo processual -,
havendo entre as causas repetitivas uma acao coletiva, ela deve ser a esco-
lhida como caso piloto (causa representativa da controvérsia, nos termos do
§6° do art. 1.036 do CPC) .

H3, assim, uma diretriz normativa no sentido de priorizar a tutela co-
letiva por acdo coletiva. Essa op¢do revela-se com alguma clareza do art.
139, X, CPC: diante de casos repetitivos, € dever do juiz comunicar o fato
aos legitimados, para que verifiquem a viabilidade do ajuizamento de uma
acao coletiva. Perceba: constatando a repeticao, o érgao julgador tem o
dever de informar para fim de instauracao da acao coletiva™.

12 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 9* ed. Salvador: Editora Jus Podivm,
2014, V. 4, p. 171-175.

13 Como, alids, sugeriu CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucao de
processos repetitivos”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, v. 231, p. 217-220; “Do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas”. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2* ed. Antonio Cabral e Ronaldo Cramer
(coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.457. Nessa linha, também, o enunciado n. 615 do Férum Permanen-
te de Processualistas Civis: “Na escolha dos casos paradigmas, devem ser preferidas, como representativas
da controvérsia, demandas coletivas as individuais, observados os requisitos do art. 1.036, especialmente do
respectivo § 6°”.

14 Questdo dificil é a compatibilizacdo desse dever com a legitimidade do juiz de provocar a instaura¢do do
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No caso de Mariana, o maior desastre ambiental da histdria do Brasil,
existirdo, provavelmente, varias a¢bes individuais de indenizacao, mas a
acao coletiva ja ajuizada para discutir a responsabilidade e sua extensao
deve ser analisada prioritariamente como caso-piloto, caso ocorra a afeta-
cao a um incidente de resolucao de demandas repetitivas, pois a caracte-
ristica de indivisibilidade do grupo, decorrente do litigio global envolvendo
0 meio ambiente, e a maior representatividade dos interesses do grupo na
acao coletiva, sao essenciais ao julgamento do incidente neste caso. Muito
embora exista uma concomitancia de situagdes juridicas distintas, hd uma
predominancia da tutela coletiva. A agao coletiva neste caso nao admite
a opcao pela exclusao. Tutela direitos difusos. Quando a situacao juridica
ambiental € principal, a técnica das a¢des coletivas opt-out deve predomi-
nar para garantir a adequada tutela.

Se houver desisténcia ou abandono do caso em andamento, escolhi-
da a acdo coletiva como caso-piloto no julgamento de casos repetitivos,
poderda o Ministério Publico ou qualquer outro colegitimado assumir o
polo ativo. A conducdo da discussao da tese juridica a ser firmada continu-
ara vinculada ao caso-piloto, pois se trata de desisténcia ineficaz — aplica-se
ao caso-piloto o regramento diferenciado da desisténcia ou abandono em
processo coletivo (art. 5° § 3° Lei n. 7.347/1985). Nesse caso, a tese a ser
fixada aplicar-se-d ao caso-piloto.

Se houver desisténcia do caso em andamento, nao sendo ele uma
acao coletiva, Ministério Publico assumira a conducdo da discussao da tese
juridica a ser firmada, migrando da posicao de fiscal da ordem juridica para
a posicao de parte do incidente. Nesse caso, a tese a ser fixada ndo se apli-

incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (art. 977, I, CPC). Duas sdo diretrizes desse Curso: a) o dever
do art. 139, X, é compativel com a legitimidade do art. 977, I: o julgador pode cumprir o dever e provocar a ins-
tauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas; b) o juiz somente pode provocar a instauracdo do
incidente de resolucao de demandas repetitivas caso haja algum processo no tribunal de onde o incidente possa
ser gerado; assim, tendo conhecimento da repeticdo, que se revela ainda apenas em primeira instancia, cabe ao
julgar apenas cumprir o seu dever previsto no art. 139, X, CPC. A previsdo desse dever confirma dogmaticamente
a tese aqui sustentada: o processo coletivo brasileiro possui duas espécies: a) a¢des coletivas; b) incidente de
julgamento de casos/questdes repetitivos. Ambas as técnicas possuem distin¢des e similaridades que permitem
falar em um devido processo coletivo (fair trail, processo justo, giusto processo, proces équitable) para a tutela
dos grupos e das situagdes juridicas ativas e passivas coletivas.
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card ao caso-piloto™. O incidente serd julgado; o caso ndo. O incidente serd
julgado, com a fixacao da tese juridica; o caso ndo sera julgado. O inciden-
te transforma-se de “caso-piloto” para caso-modelo, julgamento da tese
sem a existéncia de um processo tramitando no tribunal. Em tal situacdo,
cabe recurso contra acdrdao que julga o incidente, cujo propdsito é ex-
clusivamente discutir a tese juridica firmada'; esse recurso é um processo
coletivo, pois seu objeto litigioso se resume a definicao da situa¢ao juridica
coletiva; a esse recurso deve aplicar-se a regra da ineficdcia da desisténcia
infundada em processo coletivo (art. 5° § 3°, Lein. 7.347/1985) e ndo a regra
geral de desisténcia dos recursos (art. 998, CPC); ou seja, ndo sera eficaz,
uma vez que nao possua justo motivo, a desisténcia de recurso interposto
contra acdrdao que julga incidente de casos repetitivos que tenha por ob-
jeto apenas a discussao da tese juridica definida no incidente.

Assim, é preciso fazer a sintonia fina entre esses dois instrumentos
que, juntos, compdem o complexo sistema da tutela de direitos coletivos
no Brasil. ¢

15 Assim, enunciado n. 213 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “No caso do art. 998, pardgrafo unico,
o resultado do julgamento nao se aplica ao recurso de que se desistiu”.

