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1. INTRODUCAO

O Ato n2 379/09, do Presidente do Senado Federal, instituiu uma
comissao de notaveis juristas, encabecada pelo Ministro Luiz Fux, para a
tarefa de reformar o processo civil brasileiro. Divulgado o anteprojeto de
novo Cadigo de Processo Civil, em junho de 2010 — momento da con-
clusdao deste artigo —, deparamos com propostas as mais alvissareiras,
o que nao surpreende, dado o alto nivel da comissao. Entre as inovacoes
apresentadas tivemos a eliminacao dos embargos infringentes, visando-se
assim a concretizacao de anseio que, embora menos veemente apos a Lei
10.352/01 (que deu maior racionalidade ao recurso), ja foi ouvido com
muita intensidade na doutrina brasileira.?

Aqui, ousaremos remar contra a corrente. Sustentaremos a preser-
vacao dos embargos infringentes. Mais do que a defesa pontual de um
meio impugnativo, estaremos defendendo uma determinada concepg¢ao
do direito processual, marcada pelo equilibrio entre o imperativo da
celeridade e a também importante veia argumentativa do processo. Nesse
sentido, o artigo servira a uma reflexao acerca dos rumos da grande re-
forma processual em marcha.

Independentemente do acerto ou nao das ideias expostas, a0 menos
uma virtude ndo se poderd negar ao trabalho. Qual? Enfrentar o dilema

1 A propdsito da controvertida trajetéria dos embargos infringentes entre nds, confira-se José Carlos Barbosa Moreira,
Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. V (arts. 476 a 565), 152 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 518-521.
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maior do processo nos dias atuais, o dilema do tempo. Atenc¢ao: nao esta-
mos nos referindo somente a luta contra a morosidade processual. Todo
dilema tem dois lados. E preciso cuidar também do segundo lado do dilema,
e a isto se propoe o artigo.

Sem se negar, de maneira alguma, o mérito da dura batalha travada
contra o tempo em terras processuais, nao se pode deixar de observar que
o processo, paradoxalmente, carece cada vez mais do seu grande inimigo!
De fato, a medida que o processo judicial vai ganhando complexidade e
transcendéncia sem precedentes na histéria, um tempo mais dilatado —
para argumentos e debates — lhe é indispensavel em nao poucos casos.
Eis ai o segundo lado (frequentemente negligenciado) do grande dilema
do processo nos dias que correm.

Antes de se chegar a questao especifica dos embargos infringentes,
algumas estacdes serao visitadas. A primeira delas diz respeito a época
em que vivemos. E dela que brota, muito antes de habitar a esfera proces-
sual, o dilema a que aludimos.

2. DOIS SIGNOS DO NOSSO TEMPO: VELOCIDADE E INCERTEZA

Dizia um dos maiores juristas que o pais ja teve, J. J. Calmon de Passos:
“A reflexao centrada estritamente no juridico é sempre estéril. O Direito
marcha na direcao em que a sociedade caminha e anda com ela e nao a frente
dela. A par disso, o Direito ndo é raiz. (...)”> Dessa forma, seja qual for o as-
sunto discutido, convém abrir a janela e espiar o que se passa la fora — além
da cidadela juridica. E o que passaremos a fazer, concisamente.

Em qualquer direcao alcancada pela vista humana, a velocidade
esta presente, muitas vezes estonteante, vertiginosa. A velocidade é um dos
signos maiores do tempo atual, obviedade que dispensa demonstracgao.
O processo, por motivos igualmente evidentes, ndao pode ficar atras. Ha
de engendrar, continuamente, técnicas que deem conta de tanta veloci-
dade. Perde legitimidade o instrumento que nao consegue acompanhar a
realidade. Se certos produtos restam obsoletos em poucos meses, como
acontece por exemplo na area eletrbnica, um processo versando sobre
tais bens nao pode levar anos para receber alguma decisao.

Mas ndo é sd a velocidade que impregna o nosso século. Vivemos
em uma sociedade pds-moderna — ou “pds-tudo”, no dizer inspirado de

2 J. J. Calmon de Passos, Direito, Poder, Justica e Processo: julgando os que nos julgam, Rio de Janeiro, Forense,
1999, p. 102.
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Luis Roberto Barroso.®> Nao se sabe bem o que significa essa decantada
pos-modernidade, mas curiosamente tal indefinicao lhe é bastante des-
veladora. A matéria-prima da pds-modernidade, afinal, sdo doses refor-
cadas de fluidez e volatilidade, banhadas em relativismos fartos. Assoma
entao uma era de incertezas, desprovida de verdades essenciais — todas
elas devidamente desconstruidas — e orfa de herdis.

Nas palavras do consagrado sociélogo Zygmunt Bauman, levamos
hoje uma “vida liquida”, que vem a ser “uma vida precaria, vivida em
condicOes de incerteza constante. As preocupag¢des mais intensas e obs-
tinadas que assombram esse tipo de vida sao os temores de ser pego
tirando uma soneca, nao conseguir acompanhar a rapidez dos eventos,
ficar para tras, deixar passar as datas de vencimento, ficar sobrecarrega-
do de bens agora indesejaveis, perder o momento que pede mudanca e
mudar de rumo antes de tomar um caminho sem volta. A vida liquida é
uma sucessao de reinicios (...). Entre as artes da vida liquido-moderna e
as habilidades necessarias para pratica-las, livrar-se das coisas tem prio-
ridade sobre adquiri-las. (...) E preciso acelerar o ‘alcancar’ caso se deseje

rng

provar as delicias do ‘largar’.

Tudo conspira a favor da incerteza, até mesmo o que deveria servir
a seguranca. Abra-se um paréntese para abordar a questdo da informacao.
Supostamente, a revolucao da informacao® deveria multiplicar o conheci-
mento e as certezas do mundo. Isso em parte realmente acontece, mas s6
em parte. Por outro lado, efeitos os mais problematicos comparecem. A
sociedade dainformacgao, ao mesmo tempo em que estimula o crescimen-
to intelectual das pessoas, tem o dom de nelas espicacar duvidas e angus-
tias. Com uma disponibilidade muito maior de informacdes, as decisdes
amiude se tornam mais complexas, eis que sortidos demais sao os dados
a ponderar. Profissionais altamente qualificados sentem-se inseguros por
nao conseguirem dominar todas as fontes bibliograficas de uma dada ma-
téria (algo impossivel para qualquer mortal). Médicos atendem pacientes
que, gragas a internet, acumularam — desordenadamente — informagdes
especializadissimas sobre a moléstia de que padecem. Exemplos nao fal-
tam desse contexto multiplicador de ansiedades e mal-estar. De uma for-

3 Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e filosdéficos do novo direito constitucional brasileiro, Revista da
EMERJ — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n? 15, 2001, p. 11.

4 Zygmunt Bauman, Vida Liquida, tradugdo de Carlos Alberto Medeiros, Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2007, p. 8.

5 Segundo um estudioso do tema, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (Direito de Informacgdo e Liber-
dade de Expressdo, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 51), “a informacdo hoje recebida por uma pessoa em apenas
um dia corresponde a anos de informacgdo recebida pelo homem ha duzentos anos”.
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ma geral, somos assaltados pela sensacdao de que estamos numa bicicleta
que exige pedaladas cada vez mais frenéticas para nao tombar.

A explosdo da informacdo corresponderia mesmo uma “explosdo
de ignorancia”, conforme esclarece Maria Celina Bodin de Moraes em eru-
dito trabalho, no qual se mencionam as circunstancias que propiciam a
atual era de incertezas e instabilidades: “(...) A segunda circunstancia é a
gue se denominou de ‘explosao de ignorancia’, devida a imensa, monu-
mental disponibilidade de informacgdes forjadas em ambiente virtual, numa
espécie de biblioteca universal. A medida que crescem os horizontes do
saber, cresce, na mesma proporc¢ao, o leque das questdes sem solugao, do
desconhecimento e, mais, se incrementa a consciéncia da propria igno-
rancia, a qual gera, assim, novas incertezas. Com facilidade, se substituem
os ‘resultados seguros’ de uma investigacao por mais uma eventualidade,
uma possibilidade ou um ponto de vista. Logo, nao havera mais tempo
habil para transformar a enorme massa de dados que ja se encontram a
disposicdo em conhecimento e, portanto, em informacdes passiveis de
dominacdo ou de certeza.”®

Fechado o paréntese relativo a questao da informacao, assinale-se
que a propria velocidade desconcertante dos nossos dias contribui, e
muito, para a incerteza. Velocidade e incerteza sao fenOmenos intima-
mente conectados. O ritmo acelerado atropela sem dé os juizos reflexivos.
O homem contemporaneo ndao consegue processar a contento tantas
transformacdes subitas, impulsionadas por uma tecnologia cada vez mais
prodigiosa. E ndo sdao apenas transformac¢des materiais. Mexe-se com
rapidez até mesmo nas questdes mais sagradas para a espécie, cultuadas
durante milénios e milénios, como é o caso do processo bioldgico de con-
cepcao do ser humano, igualmente arrebatado pela tecnologia. Ocorre
que o tempo da filosofia, evidentemente, mantém-se muito mais caden-
ciado. Desse hiato crescente entre a filosofia e a tecnologia, ja quase um
abismo, derivam, como nao poderia deixar de ser, perplexidades inso-
lGveis, combustivel poderoso para a grande fogueira da incerteza.

Agravando o estado de incerteza, temos a presenca do pluralismo,
outra forga marcante do mundo contemporaneo. Conquanto nao seja de
agora o avanco do pluralismo — haja vista as conquistas nada despreziveis
alcancadas na Idade Moderna —, ele ganhou extraordinario impulso nas

6 Maria Celina Bodin de Moraes, Constitui¢do e direito civil: tendéncias, Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio
de Janeiro, n2 16, 2000, p. 175-176.
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ultimas décadas, quer seja em virtude da mudanc¢a de mentalidades, quer
seja em funcao de aportes tecnoldgicos. Transformou-se assim em um
fendbmeno avassalador. Vias de mao uUnica ndao se aceitam mais, o que
pode ser bastante salutar. Nunca se respeitou tanto o direito a diferenca.
Grupos tradicionalmente discriminados ganharam voz. Mas o pluralismo
nao opera maravilhas apenas. Ele tem um grande potencial para gerar
inquietude e desnorteamento, sobretudo quando desarruma — com o
posterior endosso do direito — convicgdes seculares em temas-chave.
Desde que o homem é homem, pessoas do mesmo sexo nao podiam
casar-se. Ja podem, em varios lugares do mundo. O fator biolégico sempre
foi determinante para a determinacao da paternidade ou mesmo para a
identificacdo do sexo. Nao é mais.” Além de tudo isso, o pluralismo visa a
integracdo mas na pratica pode implicar recorte, fracionamento, desafian-
do com frequéncia o ideal iluminista da igualdade, ainda um valor bastante
respeitavel entre as democracias do globo.

Sob o impacto do pluralismo, um dos fildsofos mais lidos da atua-
lidade, John Rawls (falecido em 2002), reformulou posi¢cdes sustentadas
na sua obra mais célebre, A Theory of Justice, e passou a se preocupar
intensamente com uma questdo fundamental: “como é possivel existir, ao
longo do tempo, uma sociedade justa e estavel de cidadaos livres e iguais,
mas que permanecem profundamente divididos por doutrinas religiosas,
filosoficas e morais razodveis” ?®

Em meio a tanta agitacdo, onde esta a justica? Seria totalmente im-
plausivel que ela permanecesse incélume as vicissitudes do século que
a rodeia. Dos pincaros da teoria as miudezas de um caso concreto, a
incerteza ganha terreno. Pluralizam-se entao as perspectivas da justica.
O que é justo individualmente pode nao ser justo coletivamente, o que é
justo no Oiapoque pode nao o ser no Chui, o que é justo no morro nem
sempre o sera no asfalto. Nao bastasse, ainda se pode contrapor um jus-
to “absoluto, utdpico” a um justo “possivel, realizavel”, como faz Nelson
Nery Junior quando trata da polémica relativizacao da coisa julgada.’ Em
consequéncia dessa pluralizacao do justo, cresce a dificuldade, em muitos

7 Consulte-se, a propdsito, excepcional julgado do Superior Tribunal de Justica acerca da transexualidade (REsp
1.008.398, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento unanime em 15/10/09): “Direito civil. Recurso
especial. Transexual submetido a cirurgia de redesignagdo sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo.
Principio da dignidade da pessoa humana.”

8 John Rawls, O Liberalismo Politico, tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo, 22 ed., S3o Paulo, Atica, 2000, p. 45-46.

9 Nelson Nery Junior, Principios do Processo Civil na Constitui¢éio Federal, 82 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 39.
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casos — os “hard cases” —, de se identificar a parte que tem razao. Cresce
também a dificuldade de se fixar a esséncia da “ordem juridica justa”, na
famosa expressao de Kazuo Watanabe.

A contaminacado do direito pela incerteza é o tema do topico se-
guinte. Mais tarde, chegaremos ao direito processual, quando entao ob-
servaremos, sem maior surpresa, que um papel essencial do processo,
nos tempos que correm, é o de consistir em palco privilegiado para o exer-
cicio da argumentacao, visando a reducao — possivel — da incerteza.

3. DIREITO E INCERTEZA

Naturalmente, também o direito é um territdrio tomado hoje pela
incerteza e pelo pluralismo.

Ha quase cem anos, o grande Hans Kelsen procurou colocar ordem
na casa, ao elaborar uma teoria “pura” para o direito com pretensdes
universalistas, fomentando o formalismo extremado, a indiferenca a
realidade e a neutralidade axioldgica do jurista.

A Segunda Guerra Mundial, como se sabe, minou fortemente o po-
sitivismo kelseniano. Um pds-positivismo fez-se inevitavel, arrimado em
linhas muito mais flexiveis. Um expressivo processo de abertura do direito
poOs-se em marcha. Essa abertura tocou as grandes teorias do direito, as
teorias da norma, da interpretacao e das fontes. O teor literal de um co-
mando juridico passou a ser apenas o ponto de partida da norma, podendo
até ser superado ou “derrotado” em ndo poucas situacdes. A apreensao do
real sentido da norma afastou-se da perspectiva puramente aprioristica de
outrora. Fatores extrajuridicos ganharam o processo hermenéutico. Visdes
tépicas do direito foram ainda mais longe, considerando a lei apenas um
topos (embora relevante) entre outros. O caso concreto viu-se sumamente
valorizado. Do primado das regras e da subsuncao, passou-se ao dominio
dos principios e da ponderacao. A énfase principialista veio de maos dadas
com a sublimacao dos valores, ensejando polémicas francamente ideolo-
gicas nos tribunais. Para desalento de qualquer teoria pura, ha cada vez
menos nitidez entre o juridico e o ndo juridico, entre o que pode efetiva-
mente ser exigido em uma corte e o que é apenas desejavel mas nao tem
forca juridica. A busca da objetividade transformou-se em um dos desafios
maiores do pods-positivismo (ou neoconstitucionalismo, para usar um
termo muito em voga nos ultimos tempos).

