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RESUMO

Felipe José Mendes da Silva — A técnica de julgamento prevista no artigo 942 do Caodigo de
Processo Civil de 2015: uma anélise critica aos limites da matéria devolvida a turma
julgadora. 2017. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo.

A presente monografia volta-se a discussdo de um tema ainda incipiente no novo Caédigo de
Processo Civil de 2015: o limite da matéria devolvida a turma julgadora quando aplicado o
julgamento estendido do artigo 942, cotejado ainda ao seu §2°. A escolha do tema, portanto da
discussdo mencionada, partiu da constatacdo da omissdo do legislador na redacao do aludido
dispositivo, que € excessivamente abrangente, permitindo interpretacdes contrarias a propria
natureza conceitual do instituto de prestigio as decisdes divergentes. A andlise do tema inicia-
se com a sua abordagem historica, desde as razGes para a criacdo de um instituto que
possibilitasse a prevaléncia da decisdo divergente em Portugal, no século XV, até os
Embargos Infringentes como conhecidos na revogacdo do Cédigo de Processo Civil de 1973 e
a sua transicdo para a novel técnica de julgamento introduzida pelo artigo 942 do Codigo de
Processo Civil de 2015. Realiza-se, também, um exame de diversas questdes polémicas
surgidas em relacdo aos Embargos Infringentes sob a égide do codex revogado e suas
possiveis implicacfes no atual Diploma Processual, até chegar-se na discussao objeto da
presente monografia, uma das polémicas do Cédigo de Processo Civil de 2015. A conclusédo
que se obtém é que, respeitado entendimentos diversos, o legislador foi omisso na redagdo do
artigo 942, especialmente de seu 82°, de maneira que, pela sistematica do dispositivo, ndo ha
limites para os magistrados que compdem a formacdo original da turma julgadora reverem
seus votos. Em outras palavras, eles podem ndo sé reformar seu voto em relagdo a matéria
divergente, mas também em relacdo a ponto ja votado de maneira unanime, o que é

absolutamente contrario a natureza juridica do instituto, algo que ndo se pode admitir.

Palavras-chave: Deciséo divergente. Nao-unanimidade. VVoto vencido. Embargos Infringentes.
Técnica de julgamento. Julgamento estendido. Prorrogacdo do julgamento. Limites.

Devolutividade. Revisdo. Voto.



ABSTRACT

Felipe José Mendes da Silva — The technique of judgment provided in the Article 942 of the
Civil Procedure Code of 2015: a critical analysis of the limits of the matter returned to the
judging panel. 2017. Pontifical Catholic University of S&o Paulo.

The purpose of this monograph is to discuss a still incipient subject in the new Civil
Procedure Code of 2015: the limit of the matter returned to the judging panel, compared to its
82°. The choice of the subject, and therefore of the discussion mentioned, started from the
finding of the omission of the legislator in the writing of the article, which is too broad,
allowing interpretations contrary to the very conceptual nature of the institute of prestige to
divergent decisions. The analysis of the subject begins with its historical approach, from the
reasons for the creation of an institute that allowed the prevalence of the divergent decision in
Portugal in the XV century, until the Embargos Infringentes as known in the repeal of the
Civil Procedure Code of 1973 and its transition to the new technique of judgment introduced
by the article 942 of the Civil Procedure Code of 2015. An examination is also made of
several controversial issues arising from the Embargos Infringentes under the aegis of the
revoked Civil Procedure Code and its possible implications in the current Procedural Code,
until the arrive on the subject of this monograph, that is also one of the controversies of the
Civil Procedure Code of 2015. The conclusion to be drawn is that, with due regard for
different understandings, the legislator was silent in the writing of the article 942, especially
of its 8§2° so that by the system of the provision in the article there is no limit to the
magistrates who make up the original formation of the judging panel to review their votes. In
other words, they can not only reform their vote in relation to the divergent matter, but also in
relation to a point already voted unanimously, which is absolutely contrary to the legal nature

of the institute, which can not be admitted.

Keywords: Divergent decision. Non-unanimity. Losing vote. Embargos Infringentes.
Judgment technique. Extended judgment. Prolongation of judgment. Limits. Returnability.

Review. Vote.
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1 INTRODUCAO

“Temos que saber de onde viemos, para saber onde estamos, e para onde vamos”.