16 Assim, o enunciado n. 604 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E cabivel recurso especial ou ex-
traordindrio ainda que tenha ocorrido a desisténcia ou abandono da causa que deu origem ao incidente”. Nesse
sentido, também, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 13* ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, v. 3.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS NO
CPC/2015 E SEUS REFLEXOS NOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS

ALEXANDRE CHINI
JUIZ DE DIREITO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, POS-GRADUADO EM DIREITO PELA UNI-
VERSIDADE GAMA FILHO = UGF (1993), TITULAR DO | JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA COMARCA
DE NITEROI, INTEGRANTE DA 4° TURMA RECURSAL CIVEL, FOl MEMBRO DA COMISSAO DE
APOIO A QUALIDADE DOS SERVICOS JUDICIAIS = COMAQ E DA COMISSAO JUDICIARIA DE
ARTICULACAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS = COJES, TENDO EXERCIDO A COORDENACAO
DAS TURMAS RECURSAIS CIVEIS, CRIMINAIS E FAZENDARIAS (2013)

ALEXANDRE FLEXA
ADVOGADO, POS-GRADUADO EM DIREITO PELA FUNDACAO GETULIO VARGAS - FGV. PRO-
FESSOR DOS CURSOS DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL DA FUNDACAO
GETULIO VARGAS - FGV, IBMEC, PUC-RIO E DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO - EMERJ.

1. Consideracoes iniciais

O CPC/2015, no capitulo que trata das despesas processuais, honora-
rios de advogados — publicos e privados — e das multas por ilicitos proces-
suais, inova ao dispor minuciosamente sobre os honorarios sucumbenciais
impostos por decisao judicial. Nao € a toa que o art. 85, a respeito do tema,
é 0 maior artigo de todo o novo cddigo, com caput e dezenove paragrafos,
abordando honordrios tendo por base de calculo o proveito econémico
obtido pelo vencedor; determinacao de honorarios nas causas em que a
Fazenda Publica for parte e majoracdo de honordrios na fase recursal, por
exemplo. Esse capitulo também proporciona alterac6es em temas trata-
dos na legislacdo anterior, como ocorreu com o percentual de honorarios
nas a¢des indenizatdrias por ato ilicito contra pessoa.

O tema é tao bem definido na novel legislacao que irradia seus efei-
tos até para os processos regidos por legislacao extravagante. Ao final do
texto, abordaremos os impactos do CPC/2015 no art. 55, da Lein® 9.099/95.
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2 — Honorarios advocaticios sucumbenciais

Os honorarios advocaticios sucumbenciais mantiveram, na nova
legislacdo, sua natureza de condenacdo pecunidria imposta a parte que
deu causa indevida ao ajuizamento da acdo. Assim, vé-se claramente que
o CPC/2015 positivou a tese da causalidade, adotada pela doutrina e juris-
prudéncia predominantes na codificacao anterior, disposta no art. 85, §10,
segundo o qual “Nos casos de perda do objeto, os honordrios serdo devidos
por quem deu causa ao processo”. Dessa forma, quando a parte for venci-
da, esta pagard honordrios advocaticios a parte contrdria (art. 85, caput)
porque a decisao final reconheceu que o vencedor sé foi parte da deman-
da por culpa da parte contraria. Propomos dois exemplos: (1) o autor ajuiza
a acao em face do réu e a sentenca julga o pedido autoral procedente. O
réu, vencido, paga honorarios ao advogado porque deu causa a existéncia
da acao, pois se tivesse cumprido a obrigacao que tinha para com o autor,
a acdo jamais teria sido proposta. (2) o autor ajuiza a acdo em face do réu
e a sentenca julga o pedido do demandante improcedente. Nesse caso o
autor paga honordrios ao réu porque este (como reconhecido na senten-
¢a) ndo era devedor do autor, razdo pela qual fora o préprio autor que deu
causa a existéncia da acao.

Existem, no entanto, hipdteses em que a parte obtém decisao des-
favordvel e, ainda assim, ndo lhe sao impostos honordrios sucumbenciais
por nao ter dado causa a existéncia da acao. Pensemos, como exemplo,
na acao proposta por Paulo em face de um provedor de internet pedindo
que o réu apresente as informacdes referentes a alguns e-mails recebidos
anonimamente pelo autor, contendo ameacas de morte. O provedor-réu
contesta alegando que esta proibido de fornecer tais dados, mas que os
apresenta de bom grado, se for proferida decisao judicial nesse sentido.
O juiz julga procedente o pedido determinando que o réu informe o reme-
tente daqueles e-mails. Nesse caso, o réu sucumbiu, mas ndo sera conde-
nado ao pagamento de honorarios, eis que ndo deu causa a existéncia da
acao. Portanto, reiteramos o que sempre defendemos alhures: a expres-
sao “honorarios advocaticios sucumbenciais” € inadequada, pois eles nao
decorrem da sucumbéncia, mas sim da causalidade.
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O novo cddigo positiva uma forma ampla de imposi¢cao de honora-
rios, como se vé no art. 85, § 1°, que os prevé ndao s6 no processo de conhe-
cimento principal, mas também nos incidentes, como a reconvencao, fase
de cumprimento de sentenca, provisdria e definitiva, na execu¢ao auténo-
ma, resistida ou ndo' e nos recursos. A inovacao fica por conta da execucao
dos honorarios fixados nos embargos do executado, que, na forma do art. 85,
§ 13, ocorrera nos autos do processo principal.

Outro ineditismo estda previsto no art. 85, § 2° ao determinar que a
base de calculo dos honorarios sucumbenciais sera o valor da condenacao
ou do proveito econébmico, resguardando claramente a remuneracao do
advogado conforme as vantagens auferidas pela parte que representa. Se
a parte sucumbir em parte minima do pedido, nao haverd imposicao de
honordrios a esta (art. 86, paragrafo Unico). Nesse sentido, esta abolida a
pratica de imposicao de verba honoraria exclusivamente tendo como base
de cdlculo o valor da causa. Tal entendimento ja era visto na jurisprudéncia
predominante na vigéncia do CPC/1973.

Mais uma inovacdo encontra-se nas a¢des de indenizacao por danos
contra a pessoa, quando decorrentes de ato ilicito. Nesse caso, o percen-
tual de honorarios sera fixado sobre a soma das presta¢des vencidas e de
doze prestacdes vincendas, cujo objetivo é dar mais fidelidade a verba
remuneratdria do advogado.

Os honorarios de advogado tém natureza alimentar, como dispde o
art. 85, § 14. Trata-se de entendimento ja esposado na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica em sede de julgamento de recurso repetitivo?
e agora positivado no novo cédigo. Assim, os honorarios gozam de todas
as prerrogativas inerentes aos créditos trabalhistas, tais como preferéncia

1 A jurisprudéncia dominante assim ja se manifestava na vigéncia do CPC/1973, como se v§&, por exemplo, no
enunciado n° 345, do STJ: “Sdo devidos honordrios advocaticios pela Fazenda Publica nas execu¢des individuais
de sentenca proferida em a¢des coletivas, ainda que ndo embargadas”.