Portanto, nao se alterou somente a légica da aplicacao do direito.
Mudou também a légica da prépria criacéo do direito. Deu-se, na verdade,
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uma notavel transferéncia de responsabilidades, do legislador para o juiz.
Entregaram-se a este ferramentas metodoldgicas que permitem o acesso
ao justo — seja l1a o que for o justo —, independentemente do teor da lei,
até mesmo apesar do teor da lei.

E claro que todas essas transformacdes elevaram consideravelmente
a taxa de inseguranca e incerteza dentro do mundo juridico. Foi o preco a
pagar pelo ambicioso projeto de (re)aproximar o direito da justica.

Sintetizando muito bem os novos tempos, escreve Margarida Maria
Lacombe Camargo: “(...) Ao contrdrio dessas posicdes monoliticas, o que
se aponta agora, sob o viés da pés-modernidade, é que, no lugar do uni-
versal, encontra-se o histérico; no lugar do simples, o complexo; no lugar
do unico, o plural; no lugar do abstrato, o concreto; e no lugar do formal, o
retdrico. Nao se vé mais como condizente a prestacao jurisdicional aquele juiz
gue se reporta a conceitos abstratos, que procura uma verdade absoluta
capaz de decidir a questao, descurando-se do subjetivismo (ou do inter-
subjetivismo) social (...). O pensamento juridico ndo se conforma com um
tipo de raciocinio linear que ignora a dialética e os valores que informam
a hermenéutica. A inegabilidade dos pontos de partida, que aponta para
a inexorabilidade da lei, nao impede de trabalharmos uma interpretacao
mais adequada para cada caso. Por isso, é preciso encontrar uma nova
racionalidade capaz de orientar a dogmatica juridica e, ao mesmo tempo,
defendé-la da pecha da arbitrariedade (...).”*°

Qual é a nova racionalidade mencionada por Lacombe Camargo?
Ela responde: “A nova racionalidade juridica, identificada neste trabalho
com a topica e a retdrica, corresponde a um novo modo de pensar o direito.
Por um lado, a nova hermenéutica, que procura dar conta da complexi-
dade que orienta o significado da a¢ao social, na qual se incluem as rela-
coes juridicas; e de outro, a nova retodrica, que reune elementos da teoria
da argumentacdo e da tdpica, capazes de legitimar novas situacdes.”*?

Bem se percebe que a faceta discursiva do direito tende a robus-
tecer-se. Numa era de incertezas, tal efeito é bastante esperado. Se faltam
as verdades (aprioristicas) essenciais, é preciso buscar novas formas de
legitimar as decisGes. Em outros tempos, a melhor decisdao bastava reve-

10 Margarida Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e Argumentagdo, 22 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2001,
p. 260-261.

11 Margarida Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e Argumentagdo, cit., p. 263.
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lar: era aquela apontada por um prévio comando de lei. Hoje, temos um
bom numero de causas que nao mais se sujeita a esse esquema subsun-
tivo. Nessas causas, a melhor decisdao deve ser construida. Como? Por
meio do incremento da atividade argumentativa, envolvendo os sujeitos
do processo. Nao se tem assim o mesmo propdsito de chegar a decisao
“certa” — conforme o paradigma legalista —, mas em compensacao se
agregam participacao e inegaveis virtudes democraticas ao procedimento
decisério. E essa a nova racionalidade juridica, talhada para um tem-
po no qual a “certeza” quase nao se encontra mais nas prateleiras dos
supermercados...*?

A revalorizacdao da argumentag¢ao no meio juridico é confirmada
pelo grande Miguel Reale: “Se ha bem poucos anos alguém se referisse
a arte ou técnica da argumentacao, como um dos requisitos essenciais a
formacao do jurista, suscitaria sorrisos irbnicos e até mordazes, tao forte e
generalizado se tornara o propdsito positivista de uma Ciéncia do Di-
reito isenta de riqueza verbal, apenas adstrita a fria l6gica das formas ou
formulas juridicas. Perdera-se, em suma, o valor da Retodrica, confundida
errbnea e impiedosamente com o ‘verbalismo’ dos discursos vazios. De
uns tempos para ca, todavia, a Teoria da Argumentacao volta a merecer
a atencado de filésofos e juristas, reatando-se, desse modo, uma antiga e
alta tradicdo (...)."*3

E o processo, especificamente? Como se enquadra no novo contexto?
E 0 assunto do préximo tépico.

4. PROCESSO E ARGUMENTACAO

Conforme ja insinuado nas secdes precedentes, o processo assu-
me, dentro da nova racionalidade juridica, uma funcdo impar, servindo
como palco privilegiado para o incremento da atividade argumentativa.

12 Discorrendo exatamente sobre o “retorno” do processo ao procedimento, assinala Antonio do Passo Cabral
(Nulidades no Processo Moderno: contraditdrio, prote¢do da confianga e validade prima facie dos atos processuais,
Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 179): “(...) Muitos juristas e fildsofos notaram que, no mundo atual, até mesmo
pelas multiplas cosmovisdes observaveis na sociedade humana pluralista, é dificil crer na existéncia de um ethos
universalmente aceitdvel. No fracasso histérico de estabelecer uma ‘justica substancial’, definida e expressa com
base em critérios materiais, a ‘justica possivel’ das decisGes deveria ser buscada processualmente: assegurando a
justeza do procedimento, regras e condigdes da argumentagdo pratica racional, estariamos mais préximos de obter
o ideal de justica. Critérios substanciais vdo sendo, entdo, suplantados em favor de questdes procedimentais, e as
decisGes judiciais passam a auferir legitimidade a partir de um processo équo.”

13 Miguel Reale, Ligdes Preliminares de Direito, 252 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p. 88-89. Consultem-se também:
Antonio Cavalcanti Maia, A importancia da dimensdo argumentativa a compreensdo da praxis juridica contem-
porédnea, Revista Trimestral de Direito Civil, n? 8, out./dez. 2001, p. 269-282; e Alceu Mauricio Lima Junior, A argu-
mentacdo juridica e o ideal de racionalidade na superagdo de regras juridicas, Revista de Direito Administrativo,
nQ 249, set./dez. 2008, p. 9-36.
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E a instancia argumentativa dileta do pés-positivismo, marcado também
por uma intensa judicializagao.

Vale esclarecer que o desenvolvimento processual da argumentacao
ndo se limita as partes, alcancando também — e sobretudo — o juiz.
Dele se exige um reforco na motivacao das decisdes, de molde ndao sé a
enfrentar convenientemente a argumentacao das partes, mas também
para ficar a altura da complexidade dos casos “dificeis” da pds-moder-
nidade. Isso se aguca ainda mais a propor¢ao que a relevancia social do
Judiciario tem se elevado sensivelmente. Hoje, consoante observa Paulo
Roberto Soares Mendonca, “o Judiciario persegue a adesao de um audi-
tério mais amplo do que a comunidade juridica em si, buscando atingir
a sociedade como um todo.”**

Em abono ao avang¢o da argumentacdao no processo, saliente-se
gue a incidéncia da racionalidade pds-positivista acarreta mudancas
profundas na proépria teleologia do processo. Ele deixa de ser o instru-
mento destinado puramente a declarar e realizar um direito material
prévio, transformacao que pde em xeque a tese dualista. Nos dias atuais,
mais do que nunca, o processo — é preciso dizer com todas as letras,
sem ressalvas — cria direitos.*

Nesse sentido, tém se manifestado autores relevantes na dogmatica
contemporanea. E o caso de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Do ponto
de vista dos que exercem o Poder Jurisdicional, o aspecto relevante é que
nessa normatividade de carater essencialmente principial encontra-se con-
tida auténtica outorga de competéncia para uma investigacao mais livre
do direito. (...) A constatacao mostra-se deveras relevante, na medida em
que, sendo facultado expressamente na Constituicdo o exercicio de um
direito produzido pelos juizes, legitima-se a atividade criativa do Poder
Judicidrio perante a sociedade como um todo, mesmo diante da resistén-
cia de interesses contrariados. Em face dessa linha evolutiva, a participacao
no processo e pelo processo ja nao pode ser visualizada apenas como
instrumento funcional de democratizacao ou realizadora do direito mate-

14 Paulo Roberto Soares Mendonga, A Argumentagéo nas Decisées Judiciais, 22 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2000,
p. 156.

15 Em sentido contrario, defendendo a tese dualista, Candido Rangel Dinamarco (Institui¢ées de Direito Processual
Civil, v. 1, 62 ed., S3o Paulo, Malheiros, 2009, p. 138) “O Unico bem juridico que invariavelmente todos os pronuncia-
mentos judiciais de mérito acrescentam a situacdo juridico-material (independentemente do conteldo e natureza
juridica de cada um) é a segurancga juridica — e a seguran¢a ndo é em si mesma um bem regido pelo direito substan-
cial. (...) Tem-se por correta, portanto, a teoria dualista do ordenamento juridico. Confirma-se que a sentenga ndo
cria direitos mas revela-os; e a execuc¢do forcada, que também tem carater jurisdicional, confere-lhes efetividade
quando falta o adimplemento voluntario pelo obrigado.”
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rial e processual, mas como dimensao intrinsecamente complementadora
e integradora dessas mesmas esferas. O proprio processo passa, assim, a
ser meio de formacdo do direito, seja material, seja processual.”

Reconhecida a existéncia hodierna de um processo autenticamente
criador de direitos, a argumentag¢ao — cujo incremento contribuiu para a
propria formacao desse novo modelo — fica ainda mais valorizada. Com
efeito, um processo criador assume graves responsabilidades, perante a
sociedade e o Estado. Logo, deve atrair controles mais severos, sob pena
de gerar imperdoavel déficit democratico. Vem dai a necessidade impe-
riosa de procedimentos e técnicas que fomentem a argumentagao e o
debate no seio do processo. S6 assim se legitimara democraticamente a
crescente atividade criativa do Judiciario.

Para sublimar de vez a argumentacao no processo contemporaneo,
perceba-se que os conflitos e as perplexidades nao chegam somente de
fora. Também o direito processual produz conflitos “nativos” de grande
magnitude. Essa dimensao conflituosa nao é de agora, a evidéncia. Ha
meio século ja dizia o inesquecivel Francesco Carnelutti: “Lo slogan della
giustizia rapida e sicura, che va per le bocche dei politici inesperti, contiene,
purtroppo, una contraddizione in adiecto: se la giustizia e sicura non e
rapida, se é rapida non é sicura.”*’ Sem embargo, os ultimos tempos tém
aumentado a temperatura desses conflitos genuinamente processuais,
algo que pode ser confirmado por uma analise atenta das grandes linhas
metodoldgicas atuais.

Mire-se o “modelo constitucional do direito processual civil”,
desenvolvido com maestria por varios autores nacionais.’® Tal modelo
gera alguma facilidade para o intérprete e o aplicador do direito proces-
sual? Um conhecimento minimo do direito constitucional brasileiro indica
que é justamente o contrario. A Constituicao patria, do ponto de vista
valorativo, mostra-se extremamente compromissoria, irresoluta, dividida.

16 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em perspectiva dinamica”,
Revista Forense, n2 395, jan./fev. 2008, p. 40. Confiram-se também as palavras de Hermes Zaneti Junior, A teoria
circular dos planos (direito material e direito processual), in Fredie Didier Jr. (organizador), Leituras Complementares
de Processo Civil, 52 ed., Salvador, Podivm, 2007, p. 414: “(...) Verificou-se, ademais, que o processo cria direito,
principalmente quando o direito ndo tem mais um contetdo determinado estritamente pela norma (v. g., principios
e cldusulas gerais). Resta, nesta dtica, para a doutrina, a tarefa de aprofundar o controle das decisGes judiciais (evitar
o arbitrio) e a responsabilidade do juiz, bem como desenhar uma teoria dos modelos jurisprudenciais que possa
gerar previsibilidade e harmonia no ordenamento juridico brasileiro.”

17 Francesco Carnelutti, Diritto e Processo, Napoli, Morano, 1958, p. 154.

18 Para ficar em uma citagdo apenas, consulte-se Cassio Scarpinella Bueno, “O ‘modelo constitucional do direito
processual civil’: um paradigma necessario de estudo do direito processual civil e algumas de suas aplicagdes”,
Revista de Processo, n? 161, jul. 2008.
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Consensos nao ha muitos. Um deles diz respeito a primazia dos direitos
fundamentais. Porém, é preciso lembrar que se reconhecem varias di-
mensdes de direitos fundamentais, e elas comumente estao em litigio.
De fato, um direito fundamental de primeira dimensao pode duelar
furiosamente com um de segunda, ou de terceira. Se alguns direitos fun-
damentais tomam a defesa intransigente do individuo, outros priorizam a
solidariedade e a protecao das geracdes futuras, com chances quase nulas
de harmonizagao. Portanto, a énfase nos direitos fundamentais ndao tem o
conddo de acalmar o processo civil, muito pelo contrario. Até porque, em
principio, tanto o autor como o réu devem ter os seus direitos fundamen-
tais respeitados — outra equagao cuja resolugao frequentemente nao se
revela nada tranquila.

Dessa forma, qual a valia do modelo constitucional do processo
civil? Certamente ndao é a descomplicagdao do processo, muito pelo con-
trario. Em compensac¢ao, o modelo constitucional serve para conectar o
processo com as aberturas propiciadas pela era pds-positivista, deixando-o
permeadvel ao transito dos valores e a incidéncia da realidade. Nao é
pouca coisa.

Outra grande linha metodoldgica a nortear o processo civil brasi-
leiro é a linha instrumentalista, consagrada pela pena de Candido Ran-
gel Dinamarco. Nas classicas palavras do mestre paulista, “é vaga e pouco
acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmacao de que ele
é um instrumento, enquanto ndao acompanhada da indicacdo dos obje-
tivos a serem alcancados mediante o seu emprego.”*® Portanto, a visao
instrumentalista € eminentemente teleoldgica, fixando-se nos escopos
da jurisdicdo: escopos juridicos, sociais e politicos. A par de significar um
estupendo chamado a abertura dos horizontes do direito processual, o
instrumentalismo estimula — em funcao principalmente da abertura que
proporciona — conflitos significativos. Os préprios escopos do processo
podem estranhar-se. Para um exemplo rapido, pense-se numa causa com-
pletamente madura para julgamento, sendo clarissimo o direito em jogo.
Ocorre que o juiz sente alguma possibilidade de conciliacao, demandando
tal eventualidade uma nova audiéncia. O que deve fazer o juiz? Privilegiar
0 escopo juridico (e a celeridade processual), proferindo de imediato sen-
tenca favoravel a parte que tem indiscutivelmente razao? Ou investir no
escopo social, buscando a todo custo a conciliacao?