A cléssica expressao servird como luvas para a analise do novel artigo 942 e a técnica

de julgamento a qual introduziu.

Para “saber de onde viemos”, faremos uma digressdo a Portugal, século XV, para
entender o surgimento do instituto de prestigio a decisdo divergente e seu desenvolvimento

em terras lusitanas até os dias atuais.

Em paralelo, abordaremos a influéncia do direito reinol no surgimento e evolugéo dos
Embargos Infringentes, um recurso que, a despeito de ter recebido influéncias do Direito
Portugués, pode ser reputado como um meio tipicamente brasileiro de impugnacdo das

decisbes judiciais.

Chegaremos, nessa esteira, ao Codigo de Processo Civil de 1973 como o conheciamos
até sua recente revogacdo e, sob a sua égide, analisaremos os Embargos Infringentes, sua
aplicacdo pretoriana, as principais polémicas dai advindas e as provaveis consequéncias na

sistematica processual ap0s a reforma de 2015.

Para “saber onde estamos”, analisaremos de forma critica o artigo 942 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, as novidades as quais introduziu, seus beneficios e suas
problematicas.

A partir dessa abordagem geral, chegaremos a critica proposta no titulo da presente
monografia: os limites da matéria devolvida a turma julgadora a luz do §2° do precitado

dispositivo do Diploma Processual de 2015.

Apresentaremos, dessa forma, os problemas da redagdo do artigo, em especial a
crucial omissdo do legislador quanto aos limites para revisdo do voto ja proferido pelos

magistrados da composicao original da turma julgadora.

Em relacdo ao tema, ainda, exporemos e explicaremos 0 nosso posicionamento, sem

prejuizo da exposicdo de entendimentos diversos, passando também pela anélise de
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determinados julgados que abordaram a questdo no ambito dos Tribunais e, por fim,

ofereceremos uma possivel solucdo ao problema.

Desta forma, considerada a tenra vigéncia do novo Codigo de Processo Civil de 2015
e a técnica de julgamento a qual introduziu em seu artigo 942, a presente monografia podera

ser um auxilio para sabermos, processualmente, “para onde vamos”.
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2 ESCORGO HISTORICO DOS EMBARGOS INFRINGENTES

2.1 Asraizes lusitanas e o prestigio a decisao divergente

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro tenha sofrido, desde a sua génese, a
influéncia de diversos outros ordenamentos estrangeiros, inclusive com a inclusao de diversos
institutos neles previstos, é certo que a figura do recurso de embargos, como um todo, além
mesmo de seu objetivo de impugnacdo de decisGes ndo-unanimes, € uma cria¢do original do

Direito Portugués®.

E exatamente pela génese lusitana dos embargos € que, antes mesmo de analisar a
modificacdo efetivada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 em relacdo ao seu predecessor
de 1973 quanto aos embargos infringentes, cumpre remontar as origens da sistematica juridica
portuguesa, analisando a evolucéo histérica do recurso para se entender a razdo do surgimento

(e do fim) da impugnacdo de decisdes ndo-unanimes.

Nesse cenario, retornando ao ano de 1446, data da promulgacdo das Ordenacdes do
Reino, conhecidas como Afonsinas, ja havia previsdo de convocagdo de novos julgadores em
hipotese de divergéncia no decisum, a qual, caso ainda persistisse, seria sanada pelo
Presidente ou pelo monarca regente, dependendo da relevancia da demanda posta a

julgamento?.

1 Cf. BORGES, Marcos Afonso Embargos infringentes. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 16. Frise-se, por oportuno,
que o ineditismo da ferramenta processual ndo diz respeito somente a impugnacdo das decisdes com maioria de
votos, mas sim a figura do recurso de embargos em todas suas espécies. V., por todos, COSTA, M. L.;
AZEVEDO, L. C. Estudos de historia do processo — recursos. Sdo Paulo: FIEO-Joen, 1996. p. 162, in verbis: “E
ponto pacifico na histéria do direito lusitano que os embargos, como meio de obstar ou impedir os efeitos de um
ato ou decisdo judicial, sdo criacdo genuina daquele direito, sem qualquer antecedente conhecido, asseverando os
autores que de semelhante remédio processual ndo se encontra 0 menor trago do direito romano, no germéanico
ou candnico, nem nos ordenamentos juridicos dos diversos povos de civilizagdo ocidental, que se formaram em
decorréncia da interpretagdo daqueles trés grandes sistemas, de que no fundo todos sdo tributarios”.