2 STJ, Corte Especial, recurso repetitivo (tema 637), REsp n° 1.152.218/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, julgado
em 07/045/2014: “Direito Processual Civil e Empresarial. Recurso especial representativo de controvérsia. Art.
543-c do CPC. Honordrios advocaticios. Faléncia. Habilitagdo. Crédito de natureza alimentar. Art. 24 da lei n.
8.906/1994.”
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para receber em caso concurso de credores. Portanto, a natureza alimen-
ticia dos honorarios ndo permite, em execucdo, o requerimento de prisao
civil do devedor desses honordrios, eis que gozam de privilégios de nature-
za trabalhista, mesmo tendo natureza de alimentos.

Ainda no paragrafo 14, louvavel a vedacao a compensacao de hono-
rarios em caso de sucumbéncia reciproca. Desta forma, se ambas as partes
sucumbirem em parte do pedido, todos os advogados receberao proporcio-
nalmente remuneracao. Admitir a compensacao em casos de sucumbéncia
reciproca significaria que os advogados nada receberiam por sua atuacao
no processo. Superado, portanto, o entendimento do enunciado n° 306 da
jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica, que permitia a
compensacao de honorarios em caso de sucumbéncia reciproca’.

Tema que desperta discussao na doutrina versa sobre a natureza dos
honorarios advocaticios sucumbenciais impostos em favor de sociedade
de advogados. Prevé o art. 85, § 15 que “o advogado pode requerer que
0 pagamento dos honordrios que lhe caibam seja efetuado em favor da so-
ciedade de advogados que integra na qualidade de sécio, aplicando-se a hi-
pOtese o disposto no § 14”. A parte final do dispositivo deixa muito claro
que a previsao do paragrafo anterior (natureza alimentar dos honorarios)
é aplicada aos honordrios fixados em favor de sociedade de advogados.
H3 uma razao para esse entendimento legal. As sociedades de advogados
tém natureza simples, atraindo a pessoalidade e afastando a atividade em-
presarial. Assim, a pessoa juridica estaria apenas recebendo os honorarios
destinados a manutencdo dos seus sdcios, o que faz com que os valores ali
recebidos tenham a mesma natureza de quando recebidos pelas pessoas
fisicas dos sdcios.

Por fim, aplaudimos a op¢ao do legislador em permitir imposicao de
honorarios em favor de sociedade de advogados, livrando os advogados
de enfrentar eventuais problemas na seara tributaria. Na legislacao ante-
rior, a remuneracao sucumbencial somente era imposta em favor dos ad-

3 Nesse sentido, enunciado 244 do Férum Permanente de Processualistas Civis e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et alii em Primeiros Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil, artigo por artigo, ed. Revista dos Tribunais,
1% edicdo, 2015, p. 169.
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vogados, que recebiam os valores em seu nome para, apds, deposita-los
em favor da sociedade que integravam gerando, em tese, tributacao na
pessoa fisica e na pessoa juridica. Na vigéncia do cddigo de 2015, a socie-
dade podera receber diretamente, se assim desejar, iluminando eventuais
pontos obscuros ao auferir renda.

3 - Honorarios sucumbenciais na fase recursal

Uma grande inovacao trazida pelo CPC/2015 é a possibilidade de
majoracao da verba honoradria na fase recursal. Trata-se, claramente, de
mecanismo com dupla funcdo: (1) desestimular a interposicdo de recursos
meramente protelatodrios, desprovidos de fundamentos ou temerarios; e
(2) conceder aos advogados a possibilidade remuneracdo sucumbencial
proporcional ao servico prestado.

Dispbde o art. 85, §11, que “o tribunal, ao julgar recurso, majorara os
honordrios fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional re-
alizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2°
a 6% sendo vedado ao tribunal, no cobmputo geral da fixacdo de honordrios
devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabe-
lecidos nos §§ 2° e 32 para a fase de conhecimento. O cédigo perdeu excelen-
te oportunidade de deixar o instituto mais efetivo, pois limita a majoracao
dos honordrios na fase recursal ao percentual maximo permitido (20%).
Assim, se na fase de conhecimento o juiz condenar a parte perdedora ao
pagamento de honorarios de 20% sobre o valor da condenacdo, nao havera
imposicao sucumbencial na fase recursal. Nesse caso, nao havera qualquer
meio desestimulador a evitar recursos desarrazoados. Melhor seria ter
mantido a redacao original do anteprojeto do CPC, que previa o limite de
25% de honordrios na fase recursal.

Nao haverd, contudo, imposicao de verba honoraria em qualquer hi-
pOtese. Ao contrario, é preciso que haja fixacao de honorarios sucumben-
ciais na decisao recorrida para que o recurso possa majora-los, eis que o
art. 85, §11 deve ser combinado com a regra contida no art. 85, caput. Nes-
se sentido, como em regra apenas sentencas e acordaos impdem honora-
rios, supde-se que apenas apelacdes, recursos especiais, recursos ordina-
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rios, recursos extraordindrios e embargos de divergéncia poderiam conter
a majoracao aqui estudada.

Contudo, como muito bem salienta o professor Luiz Henrique Volpe
Camargo*, é possivel que decisdo interlocutdria fixe honorarios sendo,
portanto, possivel, ocorrer a majoracao em agravo de instrumento, como
na decisdo interlocutdria que: (1) versa sobre o mérito da causa (art. 1.015,
I1); (2) exclui litisconsorte (art. 1.015, VII); e (3) julga a fase de liquidacdo de
sentenca (art. 1.015, paragrafo unico).

Nos embargos de declaracdao, em regra nao havera majoracao hono-
raria, pois nao se esta atacando a decisao, mas apenas buscando um es-
clarecimento ou integracdao da decisdo judicial’. Entendemos, no entanto,
que quando os embargos de declaracao modificarem a decisao embarga-
da, houve verdadeira funcao recursal, podendo haver aumento do percen-
tual de honordrios de advogado.