19 Candido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade do Processo, 122 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 181.
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Mais do que nunca, como se V€, o terreno processual esta incado
de questdes altamente problematicas, venham estas das prdprias entra-
nhas do processo, venham de fora, provenientes do ambiente tumultuado
da pds-modernidade. Como enfrentar tais questdes? Confiando simples-
mente na sensibilidade de juizes sempre e sempre iluminados? A vista do
sistema democratico vigente, tao arduamente conquistado, qual o cami-
nho a seguir?

A resposta do texto ja deve ter ficado clara. Se o imperativo da
celeridade ndo pode ser menosprezado, o mesmo se diga da vocagao do
processo para a argumentacao e a dialética, vocacao que ganha especial
relevo em tempos de incerteza.

5. EM PROL DO FORTALECIMENTO DA ARGUMENTAGAO NO PROCESSO

Concisamente, e sem qualquer pretensao de exaustividade, pas-
saremos agora a enumerar propostas e tendéncias voltadas justamente
para a promog¢ao da argumentacdo e do dialogo no seio do processo.

Em primeiro lugar, focalize-se a jurisdicdao constitucional. Muito in-
fluenciada pela magnifica doutrina do alemao Peter Haberle, ideali-
zador da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”, a jurisdicao
constitucional brasileira adotou mecanismos sumamente participativos, a
exemplo do amicus curiae e das audiéncias publicas. Veja-se por exemplo
a discussao, no Supremo Tribunal Federal, acerca das politicas de acao
afirmativa de reserva de vagas no ensino superior: foi designada audién-
cia publica para a oitiva de nada menos do que 38 pessoas envolvidas
com o assunto, entre autoridades, estudiosos e representantes de movi-
mentos organizados.? Esse proceder eleva significativamente o exercicio
da atividade argumentativa na jurisdicao constitucional. Por outro lado, é
claro que da trabalho e toma tempo. Os julgamentos seriam mais céleres
caso nao se permitissem tais intervencdes. Entende-se, no entanto, que a
gravidade e a complexidade de certos assuntos submetidos ao Supremo
Tribunal Federal, bem como o pluralismo da nossa sociedade, recomen-
dam, a bem do regime democratico, a intensificacdao da atividade argu-
mentativa, mesmo em detrimento da tao almejada celeridade.

E certo que a jurisdicdo constitucional se reveste de caracteristicas
peculiarissimas. Ndao menos exato, contudo, é o fato de que medidas

20 Informagao colhida no site do STF em 12/01/09, estando a audiéncia publica relacionada a ADPF 186 e ao RE
597.285/RS, Relator Min. Ricardo Lewandowski.
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semelhantes as que |3 se veem sao preconizadas também em referéncia
aos juizos ordinarios. Tome-se novamente a figura do amicus curiae. Sus-
tenta Cassio Scarpinella Bueno a ampliacao da atuacao do amicus curiae,
desgarrando-se assim das situacdes legalmente previstas: “No atual esta-
gio do direito processual civil, os interesses subjacentes ao processo (...)
tém de encontrar uma necessaria forma de sua representacao em juizo.
Foi-se o tempo em que a ocorréncia de um ‘interesse publico’ no processo
encontrava no exercicio da funcao de custos legis pelo Ministério Publico
seu suficiente (e ‘exclusivo’) porta-voz. O aparecimento, a dispersao e a
especializacao cada vez maior de toda forma de interesses na sociedade
e no proprio Estado (...) sdo dados que devem ser capturados pelo
processo civil, sob pena de comprometimento de seus préprios escopos.
Esse ‘espaco’, representativo desses interesses, é ocupado pelo amicus
curiae. E de tantos amici quantos sejam os interesses dispersos, aguar-
dando para serem ouvidos.”?

Por sinal, Cassio Scarpinella Bueno, na sua alentada obra sobre o
amicus curiae, pde em relevo mais um motivo conducente ao fortaleci-
mento do espaco argumentativo: a ampliacao sensivel, em nosso orde-
namento processual, das hipdteses de decisdes que se fazem vinculantes,
algo que vai nos aproximando bastante do sistema de common law. O
art. 285-A do CPC, com redacdo da Lei 11.277/06, representa o paroxis-
mo dessa tendéncia: o juiz pode utilizar, como paradigma vinculante,
uma outra sentenca que ele mesmo tenha proferido em caso idéntico,
independentemente (a se acreditar na literalidade do dispositivo) de
observar ou ndo a jurisprudéncia predominante. Pois bem, um precedente
vinculante, em virtude da transcendéncia que lhe é atribuida, deve mere-
cer um cuidadoso processo de formacao, no qual se faz indispensavel o
alargamento das possibilidades de argumentacao e debate.

Para demonstrar cabalmente o que acabou de ser dito, faz-se opor-
tuno citar primoroso voto vencido do Ministro Herman Benjamin no jul-
gamento do Recurso Especial 911.802, versando sobre relevante questao
consumerista (cobranca de “assinatura basica residencial” em servico de
telefonia), tendo sido o julgamento afetado a Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, visando a producdo de decisdao uniformizadora.?? O
caudaloso voto vencido de Benjamin comeca pelo seguinte tépico: “Uma

21 Cassio Scarpinella Bueno, Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmdtico, Sdo Paulo, Saraiva,
2006, p. 666-667.

22 REsp 911.802, Rel. Min. José Delgado, Primeira Secdo, julgamento por maioria em 24/10/07.
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perplexidade politico-processual inicial: a solucdao de conflitos coletivos
pela via da acao civil individual e a mutilacao reflexa do direito de acesso
a justica de milhdes de consumidores”. E a parte que nos interessa aqui.

Em virtude da existéncia de déficit argumentativo, pondera o voto
vencido que a demanda nao poderia receber uma decisao uniformizadora:
“Dificil negar que, no ambito do STJ, a demanda n3do estava madura para,
de cara, prolatar-se decisao unificadora e uniformizadora a orientar
a Secao, duas Turmas e todos os Tribunais e juizos do Brasil. Em litigios
dessa envergadura, que envolvem milhdes de jurisdicionados, é indis-
pensavel a preservacao do espaco técnico-retdrico para exposicao ampla,
investigacado criteriosa e dissecacdao minuciosa dos temas ora levantados
ou gue venham a ser levantados. Do contrario, restringir-se-a o salutar
debate e tolher-se-a o contraditério, tdo necessarios ao embasamento de
uma boa e segura decisao do Colegiado dos Dez.”

Em seguida, Herman Benjamin lamenta a precariedade do debate
atinente aquele importante julgamento: “(...) Finalmente, elegeu-se
exatamente a demanda de uma consumidora pobre e negra (como dis-
semos acima, triplamente vulnerdvel), destituida de recursos financeiros
para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacao
de memoriais, audiéncias com os Ministros e sustentacao oral. Como
juiz, mas também como cidadao, ndao posso deixar de lamentar que, na
argumentacao (?) oral perante a Secdo e também em visitas aos Gabi-
netes, verdadeiro mondlogo dos maiores e melhores escritérios de ad-
vocacia do Pais, a voz dos consumidores ndo se tenha feito ouvir. Nao
lastimo somente o siléncio de D. Camila Mendes Soares, mas sobretudo
a auséncia, em sustentacao oral, de representantes dos interesses dos
litigantes-sombra, todos aqueles que serao diretamente afetados pela
decisao desta demanda, um gigantesca multidao de brasileiros (mais de
30 milhdes de assinantes) que, por bem ou por mal, pagam a conta
biliondria da assinatura-basica (...).”

Conclui o Ministro Herman Benjamin: “Em sintese, a vitéria das
empresas de telefonia, que hoje se prenuncia, ndo é exclusivamente de
mérito; é, antes de tudo, o sucesso de uma estratégia judicial, legal na
forma, mas que, na substancia, arranha o precioso principio do acesso a
justica, uma vez que, intencionalmente ou nao, inviabiliza o debate ju-
dicial e o efetivo contraditério, rasgando a ratio essendi do sistema de
processo civil coletivo em vigor (Lei 7.347/85 e CDC).”
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O belissimo voto vencido de Herman Benjamin chama a atencao,
nos trechos reproduzidos, para a importancia do contraditéorio, como
principio e como garantia subjetiva, no momento atual do processo. Nem
é preciso dizer que um contraditério forte serve a construcao de um
modelo processual favoravel a atividade argumentativa. Alias, também
importa a esse modelo processual a valorizacdao dos votos vencidos em
decisdes colegiadas (tema ao qual retornaremos adiante).

Em virtude dessa sintonia entre um processo com énfase na argu-
mentacao e o principio do contraditério, vale dedicar algum espaco ao
principio. Trata-se possivelmente do principio mais reverenciado pela
doutrina processual contemporanea, a ponto de ganhar lugar na prépria
definicao de processo — conforme licao muito conhecida do festejado
Elio Fazzalari, processo é todo procedimento em contraditdrio. Aqui no
Brasil, abordagens muito ricas tém sido produzidas a respeito das poten-
cialidades do principio (ou garantia). Assim, a visao formal e limitada do
contraditdrio, como mera ciéncia bilateral dos atos do processo acom-
panhada da possibilidade de uma reacao, vai ficando superada. Em seu
lugar, tem prevalecido uma leitura crescentemente substancialista e di-
namica do principio, de resto uma leitura bastante apreciada na era pods-
positivista. “Se ha algo”, confirma Miguel Reale, “que caracteriza o pensa-
mento juridico contemporaneo é a luta contra todas as modalidades de
‘formalismo’, pelo reconhecimento de que a plena compreensao do Direito
sO é possivel de maneira concreta e dinamica, como dimensao que é da
vida humana.”?® Valendo-nos de expressao célebre de Ronald Dworkin,
podemos dizer que também o contraditorio é um direito a ser levado a
sério — cada vez mais.

Um dos precursores entre nds dessa nova concep¢ao do contradi-
torio foi Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. O processo, salienta o eminente
doutrinador, € um dialogo, nunca um monodlogo. Este “limita necessaria-
mente a perspectiva do observador, enquanto o dialogo, em compensacao,
recomendado pelo método dialético, amplia o quadro de analise, cons-
trange a comparacao, atenua o perigo de opinides preconcebidas e favo-
rece a formacdo de um juizo mais aberto e ponderado (...).”** Portanto,
“impde-se ao Juiz prudente dialogo com as partes, seja chamando-as a
seu gabinete para uma conversa informal (...), seja suscitando nos autos

23 Miguel Reale, Ligbes Preliminares de Direito, cit., p. 91.

24 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “O juiz e o principio do contraditério”, Revista de Processo, n? 73, jan./mar.
1994, p. 10.
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a possibilidade de aplicacdao de tal ou qual norma, ou o exame da ques-
tao sob determinada perspectiva juridica inovadora, ou informando ainda
da possibilidade de ser apreciada, de oficio, questdo totalmente nova e
desconhecida dos litigantes.”*

Na mesma trilha, temos a doutrina de Humberto Theodoro Junior
e Dierle José Coelho Nunes. Em trabalho a quatro maos, encarece-se o
perfil ativo e dinamico da garantia do contraditdrio, perfil que privilegia a
faceta dialdgica do procedimento e implica a necessidade de as alegacdes
das partes serem levadas efetivamente em consideracao pela fundamen-
tacao dos julgados, implicando ainda a nulidade das “decisGes de surpresa”,
contendo matéria ndao submetida a discussao das partes. Ressaltam os
autores: “A decisao nao pode mais ser vista como expressao apenas da
vontade do decisor e sua fundamentacao ser vislumbrada tdo-s6 como
mecanismo formal de legitimacao de um entendimento que este possuia
antes mesmo da discussao endoprocessual, mas deve buscar legitimi-
dade, sobretudo, na tomada de consideracéo dos aspectos relevantes e
racionais suscitados por todos os participantes, informando razdes (na
fundamentacado) que sejam convincentes para todos os interessados no
espaco publico, e aplicar a normatividade existente sem inovac¢des solita-
rias e voluntaristicas.”?®

O 6timo trabalho de Theodoro Junior e Coelho Nunes possui o
mérito adicional de pesquisar o contraditdrio a luz das perspectivas
histdrica e de direito comparado. Registra-se entao o aviltamento so-
frido pela garantia na primeira metade do século passado, quando o
principio autoritario do processo foi levado a um perigoso paroxismo
(tendo como sintomatico exemplo a Alemanha nacional-socialista), bem
como a volta por cima, na ambiéncia das democracias constitucionais do
pods-guerra. Fica dessa forma explicitada a notavel veia politica do con-
traditorio dinamico: além de favorecer a participagao na seara judicial,
aparece também como valioso instrumento de equilibrio de poderes,
compensando — e assim legitimando! — o inevitavel agucamento do
ativismo material e formal dos juizes. O contraditério, esclarecem os

25 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “O juiz e o principio do contraditério”, cit., p. 11.

26 Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes, “Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditério no
direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade pro-
cessual”, Revista de Processo, n? 168, fev. 2009, p. 137. Sobre a repercussdo da nova dimensdo do contraditério so-
bre o dever judicial de fundamentacao, confira-se ainda Teresa Arruda Alvim Wambier, “A influéncia do contraditério

x

na convicgdo do juiz: fundamentacdo de sentenca e de acérdao”, Revista de Processo, n? 168, fev. 2009, p. 53-65.
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juristas mineiros, “nao incide sobre a existéncia de poderes de decisao
do juiz, mas, sim, sobre a modalidade de seu exercicio (...).”?’

Outro destacado autor nacional que assinala a transcendéncia do
contraditdrio é Leonardo Greco, para quem o principio significa a projecao
do primado da dignidade humana no processo, transformando este em
uma auténtica instancia de didlogo: “Esse primado da dignidade huma-
na impde que o poder de influir nas decisdes judiciais seja assegurado
de fato, na pratica, em concreto, e nao apenas formalmente a todos os
interessados.”?® Mais. A afirmacao do contraditdrio, para Greco, faz parte
das exigéncias de um “processo de qualidade” — plenamente democratico
e impregnado de humanismo —, exigéncias que dao ensejo a um sabio
alerta, qual seja: “o que os cidadaos esperam do Judicidrio ndao sao
somente decisdes rdpidas, mas especialmente decisdes justas.”*

Além dos reflexos ja vistos, a promocgao do contraditorio e do exer-
cicio da argumentacao transfigura institutos cruciais do direito proces-
sual. Veja-se o direito probatdrio. Discorrendo com proficiéncia sobre o
assunto, sustenta Eduardo Cambi que estao em desenvolvimento novas
perspectivas referentes aos poderes dos sujeitos processuais, as perspec-
tivas “neoprivatista” e “neopublicista”. O que significam? Sem prejuizo do
carater publicistico do processo, “as partes devem estar munidas de todos
0S Meios necessarios para o exercicio pleno da garantia constitucional do
contraditério”;*° por seu turno, a atuacao do 6rgao judicial deve corres-
ponder a essa valorizacao do contraditorio e do debate, principalmente
no momento da motivacao das decisdes. Onde entra a questao da prova?
Simples: como o juiz, a bem da sua imparcialidade, deve tomar conheci-
mento dos fatos por meio das provas produzidas pelas partes, a prova,
no dizer de Cambi, € o argumento mais importante de que dispdem as
partes (levando em conta que iura novit curia). Ganha a prova, por conta
disso, relevancia impar: “A atividade probatdéria, enquanto argumentacgéo
juridica, a ser desempenhada com preponderancia pelas partes, exige
visualizar a prova nao somente como uma atividade negativa (6nus: per-

27 Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes, Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditdrio no
direito brasileiro..., cit., p. 125.