2 Cf. CRUZ E TUCCI, José. Rogério.; AZEVEDO, Luis Carlos. Ligdes de histdria do processo civil lusitano.
S8o Paulo: Ed. RT, 2010. p. 265.
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As OrdenacGes Manuelinas de 1526 mantiveram as mesmas diretrizes, porém
limitando tematicamente a inclusdo de novos julgadores. No caso, apenas seriam convocados

novos Desembargadores quando a divergéncia dissesse respeito ao valor da causa.

No ano de 1526, O Rei D. Joao III, em sua reforma a “ordem do juizo”, proibiu os
Desembargadores de assinar votos com 0s quais ndo concordassem. Nesse momento da

historia j& se percebe que o Direito Portugués passa a prestigiar o voto divergente.

E na sequéncia desse prestigio, o Codigo Sebastianico, promulgado em 1539, deixou
claro que a divergéncia entre os julgadores era questdo de alta relevancia no meio juridico,
tendo em vista que, nas hipéteses em que fossem confirmadas decisfes interlocutorias,
bastava a concordancia de dois dos Desembargadores votantes. J& para a respectiva revogacdo
era necessaria a presenca de trés julgadores que votassem no mesmo sentido, ja que havendo

divergéncia entre eles era convocado um quarto Desembargador.

No Cddigo Sebastidnico, ainda, é relevante salientar que uma das modificacdes
introduzidas foi a de facultar aos Desembargadores a apreciagdo da matéria “como lhe parecer

justica”, quando despachassem na sequéncia de outro.

Essa novidade apontou notdria evolucdo quando comparada as Ordenacdes
Manuelinas de 1521, que determinavam que os julgadores deveriam seguir a deciséo
interlocut6ria, ainda que dela discordassem. Dai se vé a preocupacdo do Direito Portugués

quanto a importancia de se proferir decises com base no livre convencimento do julgador.

Dessa mesma forma seguiram-se as Ordenacdes Filipinas de 1603 e todas as alteracdes
efetivadas durante o Século XVIII, ou seja, sempre com a atencdo voltada as decisbes feitas
por maioria, solucionando o impasse por meio da inclusdo de novos magistrados ou pela

previsao de quorum diferenciado para apreciacdo de determinada matéria.

O que se extrai, portanto, desse momento de origem dos embargos, além da ja
mencionada preocupacédo do legislador portugués quanto as decisdes ndo-unanimes, é que em
nenhum momento foi previsto um recurso visando sanar decisdo ndo-unanime. Tudo se tratou
de tecnicas de julgamento efetivadas pelos préprios julgadores, mas nunca de um meio de

impugnacéo de decisdes judiciais.
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Como ja se denota, toda essa evolucdo dos embargos nesse periodo historico
compreendido entre os Séculos XV e XVIII se aproxima muito da alteracdo efetivada pelo

nosso Cadigo de Processo Civil de 2015.

Com efeito, a supressdo dos embargos infringentes, tal como feito pelo legislador
brasileiro em 2015, também foi uma medida tomada pelos legisladores portugueses ja no
Seculo XX em suas reformas legislativo-processuais.

Vejamos como o Direito Portugués tratou de criar um recurso para impugnar decisdes
ndo-unanimes e posteriormente suprimi-los de seu ordenamento, mantendo a técnica de

julgamento para prestigiar o voto divergente.

2.2 Acriacéo e supressao do recurso pela Legislacdo Portuguesa

Passada a fase de inimeras reformas esparsas no ordenamento juridico lusitano, foi

promulgado, em 1876, o Cddigo de Processo Civil Portugués.

Em seu bojo, especificamente quanto aos meios de impugnacéo das decisdes judiciais,
foi incluido o recurso de “embargos”, cabiveis em inumeras hipdteses e, dentre estas, quando
0 acorddo fosse definitivo, mas tendo a causa sido julgada por tencGes, ou seja, com uma

espécie de divergéncia.