Por se tratar de instituto aplicavel aos recursos, nao havera majora-
cao de verba honoraria no reexame necessario (art. 496, CPC/2015).

4 — Honordrios na Lei n° 9.099/95

Em sede de juizados especiais civeis estaduais, a Lei n® 9.099/95 prevé
em seu art. 55: “A sentenca de primeiro grau ndo condenard o vencido em
custas e honordrios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de md-fé.
Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagard as custas e honordrios de
advogado, que serdo fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor
de condenacdo ou, ndo havendo condenacgdo, do valor corrigido da causa.”

Interpretando literalmente o disposto na parte final do art. 55, a con-
clusdo seria que apenas ao recorrente vencido seria imposto o pagamento
de custas e honorarios advocaticios. De fato, como defendemos acima, a

4 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe em “Os Honordrios Advocaticios pela Sucumbéncia Recursal no CPC/2015”,
artigo publicado na obra coletiva Cole¢do Novo CPC — Doutrina Selecionada, volume 1, Parte Geral, ed. JusPodivm,

1? edicao, p. 749.

5 Nesse sentido, Camargo, op. cit., p. 749.
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regra da causalidade impd&e aquele que recorreu e restou vencido o paga-
mento de custas ao erério e honorérios ao advogado da parte contrdria. E
um raciocinio légico: a parte recorreu indevidamente, tanto que vencida,
tendo dado causa ao prolongamento do processo na instancia recursal,
sendo justa a condenacao acessoria. Contudo, quando o resultado é inver-
so, vencido o recorrido, este deu causa ndo a fase recursal, mas a todo o
processo desde a primeira instancia, devendo ser condenado ao ressarci-
mento de custas recursais a parte vencedora, bem como ao pagamento de
honordrios ao advogado desta.

Desta forma, o art. 55, in fine, deve ser lido da seguinte maneira: em
segundo grau, a parte vencida, pagara as custas e honorarios de advogado,
que serao fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de conde-
nac¢ao ou, nao havendo condenacao, do valor corrigido da causa.

Nesse sentido, ensina Alexandre Freitas Camara: “Sintetizando, pois,
tendo havido interposicdo de recurso, a parte que sair vencida em segundo
grau de jurisdicdo serd condenada a pagar as despesds que a outra parte
eventualmente tenha adiantado, e os honordrios de seu advogado, na forma
do disposto no art. 55 da Lein®9.099/95, o qual deve ser interpretado - como
acaba de ser demonstrado - extensivamente.’’¢

O festejado professor Felippe Borring Rocha, em sua obra que é
referéncia sobre juizados especiais, vai além e sustenta que, mesmo em

6 CAMARA, Alexandre Freitas em Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Publica - Uma aborda-
gem critica. Ed. Lumen Juris, 6% edicdo, 2010, p. 200/201. Antecedente a citacdo: “Interposto o recurso, pois, ha-
verd — ressalvados os casos de gratuidade de justica — preparo. Consequéncia disso é que terd de haver a imposicdo
a alguma das partes da obrigagdo de arcar com o custo do processo (jd que interposto o recurso, terd havido custo
econbémico do processo). Por essd razdo, estabelece o art. 55 da Lei n° 9.099/95, em sua parte final, que “em segun-
do grau, o recorrente, vencido, pagard as custas e honordrios de advogado, que serdo fixados entre 10% (dez por
cento) e 20% (vinte por cento) do valor da condenagdo ou, ndo havendo condendcdo, do valor corrigido da causa.
Pelo texto da lei se verifica que a condenagdo ao pagamento das despesas processuais e dos honordrios advocaticios
incidird sobre o recorrente vencido. Nao se pode, porém, interpretar literalmente o dispositivo, sob pena de ndao
se estabelecer corretamente o alcance dessa norma. Condenar apenas o recorrente vencido implica estabelecer
tratamento desigual, violando-se o principio da isonomia e, por conseguinte, o do devido processo legal. A parte
vencida em seu primeiro grau que venha a recorrer e saia vencedora, sendo seu recurso provido, teve de efetuar o
preparo e, por isso, nao hd qualquer razdo para que se lhe imponha o custo econémico do processo se logrou éxito.
Parece-me, pois, que também o recorrido vencido serd condenado, em segundo grau de jurisdicdo, a arcar com o
custo econémico do processo, pagando ao recorrente as despesas que adiantou e os honordrios de seu advogado,
na forma prevista nesse art. 55 da Lei n° 9.099/95.”
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caso de provimento parcial do pedido recursal, haveria imposicao de 6nus
decorrentes da sucumbéncia, na hipdtese do art. 55 da Lei n° 9.099/95:
“Diferentemente do que ocorria sob a vigéncia do CPC/73, também haveria a
condenacdo na hipdtese de ser o recurso provido, porque o Novo CPC estabe-
leceu como paradigma a condenacao recursal (art. 85, § 1°). Da mesma forma
no caso de provimento parcial do recurso, subsiste razdo para a condenacdo
da parte nos 6nus sucumbenciais, nos termos do art. 85,§ 14 do CPC/15.””7

Joel Dias Figueira Junior® assim dispde:

“Ao Colégio Recursal caberd a fixacdo da verba honordria que
serd arcada pela parte sucumbente, atendendo aos pardmetros
estabelecidos no art. 20 do CPC. Pouco importa se o sucumben-
te, em segundo grau de jurisdi¢do, € o recorrente ou o recorri-
do. Na segunda parte do caput do art. 55 da Lei 9.099/95, disse
menos o legislador do que desejava, tendo em vista que, ndo
raramente, ambas as partes recorrem da sentenca de primeiro
grau, mantendo-se ou modificando-se (total ou parcialmente) a
decisdo impugnada.

Assim, para fins de incidéncia cabal do principio da sucumbén-
cia em segundo grau, o que deve nortear o julgador € a iden-
tificacdo do sujeito perdedor da causa, independentemente
de se tratar de recorrente ou recorrido. Em outras palavras, o
‘recorrido vencido’, por ébvio, deve também ser condenado ao
pagamento de despesas processuais e honordrios advocaticios.
Se assim ndo for, se aplicada isoladamente a regra do art. 55, ca-
put, segunda parte, da Lei 9.099/1995, chega-se a absurda con-
clusdo de que, se vencedor o recorrente, o recorrido perdedor
ndo arcard com sucumbéncia alguma.”