28 Leonardo Greco, “O principio do contraditério”, Estudos de Direito Processual, Campos dos Goytacazes, Faculda-
de de Direito de Campos, 2005, p. 554.

29 Leonardo Greco, “O principio do contraditério”, cit., p. 556.

30 Eduardo Cambi, “Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008", Revista de Processo, n? 167,
jan. 2009, p. 28.
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de quem deixou de provar), mas como um instrumento indispensavel a
promocao da justica.”?!

No tocante as nulidades, invoque-se o magistério de Antonio do
Passo Cabral. Em excelente monografia, propde Cabral uma “teoria co-
municativa dos atos processuais e das nulidades”. Trata-se de mais uma
homenagem a ascensao do contraditdrio e da atividade argumentativa,
ao mesmo em que se celebra o “retorno” ao procedimento e as partes:
“Faz-se necessario, nos dias de hoje, um tratamento que inclua todos os
sujeitos na descoberta da invalidacao, em clima de participacao, reconhe-
cimento do outro e boa-fé. Todo esse quadro é permeado pela influéncia
mutua e reflexiva que caracteriza o contraditério moderno, trazendo o
processo para uma era comunicativa de interagdes intersubjetivas e do
convencimento. Nesse cenario, retornamos ao processo, destacando
a importancia do procedimento sem esquecer dos valores que é desti-
nado a cumprir.”?? Coerentemente, quanto a eventual invalidacdo dos
atos processuais, sustenta Cabral: “O critério que justifica a invalidacao é
a significacdao comunicativa do defeito, vale dizer, se a atipicidade formal
causou uma repercussao particularmente relevante para interferir nas
condicdes de comunicacao do debate processual.”??

Outra proposta que merece citacdo é a da flexibilizacao procedi-
mental, defendida com brilho por Fernando da Fonseca Gajardoni. Mais
uma vez, o contraditério, a argumentagao e o procedimento ocupam
posicao de destaque. Depois de invocar a célebre teoria da legitimacao
pelo procedimento, de Niklas Luhmann, assinala Gajardoni: “O que a te-
oria de Luhmann pretende estabelecer, muito mais do que um mero
culto ao procedimento, é que sO através dele as partes tém condigdes
de participar da construgao das decisdes judiciais, de modo que, na ver-
dade, o que legitima a decisao nao é o procedimento, mas sim o principal
fator de condicionamento politico da atividade jurisdicional: o contradito-
rio Util.”3* Em consequéncia, o incremento do contraditério e da ativida-
de argumentativa desarma as inevitaveis objecdes atraidas pela tese de
Gajardoni (fundadas no principio da seguranca juridica): “a flexibilizacao
procedimental, com alteracao do rito padrao estabelecido por lei ou com

31 Eduardo Cambi, “Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008”, cit., p. 31-32.

32 Antonio do Passo Cabral, Nulidades no Processo Moderno..., cit., p. 363.

33 Antonio do Passo Cabral, Nulidades no Processo Moderno..., cit., p. 364.

34 Fernando da Fonseca Gajardoni, Flexibilizagéio Procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento
em matéria processual, Sdo Paulo, Atlas, 2008, p. 98.
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a construcao de um novo modelo ritual, ndo afeta o poder legitimante
da decisao, desde que no processo tenha sido assegurada aos litigantes
efetiva participacao em contraditorio.”*>

Abra-se paréntese para dizer que a valorizacdao do contraditorio e da
argumentacdo ainda nao foi devidamente assimilada na area recursal. Pelo
contrario, o que se tem visto, sem maior reacao da doutrina, € um conti-
nuo sufocamento das chances de argumentacao nessa area. Veja-se o caso
do agravo interno. Na pratica, consiste em melancélico simulacro de meio
impugnativo, sem nenhum poder de fogo. Qualquer estatistica a respeito
revelara que quase cem por cento dos agravos internos sao improvidos.
Sinal de que as decisdes monocraticas sao realmente impecaveis e devem
ser cada vez mais estimuladas? Nao, sinal de que numeros e estatisticas
sao bem-vindos também no campo judiciario, mas devem ser apreciados
com muito cuidado. Se rarissimos agravos internos sao providos, é porque
o seu procedimento — sobretudo quando a relatoria nao troca de maos —
mostra-se totalmente avesso a argumentacdo e ao debate, o que reduz ab-
surdamente as chances de éxito do agravante. Ja se desenvolveu nas cortes
brasileiras uma cultura de improvimento dos agravos internos. Em muitos
orgaos colegiados, o provimento a um agravo interno é encarado como
auténtica afronta pessoal ao relator. Pior: frequentemente, como se sabe,
o colegiado nao se digna sequer a julgar o agravo interno interposto, sendo
simplesmente certificado o seu infalivel improvimento.

Tem-se nos recursos, portanto, um territério em boa por¢ao avesso a
garantias processuais elementares. Falar de contraditorio como garantia de
influéncia, em um contexto assim, chega a ser anedético. Urge entao que
também o processo nos tribunais se veja bafejado pelo contraditério ativo e
dinamico. Independentemente de qualquer alteracao legislativa, recomen-
dam-se varias mudancas de rota. No minimo, se é permitida sustentacao
oral no julgamento das apela¢des, a mesma possibilidade deve ser assegu-
rada no julgamento dos agravos internos derivados de apelacao.

Feche-se o paréntese. Sem embargo do déficit garantistico verifi-
cado na area recursal, o fortalecimento do contraditério e do debate é
sem duvida uma tendéncia vigorosa do processo contemporaneo. Tanto
assim que se fala na emergéncia de um novo principio processual, o prin-
cipio da cooperagao. Fredie Didier Junior declina as coordenadas desse
novo principio: “O magistrado deve adotar uma postura de dialogo com as

35 Fernando da Fonseca Gajardoni, Flexibilizagdo Procedimental..., cit., p. 98.
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partes e com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas duvidas,
pedindo esclarecimentos quando estiver com duvidas e, ainda, dando as
orientagdes necessarias, quando for o caso. Encara-se o processo como
o produto da atividade cooperativa: cada qual com as suas fungdes, mas
todos com o objetivo comum, que é a prolacao do ato final (decisao do
magistrado sobre o objeto litigioso). Traz-se o magistrado ao debate pro-
cessual; prestigiam-se o didlogo e o equilibrio. Trata-se de principio que
informa e qualifica o contraditério. (...) O principio da cooperacao gera
os seguintes deveres para o magistrado (seus trés aspectos): a) dever de
esclarecimento; b) dever de consultar; c) dever de prevenir.”3®
Poderiamos mencionar inuUmeros outros autores e obras,>’ mas ndo
€ necessario. Ja ficou demonstrado que, ao lado da demanda incessante
por celeridade, uma outra tendéncia também se desenvolve, nao exata-
mente oposta a primeira, mas podendo sim atigar colisGes. De fato, um
“processo de qualidade” (nas palavras ja citadas de Leonardo Greco), forte
no didlogo e no debate, exige mais tempo. E um acréscimo de tempo ine-
gavelmente bem empregado — mas, ainda assim, acréscimo de tempo.

6. ABUSCA DO EQUILIBRIO

Insista-se na tecla: ndo somos contrarios, de maneira alguma, a em-
presa da aceleracao da prestacao jurisdicional. Nem poderiamos ser. A mo-
rosidade processual costuma ser muito perversa socialmente, prejudicando
sobretudo os mais carentes. Além disso, a aceleracdo da prestacao jurisdi-
cional viu-se transformada, a partir da Emenda Constitucional n2 45/04, em
direito fundamental expresso (art. 52, LXXVIII, da Constituicado).

Sem embargo, é evidente que a celeridade processual ndo pode ser
encarada como valor absoluto e invencivel, um direito magno a se deslocar

36 Fredie Didier Junior, “O principio da cooperagao: uma apresentagao”, Revista de Processo, n2 127, set. 2005,
p. 76-77. Preconizando uma interessante cooperagdao com reflexos nos recursos excepcionais, consulte-se Teresa
Arruda Alvim Wambier, “Sobre a necessidade de cooperagdo entre os 6rgaos do Judicidrio para um processo mais
célere — ainda sobre o prequestionamento”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coordenadores),
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos e de Outros Meios de Impugnagdo as Decisdes Judiciais, n? 6, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2002, p. 513-531.

37 Poderiamos até mesmo invocar tendéncias similares em outros ramos juridicos. No direito administrativo, por
exemplo, a consensualidade vai-se afirmando como opgdo preferivel a imperatividade, e a participagdo passou a ser
real¢ada (cf. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutagbes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2000,
e Patricia Baptista, Transformagdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2003). Outro bom exemplo
é o direito do consumidor, que, além de adotar como principio fundamental a transparéncia maxima das relagdes
de consumo, incentivou ainda o avango da transparéncia fora das fronteiras consumeristas (nesse sentido, José
Augusto Garcia de Sousa, “Tutela da informacdo e vocacdo irradiante do Cédigo de Defesa do Consumidor”, Revista
da EMERJ — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n? 35, 2006, p. 232-280).
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no solo processual com a pujanca de um rolo compressor. Nao. Também
a celeridade é meio, nao fim. Sem que haja um minimo de qualidade na
prestacao jurisdicional, o sentido positivo da celeridade desvirtua-se por
completo. Se a decisao judicial é equivocada, melhor que venha morosa
do que a jato...

Em artigo espléndido, dedicado exatamente aos “mitos” que povo-
am a Justica, José Carlos Barbosa Moreira assinalou: “Se uma Justica lenta
demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que uma Justica muito
rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos querer
é que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la
melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco.”3®

Questao correlata é a da publicizacao do processo, entendida como
a concessao, aos juizes, de poderes formais e substanciais cada vez mais
robustos. Tal publicizacdo é muito associada ao propdsito da celeridade. A
associagao procede. O agucamento dos poderes judiciais pode realmente
ser util a construcdao de um processo mais célere e efetivo. Entretanto,
nao se trata de fendbmeno desprovido de efeitos colaterais indesejaveis.
Por dbvio, o juiz encarna o Estado e exerce poder. Assim, é bastante natu-
ral — quem o diz é a teoria da democracia — que a publicizacdo estimule
excessos e descaminhos. Mais uma vez a temperanca se faz essencial. Se a
publicizacdao € uma tendéncia cara aos tempos atuais, nao se mostra pos-
sivel, por outro lado, relaxar os mecanismos de controle sobre a atividade
do juiz, ai incluidos controles endoprocessuais e extraprocessuais (tudo
implicando, inevitavelmente, uma carga suplementar de tempo). Mais
ainda, é preciso pensar no processo, em termos estratégicos, sem perder
de vista a possibilidade do erro judicial. Um processo que cultive como
premissa a falibilidade reduzida dos magistrados é um processo desenga-
nadamente irreal. Também os juizes falham, e nao é pouco. Assim como
falham integrantes das outras carreiras juridicas, autoridades dos outros
Poderes, profissionais liberais, artistas, desportistas, religiosos...

Aonde queremos chegar? A um alvo muito facil de pronunciar, mas
dificilimo de alcancar: o processo equilibrado, razoavel, adequadamente
balanceado. Se o equilibrio sempre foi de ouro para o direito e para o pro-
cesso, mais ainda em quadras conturbadas como a que atravessamos.

O que torna um processo equilibrado? Em que pese a complexi-
dade da questao, ao menos alguns tracos relevantes podem ser aponta-

38 José Carlos Barbosa Moreira, “O futuro da Justica: alguns mitos”, Temas de Direito Processual: oitava série,
Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 5.
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dos aqui. Em um processo equilibrado, o predicado da efetividade nao é
aferido por um prisma puramente quantitativo, mas também qualitativo.
Efetivo ndao é apenas o processo que, em pouco tempo, proporciona o
bem da vida a parte que esta com a razao, mas é também o processo que
consegue respeitar as garantias de quem ndo tem razao. Até porque hoje
em dia, como ja foi reiterado, ficou muito mais arduo descobrir previa-
mente a parte que esta com a razao. Mais do que nunca, insista-se, é no
processo, argumentando e debatendo, que a razao aparece.

Além disso, um processo equilibrado aposta na pluralidade de linhas
axioldgicas e técnicas. Ele nao fecha portas. Abre-se para o amanha sem
descurar de experiéncias passadas, sendo estas repaginadas valorativa-
mente. Se o formalismo ja se confundiu com burocratismo e insensibi-
lidade, hoje tem uma importante funcao garantistica. O grande negdcio
do processo equilibrado é a diferenciacao, a versatilidade, a aptidao para
cuidar de situacdes heterogéneas. Surge ai uma clara convergéncia em
relacao a jusfilosofia predominante. Para o correto equacionamento dos
casos considerados dificeis, o pds-positivismo exalta os principios e a pon-
deracdo. Sao técnicas diferenciadas para casos especiais. Sem embargo,
continuam ativos as regras e o método subsuntivo. Para cada caso, entao,
procura-se o arsenal adequado. E um grande esforco de diferenciacio,
que serve para valorizar os casos concretos. Da mesma forma deve atuar
0 processo contemporaneo: forte no pluralismo e na diversificacao.*

Enfim, um processo equilibrado deve realmente lutar pela acele-
racao da prestacao jurisdicional, até incrementando o seu grau de publici-
zagao. Mas o prego nao pode ser o sufocamento dos espagos reservados
ao contraditério e a argumentacao, nem o esvaziamento dos mecanis-
mos de controle da atividade judicial. Uma tendéncia nao pode esmagar
a outra. E claro, repita-se, que chegar ao balanceamento adequado con-
siste em tarefa nem um pouco tranquila. Fica menos penosa, todavia,
se considerar a orientacao pluralista logo acima mencionada. Ha tipos
de causa em que o empenho pela celeridade deve ser encarecido (por
exemplo as causas repetitivas, muito comuns na Justica Federal). Ja ou-
tras modalidades de litigancia exigem, sem olvidar a preocupacao com

39 Lembre-se a propésito de valia da cognicdo, que representa ndo sé um angulo visual importante para o estudo
do processo no plano tedrico e em sua realizagdo concreta, mas também “uma técnica de extrema relevancia para
a concepgdo de processos com procedimentos diferenciados e melhor preordenados a efetiva tutela de direitos
materiais” (Kazuo Watanabe, Da Cognig¢éo no Processo Civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p. 111).
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a morosidade, um forte investimento na participacao e na dialética (por
exemplo, certas causas ligadas a direitos fundamentais).