No ano de 1926, com o Decreto 12:353, surge, pela primeira vez, uma forma de
impugnacéo especifica as decisdes ndo-unanimes. Entretanto, o principal objetivo do Decreto
em relagdo a criagdo de uma hipdtese especifica para os “embargos”™ era, na verdade, limitar

as hipoteses de cabimento desse recurso.

Com efeito, como bem explica José Alberto dos Reis®, a intencéo do legislador foi a

de acrescer mais um requisito aos demais previstos no Codigo de Processo Civil para que 0s

8 REIS, José Alberto. Breve estudo sobre a Reforma do Processo civil e comercial. Coimbra: Coimbra Ed., 1929.
p. 610. O art. 51.° do Dec. 12:533 suprimiu o recurso de embargos as sentencas dos juizes de direito. Quanto aos
embargos aos acérdaos, dispds que s6 serdo admitidos quando a decisdo embargada tiver obtido apenas a maioria
de um voto. Levantaram-se davidas sobre se, verificada a condigdo de o acordéo ter sido tirado por um voto de
maioria, seria sempre admissivel o recurso de embargos, ou se a condicdo estabelecida pelo art. 51.° do Dec.
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“embargos” fossem viaveis, mas jamais acrescentar uma nova hipotese de cabimento. Em

outras palavras, a intencéo foi de limitar e ndo acrescentar uma possibilidade.

Para o supracitado jurista, ainda, a revisdo de decisdes ndo-unanimes se justificava
apenas perante os “Tribunais de Relagdo” e Superiores, onde cinco julgadores apreciavam a
causa, uma vez que na hipotese de restar trés votos em um sentido e dois em outro, “tal
divergéncia mostrava, por um lado, que a questdo era duvidosa e dava, por outro lado, alguma

probabilidade de éxito aos embargos™*.

Desta forma, incorporado o Decreto 12:353 ao Codigo de Processo Civil, o respectivo
artigo (artigo 1.142) que permitia a oposi¢cdo de embargos passou a ter a seguinte redacao:
“S6 admitem embargos os acérdios definitivos proferidos em causas julgadas por tengdes,

quando a decisdo embargada tiver obtido apenas a maioria de um voto”.

Entretanto, pouco tempo depois, em 1932, foi promulgado o Decreto 21:694 que
limitou ainda mais as hipdteses de cabimento dos embargos. Dessa vez, eliminou-se a
possibilidade de oposicdo perante os Tribunais de Relacdo, sendo permitida apenas contra

acérddos proferidos no ambito do STJ, mantendo-se todos os demais rigidos requisitos.

E, seguindo a logica dos decretos anteriores, o Diploma Processual Portugués de 1939
extinguiu de uma vez por todas o recurso de embargos, eliminando de seu rol qualquer

hipo6tese de impugnacdo, pela parte, de decisGes ndo-unanimes.

Conclui-se, portanto, que o Brasil, a partir da revogagdo do recurso de embargos em
Portugal no ano de 1939 até a reforma processual brasileira de 2015, era o Unico pais que
previa um recurso autbnomo para impugnar decisdes por maioria. Exatamente por esse
peculiar fato é que também se faz imperioso o estudo da evolugdo dos nossos embargos

infringentes.

12:353 vinha acrescer aos requisitos exigidos pela legislagdo anterior. Sustentei, na 1.2 edicdo déste livro, que a
interpretacdo exacta era a segunda. O decreto quis manifestamente restringir a admissao do recurso de embargos.
Entendeu o legislador que éste recurso sd servia, na maior parte dos casos, para prolongar inultimente a causa.

4 Idem, p. 611.
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2.3 O surgimento dos embargos no Brasil apds o Regulamento 737

Proclamada a Independéncia no Brasil, toda a legislacdo promulgada pelos monarcas
portugueses passou a vigorar em nosso territorio, por forca do quanto determinado na
Assembléia Constituinte de 1823.

O direito processual civil patrio, por seu turno, deu seus primeiros passos apenas em
1850, com a promulgacao do Regulamento 737, o qual é tratado como verdadeiro monumento
juridico brasileiro e verdadeira pedra angular para o desenvolvimento dos diplomas que

viriam nas décadas seguintes.