De uma forma ou de outra:®

7 ROCHA, Felippe Borring em Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais, ed. Atlas, 8 edicdo, 2016, p. 151.

8 Manual dos Juizados Especiais Estaduais e Federais. Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 320.

9 “O advento do novo CPC, em vigéncia a partir de 16.03.2016, em nada muda nesse aspecto de aplica¢do subsi-

@ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 26, p. 26-36, 2° sem. 2016 ¢ 33




€ ARTIGOS ¢

““O Cddigo de Processo Civil é regra geral, com os tramites pro-
cessuais regulados de maneira uniforme, seja qual for o obje-
to da acdo. Mas para certas finalidades o legislador aprimorou
e especificou certos procedimentos, com vista a satisfazer ou
corresponder mais adequadamente ao objeto litigioso (v.g.,
juizados especiais). Observe-se a relatividade da qualificacdo de
uma situacdo como especial, isto é, hd possibilidade de termos
uma norma especial em relacdo a uma norma que jd é especial,
como no caso dos Juizados: as disposicoes da Lei 9.099/1995 sdo
especiais em relacdo as disposicées do Codigo de Processo Civil,
mas sao gerais emrelacdo das normas da Lei 10.259/2001, que por
sua vez sdo especiais em relacdo as normas da Lei 9.099/1995.”

Segundo o Ministro Luiz Fux a expressao “recorrente vencido”, utili-
zadano art. 55 da lei dos juizados, deve ser interpretada da seguinte forma:

“A segunda polémica diz respeito a hermenéutica da expressao
‘recorrente vencido’, utilizada no art. 55 da lei dos Juizados para
imputar custas e honordrios a parte desfavorecida pela decisdo
das Turmas Recursais.

Em principio, ndo hd menor duvida de que a lei imp6e a sucum-
béncia ao vencido na sentenca e que, ndo obstante exonerado,
recorre e torna a sucumbir na instancia recursal. Trata-se de
modalidade ‘mitigada’ de ‘sucumbéncia recursal’, ja que a su-
cumbéncia recursal tout court importaria dupla imposicdo; isto
é: em primeiro e segundo graus de jurisdicado.

Considerando que a ratio do dispositivo é desestimular o ven-
cido a recorrer, parece que seu destinatdrio é apenas ele, o re-
corrente.

didria em relacdo as Leis 10.259 e 9.099, porque aquele traz no seu bojo expressamente que: Permanecem em
vigor as disposi¢Oes especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicard supletivamente
este Codigo (§ 2° do art. 1.046)”. (Bochenek, Antonio César e Nascimento, Marcio Augusto. Juizados especiais
federais civeis & Casos Prdticos, 3* Edicdo, Curitiba, Jurud, 2015, Pag. 26).

10 BOCHENEK, Antonio César e Nascimento, Marcio Augusto. Juizados especiais federais civeis & Casos Prdticos,
3% Edicao, Curitiba, Juruad, 2015, Pag. 26.
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Entretanto, o pardgrafo unico do art. 54 da Lei 9.099/95 deter-
mina que o recorrente deposite as despesas exoneradas em pri-
meiro grau como requisito de admissibilidade do recurso. Ora,
se ele for vencedor, quem deverd reembolsd-lo? Evidentemente
que o recorrido.

Portanto, recorrente vencido é a parte que, no recurso, restou
vencida, e que tanto pode ser o recorrente mesmo — e ai nenhu-
ma dificuldade se apresenta - ou o recorrido vencido, uma vez
que nada pagou para atuar no primeiro grau onde obteve uma
vitoria em primeiro estdgio de afericdo do direito em litigio.”

O FONAJE - Férum Nacional de Juizados Especiais nao trata do tema.
E certo que seus enunciados existentes sobre honorérios abordam apenas
as hipdteses em que o recorrente é vencido". Assim, nao ha entendimento
do Forum esposado em sentido contrario a tese aqui defendida.

Por fim, destacamos o seguinte julgado, na linha dos precedentes®,
da 4° Turma Recursal do Estado do Rio de Janeiro, verbis:

“EMBARGOS DE DECLARACAO. DESPESAS PROCESSUAIS. SU-
CUMBENCIA RECIPROCA. INTERPRETACAO DO ART. 55 DA LEI
N° 9.099/95. APLICACAO SUPLETIVA DA REGRA GERAL DO CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL (arts. 85, § 1° e 1.046, § 2°. do CPC c/c
arts. 6°. e 55 da Lei n° 9.099/95). PRECEDENTES. As despesas
processuais, inclusive aquelas dispensadas em primeiro grau de
jurisdicdo, referidas no art. 1° do Provimento n° 80/2011 da Cor-
regedoria Geral daJustica, devem ser adiantadas pela Recorren-
te, que, na hipdtese de provimento total de seu recurso, devem
ser ressarcidas pela Recorrida vencida. Correta interpretacdo

11 Enunciado 96: A condenacao do recorrente vencido, em honorarios advocaticios, independe da apresentacao
de contra-razées. Enunciado 122: E cabivel condenacdo em custas e honorarios advocaticios na hipétese de ndo
conhecimento do recurso inominado.

12 Precedentes: Recurso Inominado n. 0300583-79.2016.8.19.0001, 4°. Turma Recursal, Relator: Juiz Alexandre
Chini; Recurso Inominado n. 0000762-52.2016.8.19.0001, 4°. Turma Recursal, Relatora: Juiza Natascha Maculan
Adum Dazzi e; Recurso Inominado n. 0060236-512016.8.19.0001, 4. Turma Recursal, Relator: Juiz Luiz Alfredo
de carvalho Junior.
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do art. 55, caput, segunda parte, da Lei n° 9.099/95. Aplicacdo
do Novo CPC, que estabeleceu como paradigma a sucumbéncia
recursal (art. 85, § 1°). A necessidade de servir-se do processo
para reconhecimento de um direito ndo deve reverter em dano
a quem tem razdo.” (Embargos de Declaragdo no Recurso Ino-
minado n. 0034173-75.2015.8.19.0210, julgado em 23/08/2016)