Atentos as exigéncias do processo equilibrado e pluralista, pas-
semos a abordar a figura que protagoniza este trabalho, os embargos
infringentes.

7. AREFORMA PROCESSUAL E OS EMBARGOS INFRINGENTES

Chegamos finalmente a questdo culminante do trabalho. A vista de
tudo que foi exposto, sustentaremos a conveniéncia de a reforma proces-
sual preservar os embargos infringentes.

E certo que o recurso sempre despertou bastante controvérsia. Por
pouco nao foi alijado do sistema introduzido pelo Cddigo de Processo Civil
de 1973. Conforme relata José Carlos Barbosa Moreira, a manutencao dos
embargos infringentes, no Codigo de 1973, foi surpreendente: “O Ante-
projeto Buzaid pusera de lado os embargos de nulidade e infringentes,
salvo como recurso cabivel contra decisdes proferidas nas ‘causas de
alcada’ (art. 561). (...) No projeto definitivo, porém, reapareceu aquele
recurso, com as mesmas caracteristicas que ostentava no Cédigo anterior,
sem que a respectiva Exposicao de Motivos trouxesse a explicacao desse
giro de 1802.”4°

Iniciada a vigéncia do estatuto processual de 1973, as criticas conti-
nuaram veementes. E elas se mostravam bem ponderosas naquela época.
Afinal, qualquer divergéncia no julgamento de apelacdes e acdes resci-
sorias, por mais estapafurdia que fosse, ja justificava os embargos infrin-
gentes. Nao era, realmente, um formato razodvel. A dilatacdo temporal
provocada pelo recurso nao se fazia acompanhar por uma contrapartida
valorativamente forte.

Entre a manutencao integral e a abolicao pura e simples dos embar-
gos infringentes, optou o legislador brasileiro, sabiamente, pelo caminho
intermedidrio. A Lei 10.352/01 manteve o recurso mas lhe ap0s restricdes
relativas ao cabimento, de molde a torna-lo muito mais razodvel.** Passou

40 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil..., cit., p. 518-519.

41 Na mensagem do Executivo que acompanhou o respectivo projeto, restou consignado (reproducdo extraida de
Fernando Ferraz Monte Bochio, “A interpretacdo dos ‘novos’ embargos infringentes interpostos de julgamento de
apelagdo”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier coordenadores, Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeis e de Outros Meios de Impugnagdo as Decisées Judiciais, n? 7, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003,
p. 247-248): “No alusivo ao recurso de embargos infringentes, a Comissdao de Reforma recebeu sugestées as mais
dispares, inclusive no sentido de sua extingdo. Embora sem paralelo no direito comparado, cuida-se todavia de meio
de impugnacdo amplamente acolhido na tradigdo brasileira, e com bons resultados no sentido do aperfeicoamento
da prestagdo jurisdicional. (...)”
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a prevalecer entdo (pelo menos no que diz respeito aos embargos infrin-
gentes derivados de apelacdo) critério que Candido Rangel Dinamarco
chama de “futebolistico”, a medida que o cabimento do recurso exige um
“empate” de dois a dois — de um lado, o juiz de primeiro grau e o voto
vencido na apelacao; do outro, os dois votos vencedores —, ficando o
desempate para a hora dos embargos infringentes, que funcionam como
“prorrogacao”.*? OQutra alteracao importante foi canalizar os embargos in-
fringentes para os provimentos de mérito. Na redacao original do art. 530
do CPC, dizia-se simplesmente: “Cabem embargos infringentes quando
nao for unanime o julgado proferido em apelacdao e em acao rescisoria.”
Apos a Lei 10.352/01, o recurso passou a caber somente “quando o acor-
dao nao unanime houver reformado, em grau de apelacao, a sentenca de
mérito, ou houver julgado procedente acado rescisoria.” Reviveu-se dessa
forma, indiretamente, o sistema de 1939, quando a apelacao era dirigida
apenas contra sentencas definitivas (art. 820 do CPC de 39%).

A Lei 10.352/01 veio atestar a perseveranca dos embargos infrin-
gentes em solo brasileiro. Nas palavras de Gisele Heloisa Cunha, “nao ha
noticia da existéncia de um recurso que seja tao duramente criticado, e
que, a despeito dos rigores da critica, mantém-se no sistema recursal”.*
Mesmo no novo formato, contudo, os embargos infringentes continuaram
a atrair criticas e propostas de abolicao, embora sem a mesma intensida-
de do periodo anterior as alteracdes promovidas pela Lei 10.352/01.% Por
qgue o recurso deveria ser extinto? Porque ele continuaria sendo, segundo
seus detratores, um recurso desprovido de maior utilidade, sé servindo
mesmo a procrastinacao da tutela jurisdicional, tratando-se além do mais
de uma figura sem equivalente no direito processual comparado.

Por outro lado, ndo sao poucos, nem irrelevantes, os defensores do
recurso.

42 Candido Rangel Dinamarco, A Reforma da Reforma, 32 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2002, p. 198.

43 “Salvo disposicdo em contrario, cabera apelacdo das decisdes definitivas de primeira instancia.”

44 Gisele Heloisa Cunha, Embargos Infringentes, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 15.

45 Vale mencionar, exemplificativamente, alguns autores desfavordveis ao recurso: Alexandre Freitas Camara (Licoes
de Direito Processual Civil, v. 11, 152 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 100-101), Carlos Alberto Carmona (“O
sistema recursal brasileiro: breve andlise critica”, in Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Jr. e Teresa
Arruda Alvim Wambier coordenadores, Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2000, p. 37-40), Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes (“Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditdrio no direito brasileiro...”, cit., p. 128, especificamente na nota 71, na qual os autores inserem os embargos
infringentes entre os “recursos absolutamente incongruentes”), José Rogério Cruz e Tucci (Lineamentos da Nova
Reforma do CPC, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 121-122) e Vicente Greco Filho (Direito Processual
Civil Brasileiro, v. 2, 202 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 359-360).
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Uma primeira opinidao simpatica vem da pena qualificada de José
Carlos Barbosa Moreira, que ja chegou a se pronunciar contrariamente a
sobrevivéncia dos embargos infringentes. Com base porém na sua expe-
riéncia judicante, Barbosa Moreira mudou de ideia e passou a preconizar
a manutencao do recurso, contanto que houvesse restricdes no respectivo
cabimento, o que acabou se concretizando com a Lei 10.352/01.%

Flavio Cheim Jorge é outro defensor dos embargos infringentes,
posicdo que ja exibia antes até das alteracdes da Lei 10.352/01. Ele mira
principalmente a questdo da seguranca juridica: “mesmo em um tribunal
de segundo grau que nao tem por fim precipuo a interpretacao e a unifor-
midade de uma lei federal, como ocorre no Superior Tribunal de Justica, é
inegavel a situacdao de que, sendo uma decisao proferida por maioria de
votos, a certeza do direito estara abalada, afastando-se também a segu-
ranca juridica.”*’ Lembra o autor, ainda, que o voto do relator do recurso,
nos tribunais brasileiros, quase sempre é acompanhado pelos demais in-
tegrantes da turma julgadora. “Dessa forma”, completa, “guando existe
alguma divergéncia na Camara ou Turma julgadora, faz-se necessario que
haja novo julgamento, pois subentende-se que a matéria a ser reapreciada
é de suma importancia e merece ser devidamente esclarecida.”*® Nem é
preciso dizer que, apds a Lei 10.352/01, os argumentos de Cheim Jorge
ganharam uma consisténcia bem maior.

Pelo mesmo caminho segue Sérgio Shimura (escrevendo depois da
Lei 10.352/01): “quando existe divergéncia na votacdo, divisa-se um mo-
mento de reflexdo maior sobre determinado assunto, exigido maior cui-
dado em algum detalhe, criando-se, entdo, um espaco na sofreguidao da
rotina invencivel dos julgamentos. Também se oportuniza a composicao
das diferencas dentro do colegiado. Vislumbram-se, destarte, motivos para
a permanéncia dos embargos infringentes em nosso sistema recursal.”*

Por seu turno, Pedro Miranda de Oliveira rebate com vigor a argu-
mentacdo favoravel a extincao dos embargos infringentes: “Ora, dizer que
o recurso deve ser abolido do sistema simplesmente porque subsiste

46 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil..., cit., p. 520.

47 Flavio Cheim Jorge, “Embargos infringentes: uma visdo atual”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier
(coordenadores), Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis de Acordo com a Lei 9.756/98, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1999, p. 262.

48 Flavio Cheim Jorge, “Embargos infringentes: uma visdo atual”, cit., p. 264.

49 Sérgio Shimura, “Embargos infringentes e seu novo perfil (Lei 10.352/01)”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda
Alvim Wambier (coordenadores), Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis, n2 5, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 498.
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apenas no Brasil ndo é argumento convincente. Alias, tal argumento é de
uma inconsisténcia que rivaliza com sua impertinéncia. Isso nos faria crer
gue nossa ciéncia processual estaria um passo atras da desenvolvida no
continente europeu. E isso, definitivamente, nao é verdade.”*°

Réplica semelhante é trazida por Gisele Heloisa Cunha: “ndo nos
parece exato invocar a fonte historica do instituto como fundamento de
sua critica, notadamente sua raiz medieval, ou entenderiamos medievais
e fora de propdsito varios institutos do processo que vigoram ainda hoje
no sistema juridico.”>*

Para ndo esticar em demasia as citacOes, figuemos apenas com mais
uma, extraida do conhecido Curso Avangado, de Luiz Rodrigues Wambier,
Eduardo Talamini e Flavio Renato Correia de Almeida: “a experiéncia tem
mostrado sua [dos embargos infringentes] importancia para o aprimora-
mento da prestacao jurisdicional, na exata medida em que permite nova
reflexdao a respeito das questdes trazidas ao tribunal, a partir do voto
divergente obtido no julgamento colegiado.”>?

Expostos brevemente aspectos histéricos do recurso e a polémica
que o cerca, é hora de alinhar as nossas razdes em prol da manutencao dos
embargos infringentes na grande reforma processual em andamento.

Antes de mais nada, cumpre refutar o discurso que atribui aos re-
cursos grande parte da responsabilidade pela morosidade do processo.>®
Muito forte na midia brasileira, ele transita bem, igualmente, entre os pro-
fissionais juridicos. Como todo discurso reducionista, privilegia superficies
e ndao mostra maior disposicao para enfrentar dados empiricos ou nuances
do problema. Recursos atrasam o processo? Certamente que sim. Mas o
proprio processo atrasa a vida. Nada mais rapido e fulminante do que a
autotutela. S6 que a civilizacao atual deplora, felizmente, a justica pelas
proprias maos. Ha entao a necessidade imperiosa do processo, por mais

50 Pedro Miranda de Oliveira, “O novo regime dos embargos infringentes”, in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier (coordenadores), Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e de Outros Meios de Impugnagdo ds
Decisbes Judiciais, n? 7, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 611.

51 Gisele Heloisa Cunha, “Embargos Infringentes”, cit., p. 51.

52 Luiz Rodrigues Wambier (coordenador), Eduardo Talamini e Flavio Renato Correia de Almeida, Curso Avangado de
Processo Civil, vol. 1, 102 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 643.

53 Fazendo a mesma critica, confiram-se: E. D. Moniz de Aragdo, “Demasiados recursos?”, Revista de Processo, n2
136, jun. 2006, p. 9-31; Teresa Arruda Alvim Wambier, “Excesso de recursos, um bode expiatdrio” (entrevista), Re-
vista Juridica Consulex, n2 193, 31 de janeiro de 2005. A mesma Teresa Arruda Alvim Wambier escreveu (“Restri¢Ges
indevidas ao direito de recorrer”, Revista de Processo, n? 130, dez. 2005, p. 249): “Por alguma razdo, que se sabe
bem qual é, o nosso sistema recursal foi eleito para ser tratado como se fosse a causa de todos os males da juris-
digdo, inclusive e principalmente da morosidade dos processos. Sabe-se que este diagndstico ndo é inteiramente
verdadeiro.”
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pesado que seja para as pessoas e para a sociedade. O mesmo se pode
dizer dos recursos. Também eles consistem em um “mal” necessario, dada
a exigéncia intransponivel de ser minimamente democratico o sistema de
justica. Dessa forma, a “perda” de tempo ocasionada pelos recursos apre-
senta um sentido nobre. Por sinal, quando o procedimento recursal se
arrasta demais, é preciso investigar com cuidado. Ha disfuncdes que se
materializam no campo recursal, mas na verdade possuem causas exte-
riores. Por exemplo: se uma corte gasta anos simplesmente para distribuir
uma apelacdo, a culpa é do instituto dos recursos? Evidentemente que
ndao. Mas sao os recursos que acabam levando a ma fama.

Nesse contexto adverso aos recursos, listam-se varias questdes que
nao sao devidamente consideradas. Porventura o “atraso” gerado pelos
recursos é uniforme pais afora? Afeta de igual forma Justica Federal e
Justicas estaduais? A area civel sofre tanto quanto a area penal? Nesta
ultima parece realmente haver motivo para inquietacao, a medida que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal transformou a presunc¢ao de
inocéncia em um superprincipio, reduzindo drasticamente a possibilidade
de efetivacao de medidas privativas de liberdade na pendéncia de quais-
quer recursos (o que provoca situacdes clamorosas de impunidade). Sera
porém que o mesmo quadro se estende a Justica civel? Essas e outras
questdes, conquanto relevantes, acabam soterradas pela caudalosa maré
de repudio aos recursos.

No plano mais dogmatico, o panorama atual mostra-se da mesma
forma desalentador para os recursos, que se acham recobertos por aqui-
lo que podemos chamar de uma “bolha processual”. Bolha processual?
Esclareca-se o significado: uma bolha tem a propriedade de isolar certos
institutos dos avancos — ou parte expressiva desses avangcos — da cién-
cia processual. E sem duvida o que esta acontecendo com os recursos.**
Repare-se, a propdsito, que os desenvolvimentos recentes do principio do
contraditério (sobre os quais falamos na secao anterior) sentem uma difi-
culdade muito grande para penetrar no campo recursal. Pudera. E um cam-
po no qual sé tém sido ouvidos alguns verbos monocromaticos: eliminar,
restringir, reter, sobrestar... Desse jeito, olvida-se a extrema relevancia dos
recursos para a configuracao de um processo realmente democratico.