Mas a despeito de sua importancia e de até mesmo ter regulado inUmeras espécies de

embargos, o0 Regulamento 737 nada disp6s acerca da impugnacao as decisdes ndo-unanimes.

De maneira curiosa, apesar de ter previsto a possibilidade de oposigdo de “embargos
modificativos ou infringentes”, estes em nada guardavam relacdo com a discordancia entre

julgadores. Confira-se, a propdsito, os artigos 662 a 664 do Regulamento 737, in verbis:

Art. 662. As sentencas proferidas nas Rela¢fes poderdo ser embargadas
dentro de dez dias (Art. 639), pedindo 0 embargante vista dos proprios autos
ao Juiz relator do feito, que a dara por cinco dias a0 embargante, seja parte
singular ou collectiva, seguindo a discussdo dos embargos a férma
determinada no Art. 644.

Art. 663. Estes embargos podem ser modificativos ou infringentes do
julgado; nelles poderé allegar-se qualquer nullidade nos termos do Cap. | Tit.
Il das nullidades, e quanto a materia de facto sé poderdo ser offerecidos
sendo acompanhados de prova litteral in continente. Além dos referidos
embargos serdo ainda admissiveis os de restituigao.

Art. 664. Os mesmos Juizes que assignardo o Accorddo embargado
conhecerdo destes embargos, e dos de declaracdo, ou de restituicdo de
menores, havendo-se no julgamento de todos elles a forma seguida para o
dos embargos nas causas civeis. (Regulamento 737)

O grande mérito do Regulamento 737, no que se relaciona ao tema ora sobre analise, é
a introdugdo, ainda que embriondria, da expressdo “infringentes”, a qual seria utilizada por

décadas para especificar a forma de embargos que enfrenta decisdes ndo-unanimes.
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A omissdo quanto a previsdo de qualquer recurso autbnomo que viesse a impugnar
decisdes por maioria de votos perdurou também na Consolidacdo das Leis do Processo Civil
de 1878.

De igual forma, nas primeiras décadas do Século XX, momento no qual o processo
civil brasileiro foi marcado pela sua dualidade e, por via de consequéncia, pelas diversas
codificagdes estaduais, o julgamento ndo-unanime em nenhum momento foi pressuposto para

interposicéo de qualquer sorte de recurso.

A primeira noticia que se tem acerca de um regramento estadual prever a aludida
impugnagdo marca o ano de 1923, especificamente o Decreto 16.273 da organizagao
judiciaria do Distrito Federal. Em seus artigos 100 e 108 é possivel extrair o cabimento do

recurso autbnomo em face de julgamento por maioria de votos, in verbis:

Art. 100. Os accordams das Camaras civeis constituem decisdo de ultima
instancia, quando proferidos por unanimidade, em confirmacéo de sentencas
appelladas.

8§ 1.° No caso de divergencia, é obrigatoria a fundamentag&o, por escripto, do
voto vencido.

§ 2.° Os accordams dessas Camaras, porém, coustituem sempre decisfes de
ultima instancia, com effeitos de cousa julgada, quando proferidos em causas
de pretoria, de valor ndo excedente a 5:000$000.”

Art. 108. A’ Corte de Appellagdo compete julgar em unica e definitiva
instancia:

I — Os embargos infringentes do julgado oppostos, na ac¢do ou na execucao,
aos accordams das Camaras de appellacdo civel e de aggravos, quando estes
ndo constituam, nos termos prescriptos nas disposi¢des anteriores, decisdo de
ultima instancia.

A’s decisdes da Corte ndo sdo admittidos embargos, sendo os de declaracao.
(Decreto 16.273/1923)

Em outras palavras, acorddos das Cémaras Civeis formavam “decisdo de ultima
instancia” quando eram unanimes (artigo 100, caput). Por outro lado, competia a Corte de
Apelagdo julgar embargos infringentes contra decisdes que ndo eram “decisdo de ultima

instancia” (artigo 108, I), ou seja, que nao eram unanimes.

Desta forma, ainda que por vias indiretas, admitiam-se embargos infringentes contra

julgados formados por maioria de votos.
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Em 1926, ainda no Distrito Federal, o Decreto 5.053 de 1926 tornou explicito

cabimento de embargos infringentes em seu artigo 5°, in verbis:

Art. 5.° Os accérddos da Camara de Appelacbes civeis estdo sujeitos a
embargos de nullidade ou infringentes do julgado, excepto quando
proferidos em causas de pretoria, as quaes serdo julgadas por toda a Camara.