5 - Conclusao

Por todo o exposto, sustentamos que deve ser dada interpretacao
teleoldgica ao art. 55, da Lei n° 9.099/95, alcancando resultado extensi-
vo, com vistas a assegurar tratamento constitucional isonémico as partes,
para que pague custas e honorarios advocaticios em sede de recurso ino-
minado, a parte vencida, e ndo apenas o recorrente vencido®. 4

13 Em sentido contrério: Enunciado 12.4 da CEJCA (PROVIMENTO DO RECURSO): “Provido o recurso da parte
vencida, o recorrido ndo responde pelos 6nus sucumbenciais”.
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NOTAS SOBRE O CONTRADITORIO NO NOVO
SISTEMA PROCESSUAL CIVIL

LUIZ RODRIGUES WAMBIER
DOUTOR EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL PELA PUC-SP.
PROFESSOR DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

O sistema processual inaugurado pelo Cddigo de Processo Civil pro-
mulgado em 2015, em vigor a partir deste ano, trouxe inimeras alteracdes
importantes. Sem qualquer sombra de duvidas, um dos pontos que mere-
ce nossa observacao e reflexao é o que trata da sensivel ampliacao do con-
traditdrio. Certamente, 0s novos contornos dados a esse principio trarao
profunda simplificacao do sistema, com inegaveis resultados no alcance da
efetividade do processo.

O art. 5° da CF, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, dis-
pde, no inciso LV, expressamente que: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sGo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

E, portanto, garantia de indole constitucional, dotado daquilo que
a doutrina chama de eficdcia plena, constituindo-se em vetor indicativo
da conduta a ser observada tanto pelo legislador quanto pelo juiz ou por
quem tenha poderes decisdrios, no plano administrativo, publico ou pri-
vado.' Embora, por um lado, a protecao constitucional torne a previsao

1 Para Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, o principio do
contraditdrio “também indica garantia fundamental de justica: absolutamente inseparavel da distribuicdo da
justica organizada, o principio da audiéncia bilateral encontra expressao no brocardo romano audiatur et altera
pars. Ele é tdo intimamente ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a esfera juridica das pessoas,
que a doutrina moderna o considera inerente mesmo a prépria no¢do de processo” (Teoria geral do processo.
31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 79). No mesmo sentido, Leonardo Carneiro da Cunha sustenta que “o prin-
cipio do contraditdrio constitui uma necessidade inerente ao procedimento, ostentando a natureza de direito
invioldvel em todos os seus estagios e graus, como condic¢ao de paridade entre as partes. Um procedimento em
que ndo se assegure o contraditdrio ndo € um procedimento jurisdicional; podera ser uma sequéncia de atos,
mas ndo um procedimento jurisdicional, nem mesmo um processo” (A atendibilidade dos fatos supervenientes
no Processo Civil: uma andlise comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p.
59). Ainda, no entender de Fredie Didie Jr., “o principio do contraditdrio é reflexo do principio democrético na
estruturacdo do processo. Democracia € participacdo, e a participagdo no processo opera-se pela efetiva¢do da
garantia do contraditdrio. O principio do contraditdrio deve ser visto como exigéncia para o exercicio democra-
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infraconstitucional dispensavel, por outro, o novo CPC nao se limita a mera
repeticao da norma constitucional. Ele reitera, especifica e aprofunda a
regulacao dos principios constitucionais, contendo amplo conjunto de re-
gras que dao maior concre¢ao ao contraditdrio.

A primeira delas é a que esta prevista no art. 9.°, segundo o qual ndo
se proferira decisao contra uma das partes sem que seja esta previamente
ouvida. E a garantia da audiéncia prévia, diante de qualquer movimento
capaz de resultar em decisao que contrarie os interesses da parte.

Inserido no mesmo contexto das garantias de acesso a justica, igualda-
de e ampla defesa, o contraditdrio desvincula-se da no¢ao de mera ciéncia e
reacdo e passa a representar também a oportunidade de plena participagdo
e de efetiva influéncia na formacao do convencimento do drgao julgador,
observando-se, ainda, a paridade de armas. Ou seja, deve-se dar as partes
as mesmas condicdes para que possam influenciar a convic¢ao judicial.> A
paridade de tratamento, todavia, ndo pode ser meramente formal. E preciso
observar se as partes estao em situacao de igualdade dentro do processo,
concedendo-se a elas tratamento substancialmente igualitario.

Por isso, tanto a legislacao constitucional quanto a infraconstitucio-
nal contém dispositivos destinados a nivelar o contraditdério nos casos
em que ndo hd essa igualdade substancial. E caso da assisténcia juridica
aos que dela necessitem; da nomeacao de curador especial para o revel;
da dilacdo dos prazos processuais quando, por exemplo, uma das partes
apresentar um vasto numero de documentos, tornando-se impossivel para
a parte contraria sobre eles se manifestar no exiguo prazo legal; da dis-
tribuicdo dinamica do 6nus da prova; da nomeacao de intérprete para o
depoimento da parte com deficiéncia auditiva que se comunique por meio
da Lingua Brasileira de Sinais etc.

Em suma, contraditdrio quer dizer que ha, para os envolvidos no pro-
cesso judicial ou administrativo, direito a dialogar com quem va decidir,

tico de um poder” (Curso de Direito Processual Civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 81).

2 Arespeito, v. Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini. Curso avancado de Processo Civil. 16. ed. Sdo Paulo:
RT, 2016, v. 1, p. 76-77.
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com o objetivo de efetivamente influir na construcdao do processo mental
de tomada da decisdo. E esse didlogo compreende também o dever de
ciéncia e o correspondente direito de reacao, tanto no que diz respeito ao
pedido inicial quanto no que se refere aos atos do procedimento que ocor-
ram em seguida. Além do dever de dar ao réu ciéncia da existéncia da acao
contra si ajuizada, deve-se dar ciéncia de todos os atos processuais que se
seguirem a todos os envolvidos no processo, i.e., partes, assistentes sim-
ples e litisconsorcial, Ministério Publico etc., concedendo-lhes a oportuni-
dade de manifestacao e de producao de prova e de contraprova.

Apesar do iuria novit curia, a garantia do contraditério implica ndo
apenas a oportunidade de se alegarem questdes de fato, mas também
dar as partes condi¢bes de influenciar o convencimento do juiz quanto as
questdes de direito.