54 A jurisdicdo voluntaria é outro bom exemplo de bolha processual, pois continua alheia a um regime minima-
mente garantistico (cf. Leonardo Greco, Jurisdi¢do Voluntdria Moderna, Sao Paulo, Dialética, 2003). Por seu turno, a
execugdo durante muito tempo se mostrou inacessivel aos esforcos em prol da efetividade da jurisdi¢do, quadro que
se alterou nos ultimos anos (cf. José Augusto Garcia de Sousa, “A nova execucdo civil: o que falta mudar”, Revista
Forense, n® 394, nov./dez. 2007, p. 159-186).
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E claro que essa corrente antirrecursos ajuda a empurrar os em-
bargos infringentes para a beira do cadafalso, pois consistiriam eles na
modalidade recursal mais “descartavel” de todas, tanto assim que s6 no
Brasil existe. No entanto, tal efeito, a bem da légica, nao deveria suceder,
e ai vai um primeiro — e irrespondivel — argumento a favor da preserva-
¢do dos embargos infringentes. Explique-se. O discurso contra os recursos
apoia-se no salutar propdsito da celeridade. Podar os recursos seria um
dos remédios mais potentes contra o inegavel mal da morosidade. S6 que
extinguir os embargos infringentes nao vai auxiliar em nada a campanha
contra a morosidade, pela simples razao de que eles sao, em termos nu-
méricos, absolutamente insignificantes. Os proprios desembargadores, a
bem do caso especifico ou mesmo por comodidade pessoal, evitam ao
maximo produzir julgados nao unanimes. SO divergéncias muito sérias sao
convertidas efetivamente em votos vencidos. Transformaram-se os em-
bargos infringentes, principalmente apds a Lei 10.352/01, em ave rarissi-
Ma na nossa paisagem pretoriana.

Assim, o primeiro argumento que se langa aqui ja bastaria. Eliminar
os embargos infringentes a troco de qué? O ganho em termos de celeridade,
globalmente falando, seria nulo. A vista dessa constatacdo elementar,
perde sentido por completo a proposta de eliminagao.

N3o existe, portanto, motivo para acabar. Pergunta-se por outro
lado: e para manter o recurso? Haveria razoes fortes? Em outras palavras,
os embargos infringentes apresentam virtudes que justifiquem a sua pre-
servagao, sob um prisma positivo? Pensamos que sim.

Como acabou de ser visto, trata-se de recurso raro no cotidiano fo-
rense. Apesar disso, trazem os embargos infringentes beneficios bastante
transcendentes para o sistema de justica. Alids, um bom sistema de justica
nao deve contar apenas com remédios de massa, utilizaveis na maioria
dos casos. Precisa também de produtos singulares, dotados de valias es-
pecificas. Dai por exemplo o incremento das tutelas diferenciadas, bem
como a ascensao da arbitragem (um meio alternativo valioso, mas que
serve a muito poucos). E da mescla entre remédios de massa e artigos de
uso especial que se faz um sistema reverente as garantias fundamentais
do processo.

Um primeiro traco positivo dos embargos infringentes diz respei-
to a seguranca juridica, valor fundamental da nossa Constituicao (art. 59,
caput). Quando derivados de apelacao, lembre-se, somente sao cabiveis
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na hipdtese de um “empate” de dois a dois. Segundo Vicente Greco Filho,
seria falsa essa ideia de empate, “porque as decisdes de primeiro e as de
segundo grau sdo qualificadas e proferidas em perspectivas diferentes.”*
Do ponto de vista formal, Greco Filho tem razao. Mas o que se quer hoje é
um direito processual voltado cada vez mais para a substancia, e a luz des-
se prisma substancial o que se enxerga, de fato, € um empate. Também
os magistrados dos érgaos a quo, por dbvio, estao plenamente investidos
de jurisdicao. Nao sao meros conciliadores ou juizes leigos. Dessa forma,
mesmo considerando o peso formalmente superior dos votos oriundos do
orgao ad quem, fica caracterizada sem duvida, sob o angulo substancial,
uma situacdo aguda de incerteza, inseguranca. S6 que a jurisdicao existe
exatamente para aplacar as crises de incerteza e inseguranga que grassam
no meio social. Jurisdicdo incerta ndo é jurisdicdao, € uma contradicao em
termos. Quando o nosso Cadigo de Processo Civil exige que as sentencas
sejam certas, ainda quando decidam relacao juridica condicional (art. 460,
par. Unico), esta apenas sendo didatico. O artigo nem precisaria existir.

Configurada a incerteza, surgem os embargos infringentes, trazendo
a solucdo, o desempate. E um desempate virtuoso, ndo sé sob a perspec-
tiva numérica mas também do ponto de vista procedimental, a medida
gue o recurso permite a reapreciacao da matéria controvertida em bases
privilegiadas, ficando o respectivo julgamento por conta exclusivamente
da controvérsia. Assim, os embargos infringentes prestam realmente uma
grande contribuicdao a seguranca juridica no terreno processual, dissol-
vendo situag¢Oes de gritante incerteza. Confirma-se o que escrevemos
ha pouco: apesar de raros, os embargos infringentes trazem beneficios
bastante transcendentes. Sem eles, graves incertezas judiciais nao con-
seguiriam ser atacadas e suprimidas, ao menos no que concerne as vias
ordindrias (sendo certo que as vias excepcionais estao cada vez mais ina-
cessiveis). Em suma, situacOes raras e especiais de inseguranca deman-
dam um recurso igualmente raro e especial, os embargos infringentes.
E um mecanismo imprescindivel a afirmacdo da “cidadania processual”
(expressao muito feliz de Sérgio Gilberto Porto®®).

Aduza-se que, no tocante aos julgados ndao unanimes de procedén-
cia em acoes rescisdrias, o apoio dos embargos infringentes a seguranca

55 Vicente Greco, Direito Processual Civil Brasileiro, v. 2, cit., p. 359.

56 Sérgio Gilberto Porto, “Cidadania processual e relativizagdo da coisa julgada”, Revista de Processo, n? 112,
out./dez. 2003, p. 23-32.
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juridica talvez se mostre ainda mais pronunciado.>’” Afinal, o que estd em
jogo é a propria coisa julgada, bastido maior da seguran¢ca no campo
processual. Pensemos a propdsito em um caso no qual o pleito resciso-
rio tenha sido acolhido em funcdao de apertada maioria. Seria razoavel
subtrair do sistema a possibilidade de um reexame ordinario da matéria?
Certamente que nao.

Outro aspecto muito positivo dos embargos infringentes, ligado ao
qgue acabamos de ver, é o fato de representarem mecanismo destinado
a pacificar conflitos jurisprudenciais. Numa época que valoriza intensa-
mente tais mecanismos, os embargos infringentes devem ser estimulados
e nao suprimidos, assim como nao devem ser suprimidos o incidente de
uniformizacao de jurisprudéncia, o recurso especial fundado no dissidio
jurisprudencial e os embargos de divergéncia. No caso especifico dos em-
bargos infringentes, saliente-se que eles desempenham um papel mui-
to peculiar, servindo a promoc¢do de decisOes inovadoras dos juizes de
primeiro grau. Pedro Miranda de Oliveira explica muito bem como isso
acontece: “Destacamos como principal fator para manté-los sua funcao
de ‘ventilar’ a jurisprudéncia, trazendo a tona os entendimentos mino-
ritdrios de vanguarda. Sabemos que o processo de mudanca da jurispru-
déncia é lento. E o processo se da de baixo para cima e nao o inverso.
Os entendimentos surgem, invariavelmente, no primeiro grau de jurispru-
déncia, e comecam a seduzir, aos poucos, um ou outro membro dos tribu-
nais. Para que esses entendimentos tomem corpo dentro das cortes nao
podemos poda-los ainda dentro das cAmaras. E necessdrio leva-los para
orgaos que tenham um maior numero de membros. E o meio pelo qual
se atinge esse fim é o recurso de embargos infringentes. Nao existisse tal
veiculo quantos entendimentos vanguardistas teriam morrido com seus
votos minoritarios?”>®

Esse efeito de consolidacdao de teses inovadoras, proporcionado
pelos embargos infringentes, ja € notavel, mas insinua algo ainda maior.
Insinua a grande virtude objetiva do recurso, que é a de contribuir para
o fortalecimento da argumentacao no ambiente processual. Consoante

57 Nesse sentido, manifesta-se Alexandre Freitas Camara, Li¢ées de Direito Processual Civil, v. Il, cit., p. 102: “a
decisdo que, por maioria, julga procedente o pedido de rescisdo revela uma divergéncia quanto a ser ou ndo caso de
desconstituigdo da coisa julgada material. Sendo esta uma garantia de estabilidade juridica e social, considerou-se
necessaria a existéncia de um mecanismo que permitisse conferir o acerto de tal desconstituicdo, e tal mecanismo
é o recurso chamado de embargos infringentes.”

58 Pedro Miranda de Oliveira, “O novo regime dos embargos infringentes”, cit., p. 611-612.
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foi examinado anteriormente, em tépico especifico, uma das tendéncias
marcantes do processo contemporaneo é privilegiar o contraditdrio, a
participagao e a argumentacgao. Significativa, para essa tendéncia, é a
colaboracao dos embargos infringentes.

De uma forma geral, qualquer recurso, em maior ou menor grau,
consubstancia terreno fértil para a argumentacao. “O julgamento nas ins-
tancias recursais”, demonstra Paulo Roberto Soares Mendonca, “é nitida-
mente fundado em um processo argumentativo, com a discussao de teses
entre os juizes e a exposicao individualizada dos votos.”>® Nos embargos
infringentes, sobe de tom essa indole argumentativa. Afinal, ha um fator
qgue faz toda a diferenca: a divergéncia em que o recurso esta baseado. O
mesmo Soares Mendonca aduz: “Os drgaos colegiados ainda sao de gran-
de interesse para a Teoria da Argumentacao, quando aplicada ao direito,
porque existe a possibilidade do registro do chamado ‘voto de divergén-
cia’ por parte do juiz, cuja tese nao tenha prevalecido no 6rgao colegiado.
Em tal circunstancia fica evidente o carater argumentativo das decisdes
dos tribunais, inclusive com o reconhecimento oficial da tese minoritaria
(‘voto vencido’).”®°

Na hipotese entdao de eliminacao dos embargos infringentes, toda
essa estrutura voltada para a argumentacao se perderia, o que seria lasti-
mavel. E mais. Um auténtico anticlimax, do ponto de vista argumentativo,
seria produzido. Mal se manifestaria a polémica nos autos, revelada pelo
julgamento colegiado, e ela se veria abruptamente abortada nas vias ordi-
narias, restando inexploradas as ricas perspectivas hermenéuticas ligadas
ao aprofundamento da discussao. Ou seja, no momento mais propicio ao
acirramento argumentativo da controvérsia, esta subitamente se fecharia.
Lembrando sempre: apds a Lei 10.352/01, s6é polémicas qualificadas —
em gue a “minoria” é composta pelo entendimento comum de dois ma-
gistrados — dao ensejo aos embargos infringentes.

Nunca é demais repisar a énfase argumentativa do processo dos
nossos dias, filho do pds-positivismo e da pés-modernidade. Eventual abo-
licdo dos embargos infringentes, insista-se, entraria em choque com esse
viés argumentativo do processo contemporaneo. Estariamos fechando os
olhos para contextos de grande relevancia, o que se poria em frontal con-

59 Paulo Roberto Soares Mendonga, A Argumentagdo nas Decisdes Judiciais, cit., p. 142.

60 Paulo Roberto Soares Mendonga, A Argumentagdo nas Decisbes Judiciais, cit., p. 142-143.
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tradicao com a metodologia instrumentalista, que preconiza justamente
uma visao contextualizada do direito processual.®!

Essas virtudes objetivas que acabamos de enunciar ja sao muito
ponderosas, mas ndo sao as unicas. Também sob a ética subjetiva, vanta-
gens nem um pouco despreziveis podem ser contabilizadas. E dao a per-
ceber, mais uma vez, que a manuten¢ao dos embargos infringentes vai
ao encontro de linhas altamente prestigiadas pela dogmatica processual
contemporanea.

Tomemos, com efeito, a perspectiva dos “consumidores” dos ser-
vicos juridicos. Como se sabe, um dos aspectos revolucionarios do movi-
mento do acesso a justica, quica o aspecto mais revolucionario, foi pro-
por a substituicdo da tradicional perspectiva dos “produtores” do sistema
pela perspectiva dos “consumidores”. Com a palavra, o grande coman-
dante do movimento do acesso a justica, Mauro Cappelletti: “(...) essa
foi, essencialmente, a perspectiva dos processors, ou seja, daqueles que
chamariamos os produtores do sistema; enquanto, ao contrario, 0 nosso
ponto de vista é aquele dos consumers of law and government. Mas é,
precisamente, esta nova perspectiva a que melhor convém, obviamente,
a uma sociedade democratica, livre e aberta, que deve pretender que os
seus official processors assumam sua funcao nao numa visao ‘ptolomaica’
do direito e do Estado, mas em vista do bem-estar dos consumidores, que
é como dizer que o direito e o Estado devem, finalmente, ser vistos por
aquilo que sao: como simples instrumentos a servico dos cidadaos e de
suas necessidades, e ndo vice-versa.”®

Mais concretamente, o que significa essa perspectiva dos consu-
midores? Significa, basicamente, vestir as sandalias do jurisdicionado
leigo, procurar auscultar as suas agruras, ndao esquecer do pensamento da
“sociedade aberta” de Peter Haberle em qualquer operacao hermenéu-
tica. Significa, também, preocupar-se com 'uomo della strada de Piero
Calamandrei, “o homem simples, ingénuo e destituido de conhecimentos
juridicos, mas capaz de distinguir entre o bem e o mal, o sensato e o in-
sensato, o justo e o injusto”.53 E a partir da perspectiva dos consumidores

61 Que é, naturalmente, a mesma visdo preconizada pelo movimento do acesso a justica, carissimo a fase instru-
mentalista. Declara Mauro Cappelletti (“Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justi¢a”, tradugdo de José Carlos Barbosa Moreira, Revista Forense, n2. 326, abr./jun. 1994,
p. 121): “O resultado do enfoque do acesso a Justica é uma concepgdo ‘contextual’ do direito.”

62 Mauro Cappelletti, “Acesso a justica como programa de reforma e como método de pensamento”, Processo,
Ideologias e Sociedade, v. 1, tradugdo e notas de Elicio de Cresci Sobrinho, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 393.