Novamente por interpretacdo ldgica, os embargos infringentes poderiam ser opostos
contra acorddos da Camara de Apelaces. Mas a natureza dos acérddos a serem impugnados
s0 foi definida na segunda parte do artigo, porquanto apenas “em causas de pretoria” todos os

componentes da Camara participariam do julgamento.

A contrario sensu, 0s demais acérddos, ou seja, aqueles julgados por certo nimero de
Desembargadores gque, por sua vez, nao obtivessem consenso, poderiam ser embargados, com

a consequente incluséo de demais julgadores.

Finalmente, antes da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1939, o Governo
Federal editou a Lei 319, que regulou a recorribilidade no &mbito das Cortes de Apelacéo e de
suas respectivas Camaras, mantendo, dentre outras particularidades, as disposicdes

introduzidas pela organizagdo judiciaria do Distrito Federal.

2.4 A crise causada pelo Codigo de Processo Civil de 1939

O primeiro codex processual brasileiro trouxe, em seu artigo 833, a previsdo dos

“embargos de nulidade e infringentes do julgado™.

A redacdo original do dispositivo, alterada trés vezes em menos de uma década, previa
o cabimento dos embargos quando “ndo for unanime o acorddo que, em grau de apelagao,
houver reformado a sentenga”, ou seja, requisitos muito semelhantes aqueles necessarios para

oposicgdo de embargos infringentes até o fim do Codigo de Processo Civil de 1973.

A redacéo final do artigo, por outro lado, acolheu a impugnacao de todas as decisdes
ndo-unanimes, para manter ou revogar a decisdo de origem, em grau de apelacdo, acédo

rescisoria e mandado de seguranca.
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Outrossim, 0 que marcou o periodo de vigéncia de Codigo de Processo Civil de 1939
foi a grande discusséo e polémica acerca do artigo 833 dispor sobre um ou dois recursos, em

razao da particula “¢” em sua redagao (“embargos de nulidade e infringentes do julgado™).

Outra celeuma da época dizia respeito a natureza juridica dos embargos: se
modificativos ou ofensivos, expressdo essa que remete as Ordenaces Afonsinas em razdo de

sua finalidade em tolher, encerrar a agéo.

A primeira das polémicas foi sanada com o entendimento de que eram cabiveis duas
modalidades de embargos, uma para versar sobre a nulidade do processo ou do julgado e
outro para promover o julgamento com novos componentes julgadores, trazendo a baila ainda
0 Decreto 5.053 de 1926 do Distrito Federal que, como previsdo original, ja previa o

cabimento de recursos distintos.

Em relagdo a natureza juridica dos embargos, Egas Dirceu Moniz de Aragdo® bem
definiu que os embargos infringentes, aquela época, constituiam uma espécie hibrida de
recurso, englobando tanto sua face modificativa, ou seja, visando modular efeitos, quanto sua
face ofensiva, qual seja, extinguir a acdo, ainda que por meio da impugnacéo de decisdo ndo-

unanime.

Enfim, percebe-se, com meridiana clareza, que o Cddigo de Processo Civil de 1939
trouxe fortes conceitos do Direito Portugués para o novel instituo dos embargos infringentes,
gerando grande confusdo em sua aplicacdo, haja vista sua introducdo com finalidades

modificativas e ofensivas.

2.5 A consolidagao do recurso no Codigo de Processo Civil de 1973

A Lei 5.869 de 1973 introduziu-nos o entdo novo Cédigo de Processo Civil.

5 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Embargos infringentes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. p. 158-162.



19

O Diploma Processual de 1973, assim como seu revogado predecessor, listou os
embargos infringentes como recurso autbnomo em seu artigo 496, inciso 11, regulando-o pelo

conteddo dos artigos 530 a 534.

A primeira modificacdo que se nota da leitura dos mencionados artigos é que foi
suprimida a locu¢@o “nulidade e infringentes do julgado”, fugindo de qualquer discussdao do
porte daquelas travadas sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1939. Assim, o artigo 530

entrou em vigor com a seguinte redacgéo, in verbis:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando nédo for unanime o julgado
proferido em apelacdo e em acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, 0s
embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.