Esse “dever de didlogo” do juiz com as partes é enfatizado no art. 10
do CPC/2015. Trata-se de regra que assimila o que parte da doutrina e seto-
res da jurisprudéncia preconizam ja ha algum tempo. Prevé o dispositivo
que nenhum drgao jurisdicional podera decidir com base em fundamento
de que ndo se tenha dado as partes conhecimento (direito a informacdo) e
oportunidade de manifestacao, mesmo que de matéria de ordem publica
se trate. Ou seja, mesmo em matérias de que o juiz pode conhecer de ofi-
cio, a decisao somente podera ocorrer posteriormente a informacao para
as partes e a abertura de prazo para eventual manifestacao. Essa regra é
novidade, pois até recentemente se considerava inexistir qualquer neces-
sidade de o juiz oportunizar o contraditério quando de decisao relativa a
matéria de ordem publica. De fato, o processo civil nao deve admitir meca-
nismos com potencialidade de surpreender a parte e a garantia do contra-
ditério, como barreira que permite as partes se proteger contra qualquer
decisdo surpresa, alcanca inclusive as questdes que possam ser conhecidas
de oficio pelo juiz.?

3 Humberto Theodoro Junior assevera que “o contraditério do processo justo vai além da bilateralidade e da
igualdade de oportunidades proporcionadas aos litigantes, para instaurar um didlogo entre o juiz e as partes,
garantindo ao processo ‘uma atividade verdadeiramente dialética’, em propor¢des que possam redundar ndo
sé em um procedimento justo, mas também em uma decis&o justa, quanto possivel” (Curso de Direito Processual
Civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, v.1, p. 86).
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Atos praticados sorrateiramente constituem verdadeira afronta ao
art. 5.% LV, da CF, e acarretam nulidade. Tanto € assim, que até mesmo o
segredo de justica ndo pode alcancar aqueles que integram a relacao juridi-
ca processual. As partes e a seus procuradores é assegurado 0 acesso aos
autos, inclusive obtendo certiddes.

A rigor, poder o juiz decidir de oficio ndao implica dizer que possa ele
decidir sem conceder a oportunidade de prévia manifestacdao as partes.
Nesse sentido, além da regra geral da parte final do art. 10 do CPC, o para-
grafo unico do art. 493 determina que, se o juiz constatar de oficio algum
fato novo que possa influir no julgamento do mérito, antes de decidir, de-
vera arespeito desse fato ouvir as partes. Essa mesma orientacao aplica-se
na instancia recursal. Conforme dispGe o art. 933, se o relator constatar a
ocorréncia de fato posterior a decisao recorrida ou a existéncia de questao
que possa ser apreciada de oficio, devera intimar as partes para que sobre
isso se manifestem no prazo de cinco dias.

Se antes 0 juiz assumia posicao passiva em relacao as partes, exige-
-se, agora, que ele aja ativamente para que o processo cumpra adequa-
damente sua funcdo instrumental.* E possivel dizer que contraditério € a
garantia de que haver3, entre juiz e partes, efetiva cooperacao para que o
processo alcance seus proprios objetivos, dentre os quais o da efetividade
da jurisdicao. Embora ndo se possa afirmar que a cooperacao integra o
contraditdrio, pode-se dizer, sem medo de errar, que se trata de principios
“coirmaos”.

Outra inovacdo introduzida pelo novo Cdédigo que consagra o princi-
pio do contraditdrio e que merece destaque diz respeito a metodologia de
fundamentacao das decisdes, prevista no art. 489. Como ja dito, o contra-
ditdrio vai muito além do que mera ciéncia e reacdo. E o direito a plena par-

4 Para Candido Rangel Dinamarco, a garantia do contraditdrio “significa em primeiro lugar que a lei deve instituir
meios para a participagado dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios; Significa também
que o prdprio juiz deve participar da preparacao do julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o contraditd-
rio. A garantia deste resolve-se portanto em um direito das partes e uma série de deveres do juiz. E do passado
a afirmagao do contraditdrio exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada a participa¢do do
juiz” (Instituicbes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, v. 1, p. 344).
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ticipacdo e a efetiva influéncia sobre a formacao do convencimento do juiz.
No entanto, seria indcuo garantir as partes a oportunidade de participar e
de influenciar a formacgao da convic¢ao judicial se ao juiz ndo coubesse o
dever de enfrentar todas as alegacdes relevantes trazidas ao processo.

Por essa razao, conforme preveem os incisos do § 1.° desse dispositi-
vo, ndo pode o juiz apenas indicar, reproduzir ou parafrasear ato normati-
vo, sem demonstrar a relacao com a causa ou a questao decidida. Conside-
ra-se também nao fundamentada a decisao quando o juiz utiliza conceitos
juridicos indeterminados, sem indicar a relacao com a situagao concreta.
Proibe-se, igualmente, a prolacao de decisao abstrata, em que o juiz lanc¢a
mao de motivos que poderiam ser utilizados em qualquer outra situacao.
Ainda, nao se considera fundamentada a decisao que nao enfrenta todos
os argumentos postos que poderiam ser capazes de influenciar a convic-
cao judicial. Por fim, reputa-se nao fundamentada a decisao que aplica
precedente ou enunciado de simula sem identificar os respectivos fun-
damentos nem demonstrar a adequacgao deles ao caso. Da mesma forma,
nao pode o juiz deixar de aplicar enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente, sem demonstrar as razdes pelas quais o caso se distingue do
paradigma ou, ainda, por que a tese fixada se encontra superada.

O contraditdrio deve ser assegurado ndo somente no processo de co-
nhecimento e na acdo de conhecimento.> No que diz respeito ao processo
de execucao, é dado ao devedor, por exemplo, ajuizar acao de nulidade do
titulo ou oferecer embargos a execugdo. Ja na a¢ao de execugdo encarta-
da no bojo do processo sincrético, oportuniza-se ao réu a apresentacao de
impugnac¢do ao cumprimento de sentenca.

Ha situacdes, contudo, em que se questiona se ha ou ndao um enfra-
quecimento da garantia do contraditdrio. Optamos, neste espaco, por tra-
tar de apenas algumas delas.