63 Candido Rangel Dinamarco, “Relativizar a coisa julgada material”, Revista de Processo, n? 109, jan./mar. 2003, p. 32.
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dos servicos juridicos que se firma a tutela jurisdicional como uma tutela
voltada nao exatamente para direitos, mas sim para pessoas, mirando
sobretudo a felicidade e a melhor qualidade de vida delas.®

Olhos postos na perspectiva dos consumidores, indague-se: o que
pensara o homem do povo, o bom pai de familia, acerca de um processo
em que ele seja parte e se configure o referido “empate” de dois a dois?
Ele vai pensar, a evidéncia, que deve haver um desempate, um “tira-tei-
ma”, coisa a cargo dos embargos infringentes. Sem o recurso, enorme se-
ria a perplexidade — e o inconformismo — do homem da rua prejudicado:
“se ficaram do meu lado tantos homens da lei quantos ficaram do outro
lado, como pode o outro lado ter vencido?” Nada mais natural. O prdprio
beneficiado pela auséncia dos embargos infringentes estranharia (mas ai,
evidentemente, seria uma surpresa bastante agraddvel). Seja qual for a
posicao na lide, ndo é compreensivel para o homem médio a falta de um
desempate nas hipdteses que propiciam, de acordo com a Lei 10.352/01,
os embargos infringentes. E um sistema processual de cariz humanista,
sensivel a perspectiva dos consumidores dos servicos juridicos, nao pode
permitir jamais a dor e o inconformismo profundos de um jurisdicionado
gue se descobre derrotado mesmo tendo a seu favor o mesmo numero de
magistrados que apoiou a parte vencedora.

E certo que mentes mais pragmaticas podem julgar excessivamente
individualista a perspectiva dos consumidores, devendo prevalecer uma
otica mais coletivista. Varias sao as razoes pelas quais essa eventual répli-
ca ndao merece ser acolhida. Primeiro lugar: como ja frisamos, o fim dos
embargos infringentes ndao beneficiaria minimamente o interesse coleti-
vo. Porém, ainda que o fizesse, é preciso ver que a ordem juridico-consti-
tucional brasileira tem como valor central a dignidade da pessoa humana.
Em qualquer canto do nosso ordenamento, os interesses coletivos podem
ser considerados, mas desde que nao se olvidem, em momento algum, os

64 Em texto primoroso, leciona Candido Rangel Dinamarco (“Tutela jurisdicional”, Revista de Processo, n2 81, jan./
mar. 1996, p. 71-72): “A tutela jurisdicional de que se trata pela ética do processo civil de resultados ndo é uma tutela
a direitos mas a pessoas. Nem teria legitimidade metodoldgica, neste quadrante histdrico em que as investigagGes
do processualista moderno centram-se no ideal de valorizacdo do homem, continuar exaltando a tutela dos direitos
como se o direito subjetivo fosse um ente em si mesmo merecedor de ajuda ou prote¢dao. Como técnica destinada
a proporcionar ao homem melhor qualidade de vida e melhores condi¢des de felicidade pessoal, o direito objetivo
tem no processo um instrumento para sua atuagdo e consequente efetividade (tal é o escopo juridico do sistema
processual), mas ndo haveria por que erigi-lo em objetivo final e objeto central das preocupagdes do Estado e do
cientista do direito”.
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lidimos anseios individuais.® E mais. A preservacao dos embargos infrin-
gentes nao privilegia apenas a perspectiva dos consumidores. Atente-se
para a perspectiva mais geral do sistema processual brasileiro, calcado
fortemente na inafastabilidade substancial do controle jurisdicional. Seria
compativel, com um sistema assim, a possibilidade de a esfera juridica de
alguém sofrer prejuizo com base em uma decisao extremamente divi-
dida? Nao parece nem um pouco.

Toda a nossa argumentacao ganha ainda maior densidade quando
se imagina a hipotese de a decisao dividida envolver direitos fundamen-
tais. Dentro do universo das decisdes suscetiveis de ataque pela via dos
embargos infringentes, € uma hipdtese nada rara. Tome-se como exemplo
um caso em que estamos atuando, na Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro. Foi movida acao para que determinado preso, ex-policial
militar (excluido da corporacao em razao do crime que cometeu), pudesse
continuar cumprindo sua pena em prisao reservada a policiais. Nao temos
a menor simpatia em relacdo a prisdes especiais, mas o caso é diferente.
Por mais hediondo que tenha sido o crime perpetrado, ndao se admite
entre nds a pena de morte. E muito provavelmente seria essa a pena que
colheria o autor da demanda caso fosse transferido para uma prisao
comum. O risco seria altissimo. Ele ficaria logicamente separado dos
outros presos, mas na primeira rebelido que ocorresse — algo frequente
em nosso cadtico sistema penitenciario — seria alcancado e chacinado.
Portanto, a causa diz respeito realmente a direitos fundamentais. Em jogo
esta o direito mais fundamental de todos: a vida.

Pois bem, deu “empate” nesse processo relacionado a direitos fun-
damentais: a sentenca de procedéncia foi reformada por maioria em grau
de apelacao. Interpuseram-se entdao embargos infringentes e a controvér-
sia foi submetida a Camara Civel em que oficiamos, tendo esta, enfim,
dado provimento ao recurso (no tocante ao mérito, por unanimidade),
restaurando a sentenca de procedéncia.®® Portanto, se nao houvesse os

65 No préprio direito administrativo, tal orientagdo tem sido valorizada. Confira-se a respeito Daniel Sarmento (or-
ganizador), Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
publico, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007.

66 Embargos Infringentes 2008.005.00440, Rel. Jds. Des. Mauro Martins, Décima Primeira Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgamento em 21/01/10. Vale acrescentar que se trata de mandado de
seguranga, o que complicou bastante o julgamento dos embargos infringentes (interpostos pelo defensor publico da
Camara Civel que julgou a apelagdo — no Rio de Janeiro, os embargos infringentes sdo julgados por Camara diver-
sa). Ainda que n3o fosse aplicavel a nova legislacdo do mandado de seguranca — a Lei 12.016/09 foi editada apds a
interposicao do recurso —, que veda expressamente os embargos infringentes, a jurisprudéncia ja era bem sélida no
mesmo sentido. Ndo obstante, a Décima Primeira Camara Civel, com admiravel espirito instrumentalista, acolheu a
nossa argumentacdo em prol do cabimento do recurso (por maioria de trés a dois), dada a relevancia da causa. No
mérito, depois de ultrapassada por estreita maioria a preliminar, o julgamento foi unanime, como ja mencionado.
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embargos infringentes, teria ficado incélume julgado desfavoravel aos
direitos fundamentais (com remota chance de mudanca nas instancias
excepcionais), apesar da funda divergéncia ocorrida, o que representaria
verdadeira aberracdo do ponto de vista constitucional. Em nossa ordem
juridica, e em qualquer ordem democratica, a prote¢ao aos direitos fun-
damentais deve ser a mais ampla e substancial possivel, inclusive — e
principalmente — no ambito judiciario. O processo da era pds-positivista
€ um processo visceralmente amigo dos direitos fundamentais.

Independentemente de todas as razdes ja expendidas, sé o caso
concreto que acabamos de mencionar ja é suficiente para demonstrar o
imperativo da manutencao dos embargos infringentes. Uma ordem pro-
cessual reverente as garantias fundamentais, ja o dissemos, ndao descuida
das necessidades especiais apresentadas por determinados casos. Levar
a sério a dignidade humana é valorizar a riqgueza e a complexidade dos
casos concretos, nao deixando nenhuma peculiaridade relevante sem
tratamento adequado. Um sistema processual insensivel a diversidade é
um sistema que, a pretexto de agradar as estatisticas, acaba esquecendo
o homem. Nos casos envolvendo afirmacao de direitos fundamentais,
mostra-se absolutamente imprescindivel, insista-se, o “desempate” pro-
piciado pelos embargos infringentes, sobretudo quando os direitos funda-
mentais parecem estar levando a pior (como ocorreu no caso extraido da
nossa vivéncia pratica).

8. ENFIM, UM RECURSO INDISPENSAVEL

Estao enunciadas, pois, as virtudes maiores dos embargos infringen-
tes. A vista dessas virtudes, verifica-se que o recurso ostenta uma relacdo
custo-beneficio formidavel. Por um lado, dada a excepcionalidade do seu
cabimento, € um recurso “barato” e que “pesa” pouco, ndao atrapalhan-
do minimamente, em termos globais, a meta da acelera¢ao da prestacao
jurisdicional no Brasil. Por outro lado, os embargos infringentes, quando
ativados, produzem efeitos notaveis para as partes e para o sistema, sub-
jetiva e objetivamente.

Nao é nada facil, reitere-se, estruturar um ordenamento processual
equilibrado. Achar o ponto 6timo de equilibrio afigura-se, assiduamente,
tarefa das mais ingldrias. Isso ndo impede que seja percebida a existéncia
de algumas medidas claramente irrazoaveis e infensas ao almejado equili-
brio. Uma dessas medidas imprdéprias, por tudo que foi visto aqui, seria a
abolicao dos embargos infringentes.
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Aduza-se que abolir agora os embargos infringentes seria desconsi-
derar o salto evolutivo trazido pela relativamente recente Lei 10.352/01,
que conseguiu dotar o recurso de um perfil mais equilibrado e razoavel.®’
Nao bastasse, incidiriamos em vezo repetidamente criticado por José
Carlos Barbosa Moreira: proceder a reformas processuais desligadas de
estudos empiricos adequados e solidos. Com efeito, quem sabe dizer o
percentual de embargos infringentes providos em territério brasileiro?
Aparentemente, um bom numero acaba tendo provimento. Confirmando-se
tal impressao, fica ainda mais indefensavel a eliminacao do recurso.

Vamos ainda além. O melhor, em verdade, seria ampliar um pouco
o cabimento dos embargos infringentes, suprimindo-se a sua adstricao a
julgamentos de mérito. Quase nao arranhando a excepcionalidade dos
embargos infringentes, tal modificacdo teria o condao de simplificar bas-
tante o cabimento do recurso, desvinculando-o da tormentosa questao
do mérito. Conforme a prépria Exposicao de Motivos do Cddigo de
Processo Civil de 1973, “definir o que seja o mérito € um dos problemas
mais arduos da ciéncia do processo”.

O principal mesmo, porém, é conservar os embargos infringentes,
homenageando assim linhas evolutivas da mais alta significacao na dog-
matica contemporanea. Se a complexidade do direito cresce exponen-
cialmente nos dias atuais, nao ha légica nenhuma em tornar o sistema
processual mais arredio a argumentacao e ao debate. Diminuir por dimi-
nuir o nimero de recursos, em atengao ao mantra de que ha recursos em
excesso entre nds, ndao vai contribuir, certamente, para o aperfeicoa-
mento do processo civil brasileiro.

9. RESENHA FINAL

Seguem, de forma resumida, as ideias principais deste trabalho:

A) Sem se negar de maneira alguma o mérito da dura batalha
travada contra o tempo em terras processuais, nao se pode deixar de
observar que o processo, paradoxalmente, carece cada vez mais do seu
grande inimigo! De fato, a medida que o processo judicial vai ganhando
complexidade e transcendéncia sem precedentes na histéria, um tempo

67 Sobre a Lei 10.352/01, que conseguiu melhorar bastante o recurso, sem o extinguir, afirmam Luiz Rodrigues
Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (Breves Comentdrios a Nova Sistemdtica Pro-
cessual Civil, 32 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 314): “Pensamos, por conseguinte, ter agido com
equilibrio o legislador, ao restringir a hipdtese de cabimento dos embargos, sem bani-los da sistematica dos recursos
no processo civil brasileiro.”
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mais dilatado — para argumentos e debates — lhe é indispensavel em
nao poucos casos. Eis ai o grande dilema do processo nos dias atuais.

B) Velocidade e incerteza sdo dois grandes signos do nosso tempo,
intimamente conectados. O ritmo acelerado atropela sem doé os juizos
reflexivos. O homem contemporaneo ndao consegue processar a contento
tantas transformacgdes subitas, impulsionadas por uma tecnologia cada
vez mais prodigiosa. Ocorre que o tempo da filosofia, evidentemente,
mantém-se muito mais cadenciado. Desse hiato crescente entre a filoso-
fia e a tecnologia, ja quase um abismo, derivam, como nao poderia deixar
de ser, perplexidades insoluveis, combustivel poderoso para a grande fo-
gueira da incerteza. Agravando o estado de incerteza, temos a presenca
do pluralismo, outra forca marcante do mundo contemporaneo. O plura-
lismo apresenta aspectos bastante salutares, mas nao opera maravilhas
apenas. Ele tem um grande potencial para gerar inquietude e desnorte-
amento, sobretudo quando desarruma — com o posterior endosso do
direito — convic¢Oes seculares em temas-chave.

C) Naturalmente, também o direito é um territério tomado hoje
pela incerteza e pelo pluralismo. Isso contribui para o avigoramento da
faceta discursiva do direito. Numa era de incertezas, tal efeito é bastante
esperado. Se faltam as verdades (aprioristicas) essenciais, é preciso bus-
car novas formas de legitimar as decisdes. Em outros tempos, a melhor
decisdo bastava revelar: era aquela apontada por um prévio comando
de lei. Hoje, temos um bom numero de causas que ndao mais se sujeita
a esse esquema subsuntivo. Nessas causas, a melhor decisao deve ser
construida, por meio do incremento da atividade argumentativa, envol-
vendo os sujeitos do processo. Nao se tem assim o mesmo propdsito de
chegar a decisao “certa” — conforme o paradigma legalista —, mas em
compensacao se agregam participacao e inegaveis virtudes democraticas
ao procedimento decisério. E essa a racionalidade juridica talhada para
um tempo no qual a “certeza” quase nao se encontra mais nas prateleiras
dos supermercados...

D) O processo assume, dentro da nova racionalidade juridica, uma
funcao impar, servindo como palco privilegiado para o fomento da ativida-
de argumentativa. E a instancia argumentativa dileta do pds-positivismo.

E) Altera-se também, com a incidéncia da racionalidade pdés-posi-
tivista, a propria teleologia do processo. Ele deixa de ser o instrumento
destinado puramente a declarar e realizar um direito material prévio. Nos
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dias atuais, mais do que nunca, o processo — € preciso dizer com todas as
letras, sem ressalvas — cria direitos.

F) Reconhecida a existéncia de um processo autenticamente criador
de direitos, a argumentacao — cujo incremento contribuiu para a propria
formacao desse novo modelo — fica ainda mais valorizada. Um processo
criador assume graves responsabilidades, perante a sociedade e o Estado.
Logo, deve atrair controles mais severos, sob pena de gerar imperdoavel
déficit democratico. Vem dai a necessidade imperiosa de procedimentos
e técnicas que estimulem a argumentacao e o debate no seio do processo.
S6 assim se legitimara democraticamente a crescente atividade criativa do
Judiciario.

G) A dogmatica processual tem captado muito bem a necessidade
de fortalecimento da atividade argumentativa no processo. Sinal claro
disso se vé nas ricas abordagens tedricas acerca do principio do contra-
ditdrio. Trata-se possivelmente do principio mais reverenciado pela dou-
trina processual contemporanea. Gracas a tal empenho, a visao formal e
limitada do contraditério, como mera ciéncia bilateral dos atos do processo
acompanhada da possibilidade de uma reacao, vai ficando superada. Em
seu lugar, tem prevalecido uma leitura substancialista e dinamica do prin-
cipio, de resto uma leitura bastante apreciada na era pds-positivista.