Percebe-se que o legislador ndo alterou em nada o antigo artigo 833 do Codigo de
Processo Civil de 1939, suprimindo apenas a locucdo jA mencionada para evitar qualquer

discusséo, além de ndo prever o cabimento do recurso em sede de mandado de seguranca.

Mas, como ja era de se esperar, a nova redacdo ndo obteve éxito em fugir das
calorosas discussdes sobre a celeridade processual intrinseca (ou nao) aos embargos

infringentes.

E o primeiro a dar inicio a discusséo foi o proprio Alfredo Buzaid®, clamando contra o
instituto na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil por tratar-se
de uma morosa busca pelo aperfeicoamento do decisum, relegando o ideal de justica e sua

efetividade a um segundo plano.

Acalorando ainda mais a discussdo, José Carlos Barbosa Moreira’ voltou atras em sua
posi¢do contraria aos embargos infringentes e passou a defender, com base na “experiéncia
judicante”, a manutencdo do recurso, mas com cabimento restrito, a remontar o “sistema

primitivo do estatuto de 1939”.

6 «a existéncia de um voto vencido ndo basta por si so para justificar a criagdo do recurso; porque pela mesma
razdo se deve admitir um segundo recurso de embargos sempre que no novo julgamento subsistir um voto
vencido; por esse modo poderia arrastar-se a verificagcio do acerto da sentenca por largo tempo, vindo o ideal de
justica a ser sacrificado pelo desejo de aperfeigoar a decisdo” (apud BARBOSA MOREIRA, J. C. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. vol. 5, p. 519).

" 1dem, p. 520.
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Diante de mais essa polémica envolvendo os embargos infringentes e a impugnacao as
decisdes ndo-unanimes, a iminente reforma processual, efetivada em 2001, n&o poderia deixar

de abordar o tema.

Vejamos.

2.6 As alteracdes da Lei 10.352 de 2001

Em meio a discussdo sobre manutencdo ou supressdao dos embargos infringentes,

prevaleceu a temperanca: definiu-se o seu cabimento restrito.

E essa restricdo veio por meio de trés principais alteracdes. A primeira delas,
novamente bebendo da fonte do Codigo de Processo Civil de 1939, preconizou que 0S
embargos infringentes sO seriam cabiveis contra acérddo ndo-undnime que reformar a
sentenca de mérito, limitando o seu cabimento, que antes abarcava também a hipotese de

oposicao do recurso em face de sentenca terminativa.

A segunda e a terceira modificacBes, ambas de ordem procedimental, determinaram
que o relator procederia ao juizo de admissibilidade do recurso apenas ap0s vistas ao
embargado, bem como que ficaria a cargo do regimento interno de cada Tribunal de Justica a

elaboracdo de normas acerca da necessidade ou ndo de inclusdo de novo relator.

A aplicacdo pretoriana dessas alteracdes foi rotineira e até certo ponto pacifica, como
se denota do aresto proferido pela 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sédo
Paulo por ocasido do julgamento dos Embargos de Declaragdo n° 0034061-
39.2011.8.26.0053/50001, publicado em 28 de novembro de 2013, relatado pelo

Desembargador Eduardo Gouvéa, in verbis:

“Com efeito, a Simula 597 do C. STF, assim determina: “Ndo cabem
embargos infringentes de acorddo que, em mandado de seguranga, decidiu,
por maioria de votos, a apelacdo.”

No mesmo sentido a Sumula 169 do STJ: “Sd3o inadmissiveis embargos
infringentes no processo de mandado de seguranga.”
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Assim, por tratar-se de questdo de Ordem Publica, acolho os embargos com
efeito modificativo do v. acérddo, rejeitando os Embargos Infringentes por
ndo serem admitidos em processos de mandado de seguranca.

O Egrégio STJ tem este mesmo entendimento: (...)”

E assim permaneceram as disposi¢fes durante a vigéncia do Cddigo de Processo Civil

de 1973, até que fosse revogado na Gltima reforma processual de 2015.