A primeira é a revelia. Assegurar o contraditorio, em um primeiro mo-
mento, significa dar ao réu ciéncia da acao contra ele promovida e dar-lhe

5 Nesse sentido, cf. Leonardo Carneiro da Cunha. A atendibilidade dos fatos supervenientes no Processo Civil: uma
anadlise comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p. 58.
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oportunidade de ser ouvido, ainda que nao haja, por parte desse ultimo, a
efetiva manifestacao. H3, isso sim, o dever de informar ao réu acerca das
consequéncias da ndo apresentacao de defesa tempestivamente. O con-
traditdrio se concretiza, nesse caso, quando o réu é citado para responder
a acao e expressamente informado sobre a incidéncia dos efeitos da reve-
lia caso permaneca inerte. Mas, ainda que revel, ndo esta o réu impedido
de se manifestar no processo. Conforme dispde o paragrafo unico do art.
346, o revel estd autorizado a intervir no processo a qualquer momento,
recebendo-o no estado em que se encontra, sendo-lhe assegurada, inclusi-
ve, a producdo de contraprova (art. 349). Além disso, em relacdo ao revel
citado por edital ou com hora certa enquanto nao for constituido advoga-
do, casos em que inexiste a certeza de que o réu efetivamente tenha tido
ciéncia da existéncia da acao, e também para o réu preso revel, prevé o
Cddigo que o juiz Ihes nomeard curador especial (art. 72).°

O mesmo se diga em relacdo ao julgamento antecipado do mérito
quando o réu for revel. O contraditdrio, nessa hipdtese, ja tera sido asse-
gurado ao réu quando citado e devidamente informado das consequén-
cias que sofreria caso nao respondesse tempestivamente a acdo. Segundo
prevé o art. 355, Il, o julgamento antecipado somente acontecera quando
ocorrerem os efeitos da revelia e nao houver requerimento de prova. Os
efeitos da revelia nao incidem, a teor do que disp&e o art. 344, quando:
havendo litisconsdrcio passivo, algum dos réus apresentar contestacdo; o
litigio versar sobre direitos indisponiveis; o autor ndao juntar instrumento
que a lei considere indispensavel a prova do ato; ou as alegacdes de fato
formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradicao
com prova constante dos autos.

Nos casos de indeferimento da inicial e de improcedéncia liminar do
pedido, embora o juiz possa decidir sem antes mesmo da citacao, ndo ha
ofensa ao contraditdrio. Trata-se de situacao em que a decisao sera inva-
riavelmente favoravel ao réu e, por isso, dispensa-se a concessao da prévia

6 A respeito, ver José Roberto dos Santos Bedaque. Poderes instrutdrios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 64-66. Cf. também: Nelson Nery Junior. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. Sao Paulo: RT,
2016, p. 280-281.
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oportunidade de manifestacdo. O processo deve cumprir sua real funcao,
que € meramente instrumental. Nao havendo prejuizo, nao ha que se falar
em nulidade. Agora, por outro lado, jamais podera o juiz proferir decisao
de indeferimento da inicial ou de improcedéncia liminar do pedido sem
antes conceder ao autor, que restara prejudicado, a oportunidade de, a
respeito disso, se manifestar. Caso contrario, a violagao ao contraditdrio
estaria caracterizada e o ato seria nulo de pleno direito.

Outra situagao que merece destaque € a concessao de tutela de ur-
géncia ou da evidéncia inaudita altera pars. Também nesses casos nao ha,
necessariamente, violacao ao contraditdrio. Embora a medida seja conce-
dida antes mesmo da citacao, ao réu é concedida a oportunidade de se
manifestar posteriormente, podendo, inclusive, manejar recurso de agra-
vo contra a decisdo que concedeu a tutela proviséria (art. 1.015, 1). O que
ocorre, nesses casos, € que o contraditorio é diferido, i.e., postergado para
um momento posterior, antes de o provimento tornar-se definitivo. Rigo-
rosamente, o carater provisorio desse tipo de provimento também contri-
bui para que nao se caracterize ofensa ao contraditdrio.’

O ultimo dos aspectos polémicos do contraditdrio que nos propomos
a tratar aqui é a prova emprestada. Como regra geral, a prova deve ser
produzida no bojo do processo em que foram alegados os fatos. Porém,
observadas determinadas condi¢des, autoriza-se a utilizagdo de prova
produzida em outro processo (art. 372), conduzida ao segundo processo
sob a forma de prova documental, independentemente do meio de prova
de que se lancou m3o para a sua producao no processo de origem. Para
que se considere valida a prova emprestada, exige-se que ela tenha sido
regularmente produzida em processo jurisdicional com cognicao igual ou
superior a do processo para o qual sera transportada a prova e que a parte
potencialmente prejudicada por tal prova tenha sido assegurado o con-
traditdrio nesse primeiro processo. Além disso, o contraditdrio também
deve ser observado para a admissao, nesse segundo processo, da prova

7 Sobre o tema, cf. Nelson Nery Junior. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 276-278.
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emprestada. Assim sendo, ainda que a prova emprestada seja admitida
por razdes de economia processual, sua validade depende da verificacao
das garantias fundamentais, entre as quais o contraditdrio.®?

Sao muitos, portanto, a meu ver, os beneficios desse redimensiona-
mento que o novo CPC d3 ao contraditdrio. Ha muitas criticas aos novos
dispositivos, fundamentalmente no sentido de que a necessidade de con-
traditdrio prévio a decisao arespeito de matéria de que possa o juiz conhe-
cer de oficio causara maior demora no procedimento, com prejuizo para
a razodvel duracao do processo. Discordo dessa afirmacdo e ja sustentei
em diversas oportunidades que, se 0 processo € moroso, isso certamente
nao se deve a alguns dias a mais, destinados ao exercicio pleno de garantia
constitucional. Ha outras questdes estruturais e culturais como, por exem-
plo, a burocracia ou os “tempos mortos”, de que fala a doutrina, que efe-
tivamente dao causa a morosidade.

Além do mais, deixando de haver decis6es nao antecedidas de con-
traditdrio, havera, ao menos em tese, possibilidade de reducao do volu-
me de recursos interpostos desse tipo de decisao, em que se alega, pre-
cipuamente, violacdo ao contraditdrio. A reducao de recursos por meios
legitimos e que ndo se afastem das garantias constitucionais é desejada
por todos que esperam, com isso, maior organizacao e dinamicidade da
atividade jurisdicional.
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