H) E pena, ndo se deixe de observar, que a valorizacdo do contraditério
e da argumentacao nao tenha sido ainda assimilada na area recursal. Pelo
contrario, o que se tem visto, sem maior reacao da doutrina, é um continuo
sufocamento das chances de argumentacao nessa area. O melhor exemplo
a respeito é o agravo interno, na pratica um melancélico simulacro de meio
impugnativo, sem nenhum poder de fogo. Urge entao que também o pro-
cesso nos tribunais se veja bafejado pelo contraditdrio ativo e dinamico.
Independentemente de qualquer alteracao legislativa, recomendam-se
varias mudancas de rota. No minimo, se é permitida sustentacao oral no
julgamento das apelagdes, a mesma possibilidade deve ser assegurada no
julgamento dos agravos internos derivados de apelacao.

I) Sem embargo do déficit garantistico verificado na area recursal,
o fortalecimento do contraditério e da argumentacao é, sem duvida, uma
tendéncia vigorosa do processo contemporaneo. Tanto assim que se fala
na emergéncia de um novo principio processual, o principio da cooperacao,
encarecendo ao maximo o dialogo entre o juiz e as partes. Dessa forma,
ao lado da demanda incessante por celeridade, uma outra tendéncia
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também se desenvolve, nao exatamente oposta a primeira, mas podendo
sim aticar colisdes. De fato, um processo forte no dialogo e no debate
exige mais tempo. E um acréscimo de tempo inegavelmente bem empre-
gado — mas, ainda assim, acréscimo de tempo.

J) Nao somos contrarios, de maneira alguma, e nem poderiamos
ser, a empresa da aceleracao da prestacao jurisdicional. Sem embargo, é
evidente que a celeridade processual ndao pode ser vista como valor abso-
luto e invencivel, um direito magno a se deslocar no solo processual com
a pujanca de um rolo compressor. Nao. Também a celeridade é meio, nao
fim. Sem que haja um minimo de qualidade na prestacao jurisdicional, o
sentido positivo da celeridade desvirtua-se por completo. Se a decisao
judicial é equivocada, melhor que venha morosa do que a jato...

K) Se o equilibrio sempre foi de ouro para o direito e para o processo,
mais ainda em quadras conturbadas como a que atravessamos. O que
torna um processo equilibrado? Em que pese a complexidade da questao,
ao menos alguns tracos relevantes podem ser apontados. Em um proces-
so equilibrado, o predicado da efetividade n3ao é aferido por um prisma
puramente quantitativo, mas também qualitativo. Efetivo ndo é apenas o
processo que, em pouco tempo, proporciona o bem da vida a parte que
estd com a razao, mas é também o processo que consegue respeitar as
garantias de quem ndo tem razdo. Até porque hoje em dia, como ja foi
reiterado, ficou muito mais arduo descobrir previamente a parte que esta
com a razao. Mais do que nunca, insista-se, € no processo, argumentando
e debatendo, que a razao aparece.

L) Além disso, um processo equilibrado aposta na pluralidade de
linhas axioldgicas e técnicas. Ele nao fecha portas. Abre-se para o amanha
sem descurar de experiéncias passadas, sendo estas repaginadas valora-
tivamente. Se o formalismo ja se confundiu com burocratismo e insensi-
bilidade, hoje tem uma importante funcao garantistica. O grande negdcio
do processo equilibrado é a diferenciacao, a versatilidade, a aptidao para
cuidar de situacdes heterogéneas. Surge ai uma clara convergéncia em
relacao a jusfilosofia predominante. Para o correto equacionamento dos
casos considerados dificeis, o pds-positivismo exalta os principios e a pon-
deracdo. Sao técnicas diferenciadas para casos especiais. Sem embargo,
continuam ativos as regras e o método subsuntivo. Para cada caso, entao,
procura-se o arsenal adequado. E um grande esforco de diferenciacio,
que serve para valorizar os casos concretos. Da mesma forma deve atuar
0 processo contemporaneo: forte no pluralismo e na diversificacao.
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M) E a luz das exigéncias do processo equilibrado e pluralista que
devemos analisar os embargos infringentes, objeto central deste artigo.

N) Os embargos infringentes sempre foram alvo de muita polémica.
A Lei 10.352/01 manteve o recurso, mas lhe ap0s restricoes relativas ao
cabimento, de molde a torna-lo muito mais razodavel. Passou a prevalecer
entao (pelo menos no que diz respeito aos embargos infringentes deri-
vados de apelacao) critério dito “futebolistico” (Dinamarco), a medida que
o cabimento do recurso exige um “empate” de dois a dois — de um lado, o
juiz de primeiro grau e o voto vencido na apelacao; do outro, os dois votos
vencedores —, ficando o desempate para a hora dos embargos infrin-
gentes, que funcionam como “prorrogacao”. Outra alteracdao importante
foi canalizar os embargos infringentes para os provimentos de mérito.

0O) Mesmo no novo formato, os embargos infringentes continuaram
a atrair criticas e propostas de abolicao, embora sem a mesma intensidade
do periodo anterior as alteracées promovidas pela Lei 10.352/01. Por que
o recurso deveria ser extinto? Porque ele continuaria sendo, segundo seus
detratores, um recurso desprovido de maior utilidade, sé servindo mesmo
a procrastinacao da tutela jurisdicional, tratando-se além do mais de uma
figura sem equivalente no direito processual comparado. Por outro lado,
nao sdo poucos, nem irrelevantes, os defensores do recurso. Aderimos a
corrente defensiva. Entendemos que ha inUmeras boas razdes no sentido
da preservacao do recurso.

P) Na defesa dos embargos infringentes, cumpre refutar, antes de
mais nada, o discurso que atribui aos recursos grande parte da responsa-
bilidade pela morosidade do processo. Muito forte na midia brasileira, ele
transita bem, igualmente, entre os profissionais juridicos. Como todo
discurso reducionista, privilegia superficies e ndo mostra maior disposicao
para enfrentar dados empiricos ou nuances do problema. Recursos atrasam
o processo? Certamente que sim. Mas o proprio processo atrasa a vida.
Nada mais rapido e fulminante do que a autotutela. S6 que a civilizacao
atual deplora, felizmente, a justica pelas préprias maos. Ha entdo a neces-
sidade imperiosa do processo, por mais pesado que seja para as pessoas e
para a sociedade. O mesmo se pode dizer dos recursos. Também eles con-
sistem em um “mal” necessario, dada a exigéncia intransponivel de ser
minimamente democratico o sistema de justica. Dessa forma, a “perda”
de tempo ocasionada pelos recursos apresenta um sentido nobre.
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Q) De toda sorte — e ai vai um primeiro e irrespondivel argumento
a favor da tese preservacionista —, extinguir os embargos infringentes
nao vai auxiliar em nada a campanha contra a morosidade. Por uma razao
muito simples: eles sao, em termos numéricos, absolutamente insignifi-
cantes. Os proprios desembargadores, a bem do caso especifico ou mes-
mo por comodidade pessoal, evitam ao maximo produzir julgados nao
unanimes. S6 divergéncias muito sérias sao convertidas efetivamente em
votos vencidos. Transformaram-se os embargos infringentes, principal-
mente apods a Lei 10.352/01, em ave rarissima na nossa paisagem preto-
riana. Pergunta-se entdo: eliminar os embargos infringentes a troco de
qué? O ganho em termos de celeridade, globalmente falando, seria nulo.
A vista dessa constatacdo elementar, perde sentido por completo a pro-
posta de eliminacgao.

R) Se ndo hd motivo para acabar com o recurso, existem razoes
muito fortes para manté-lo. Apesar de raros no cotidiano forense, trazem
os embargos infringentes beneficios bastante transcendentes para o sis-
tema de justica.

S) Um primeiro traco positivo dos embargos infringentes diz
respeito a seguranca juridica, valor fundamental da nossa Constituicao.
Quando derivados de apelacao, lembre-se, somente sao cabiveis na hipo-
tese de um “empate” de dois a dois. Mesmo considerando o peso formal-
mente superior dos votos oriundos do 6rgao ad quem, fica caracterizada,
sob o angulo substancial, uma situacao aguda de incerteza e inseguranca.
Vém os embargos infringentes para trazer a solug¢do, o desempate. E um
desempate virtuoso, nao sé sob a perspectiva numérica mas também do
ponto de vista procedimental, a medida que o recurso permite a reapre-
ciacao da matéria controvertida em bases privilegiadas, ficando o respec-
tivo julgamento por conta exclusivamente da controvérsia. Ja no que toca
aos julgados nao unanimes de procedéncia em agdes rescisorias, o apoio
dos embargos infringentes a seguranca juridica talvez se mostre ainda
mais pronunciado, vez que esta em jogo a propria coisa julgada, bastido
maior da seguranga no campo processual.

T) Outro aspecto muito positivo dos embargos infringentes é o fato
de representarem mecanismo destinado a pacificar conflitos jurispruden-
ciais. Numa época que valoriza intensamente tais mecanismos, os embar-
gos infringentes devem ser estimulados e ndao suprimidos, assim como
nao devem ser suprimidos o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia,
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o recurso especial fundado no dissidio jurisprudencial e os embargos de
divergéncia. No caso especifico dos embargos infringentes, saliente-se
que eles desempenham um papel muito peculiar, servindo a promoc¢ao de
decisdes inovadoras dos juizes de primeiro grau. Tém portanto, como bem
esclarece Pedro Miranda de Oliveira, a salutar funcao de “ventilar” a juris-
prudéncia, trazendo a tona os entendimentos minoritarios de vanguarda.

U) O efeito de consolidacdao de teses inovadoras, proporcionado
pelos embargos infringentes, insinua a grande virtude objetiva do recurso,
que é a de contribuir para o fortalecimento da argumentacdao no ambiente
processual. De uma forma geral, qualquer recurso, em maior ou menor
grau, consubstancia terreno fértil para a argumentacdao. Nos embargos
infringentes, sobe de tom essa indole argumentativa. Afinal, ha um fator
que faz toda a diferenca: a divergéncia em que o recurso esta baseado. Na
hipdtese de eliminacdao dos embargos infringentes, essa estrutura volta-
da para a argumentacao se perderia, o que seria lastimavel. E mais. Um
auténtico anticlimax, do ponto de vista argumentativo, seria produzido.
Mal se manifestaria a polémica nos autos, revelada pelo julgamento cole-
giado, e ela se veria abruptamente abortada nas vias ordinadrias, restando
inexploradas as ricas perspectivas hermenéuticas ligadas ao aprofunda-
mento da discussdo. Ou seja, no momento mais propicio ao acirramento
argumentativo da controvérsia, esta subitamente se fecharia.

V) Também sob a dtica subjetiva, vantagens nem um pouco despre-
ziveis podem ser contabilizadas. Tome-se, a propdsito, a perspectiva dos
“consumidores” dos servicos juridicos. Como se sabe, um dos aspectos re-
volucionarios do movimento do acesso a justica, quica o aspecto mais
revolucionario, foi propor a substituicdo da tradicional perspectiva dos
“produtores” do sistema pela perspectiva dos “consumidores”. Essa inver-
sao conduz a um processo mais humano e atento aos anseios do jurisdicio-
nado leigo, do homem do povo. Evidentemente, um processo assim nao
pode permitir jamais a dor e o inconformismo profundos de um jurisdicio-
nado que se descobre derrotado mesmo tendo a seu favor o mesmo numero
de magistrados que apoiou a parte vencedora. Dessa forma, a existéncia
dos embargos infringentes contribui para o triunfo da perspectiva dos
“consumidores” dos servicos juridicos, ao menos no plano recursal.

W) Toda a nossa argumentacao ganha ainda mais densidade quando
se imagina a hipotese de a decisao dividida envolver o tema dos direitos
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fundamentais, como ocorreu em caso concreto no qual atuamos, versando
sobre o préprio direito a vida. Nesse caso, se nao fossem os embargos in-
fringentes, teria ficado incélume julgado desfavoravel aos direitos fun-
damentais (com remota chance de mudanca nas instancias excepcionais),
apesar da funda divergéncia ocorrida, o que representaria verdadeira
aberracdo do ponto de vista constitucional. Em nossa ordem juridica, e
em qualquer ordem democratica, a protecao aos direitos fundamentais
deve ser a mais ampla e substancial possivel, inclusive — e principalmente
— no ambito judiciario. O processo da era pds-positivista € um processo
visceralmente amigo dos direitos fundamentais.

X) Insista-se: uma ordem processual reverente as garantias funda-
mentais ndao descuida das necessidades especiais apresentadas por deter-
minados casos. Levar a sério a dignidade humana é valorizar a riqueza e a
complexidade dos casos concretos, ndao deixando nenhuma peculiaridade
relevante sem tratamento adequado. Um sistema processual insensivel
a diversidade é um sistema que, a pretexto de agradar as estatisticas,
acaba se esquecendo do homem. Nos casos envolvendo afirmacao de di-
reitos fundamentais, mostra-se realmente imprescindivel o “desempate”
propiciado pelos embargos infringentes, sobretudo quando os direitos
fundamentais parecem estar levando a pior (como ocorreu no caso extraido
da nossa vivéncia pratica).

Y) A vista de todas as virtudes dos embargos infringentes, verifica-se
gue o recurso ostenta uma relacdao custo-beneficio formidavel. Por um
lado, dada a excepcionalidade do seu cabimento, é um recurso “barato” e
gue “pesa” pouco, nao atrapalhando minimamente, em termos globais, a
meta da aceleracdo da prestacao jurisdicional no Brasil. Por outro lado, os
embargos infringentes, quando ativados, produzem efeitos notaveis para
as partes e para o sistema, subjetiva e objetivamente. Aduza-se que abolir
agora os embargos infringentes seria desconsiderar o salto evolutivo tra-
zido pela relativamente recente Lei 10.352/01, que conseguiu dotar o re-
curso de um perfil mais equilibrado e razoavel. Nao bastasse, incidiriamos
em vezo repetidamente criticado por José Carlos Barbosa Moreira: proce-
der a reformas processuais desligadas de estudos empiricos adequados e
solidos. Com efeito, quem sabe dizer o percentual de embargos infringentes
providos em territorio brasileiro? Aparentemente, um bom nimero acaba
tendo provimento. Confirmando-se tal impressao, fica ainda mais inde-
fensavel a eliminacao do recurso.
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Z) Enfim, defendemos os embargos infringentes por entendermos
que a grande reforma processual, em pleno fastigio da metodologia instru-
mentalista, deve ter horizontes frondosos, ndo podendo fechar os olhos
para as exigéncias da pés-modernidade e do pds-positivismo. A reforma,
para ser bem-sucedida, ha de homenagear as grandes linhas evolutivas
da dogmatica contemporanea. Ha de ser observada, sobretudo, a relevan-
cia da argumentacdo no direito hodierno. Se a complexidade do direito
cresce exponencialmente nos dias atuais, ndao convém tornar o sistema
processual mais arredio a argumentacao e ao debate.
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