2.7 O fim do recurso no Codigo de Processo Civil de 2015

Sem prejuizo de uma analise mais profunda, adiante realizada, do atual dispositivo que
substituiu os embargos infringentes, e até mesmo para concluir o perfil histérico do tema,
cumpre abordar que o novo Codigo de Processo Civil de 2015 extirpou os embargos

infringentes. Mas nao sem discussao sobre a excluséo.

Com efeito, a versdo original do Projeto do novo Diploma no Senado havia excluido

totalmente o instituto, sem qualquer correspondente em seu lugar.

Entretanto, face aos inimeros pedidos de retorno dos embargos infringentes, cotejados
aos problemas praticos (diga-se morosidade) intrinsecos ao seu procedimento recursal, a
versdo final do Projeto na Camara dos Deputados optou por formular o artigo 942 como

vemos hoje.

Nesse sentido, vale trazer a colacdo trecho do Relatdrio do Anteprojeto de Codigo de

Processo Civil®, em que o corpo de juristas pondera a modificacdo no novo Cédigo, in verbis:

Uma das grandes alteracfes havidas no sistema recursal foi a supressdo dos
embargos infringentes. Ha muito, doutrina da melhor qualidade vem
propugnando pela necessidade de que sejam extintos. Em contrapartida a
essa extin¢do, o relator tera o dever de declarar o voto vencido, sendo este
considerado como parte integrante do aco6rddo, inclusive para fins de
prequestionamento.

Nada obstante os inimeros e criativos requerimentos surgidos sobretudo durantes as
audiéncias, os embargos infringentes foram suprimidos, dando lugar ao artigo 942, o qual

determina a devolugdo do julgamento para um colegiado ampliado, na hipétese de julgamento

8 Relatdrio do Anteprojeto de Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
[www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf]. Acesso em: 09.09.2017.
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ndo-undnime de apelacdo, acdo rescisoria e até mesmo de agravo de instrumento que tenha

desafiado o mérito da demanda.

Diante disso, 0 que se observa, curiosamente, € que a reforma e as alteracdes
introduzidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 se aproximam sobremaneira do
regramento estabelecido pelas OrdenacGes Afonsinas no ano de 1446 em Portugal, no qual a
ampliacdo do colegiado independia de um recurso autbnomo da parte, pois sequer era previsto
no rol de impugnacdo as decisdes judiciais, sendo uma verdadeira técnica de julgamento

aplicado de oficio pelos julgadores.

2.8 Remate histdrico-evolutivo dos embargos infringentes

Remetendo ao inicio do presente escor¢o historico, afirmou-se que o recurso de
embargos, em todas as suas fei¢cBes, é uma criacdo do Direito Portugués, adaptada tanto 1&

guanto cé para os anseios da sociedade e de todo o sistema juridico.

Por outro lado, podemos afirmar, com cristalina certeza, que os embargos infringentes,
como meio de impugnacdo as decisbes ndo-unanimes, constituem um recurso puramente

brasileiro.

Afinal, como exposto, enquanto a legislacdo portuguesa admitiu a possibilidade de
oposicdo de embargos também contra decisdes ndo unanimes no ano de 1926, por meio do
Decreto 12:353, modificando o Codigo de Processo Civil de 1876, o ordenamento brasileiro,
trés anos antes, em 1923, previu a impugnacdo genérica a decisdes ndo-unanimes na

promulgacdo do Decreto 16.273 da organizacao judiciaria do Distrito Federal.

Entretanto, como também ja abordado, enquanto esse meio de impugnacdo durou
pouco mais de dez anos em terras portuguesas, no Brasil os embargos infringentes tiveram
uma vida de quase noventa anos, aplicando apenas em 2015 muitos dos regramentos ja

observados em 1446.
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Por fim, 0 que se extrai da evolugdo do recurso voltado a impugnacédo de decisdes ndo-

unanimes é que seu fim se deu, sobretudo, a sua derrota no embate contra a celeridade

processual, principio es

se cada vez mais homenageado nos dias atuais.

De toda forma, ndo ha que se afastar o ltcido raciocinio de Pontes de Miranda®, ainda

em 1949, sobre os beneficios da inclusdo de novos julgadores quando houver divergéncia

entre os originais, in verbis:

E entdo que se verifica a verdadeira funcéo politico-juridica do recurso de
embargos: estdo presentes o0s juizes vencedores e 0 juiz vencido ou 0s juizes
vencidos, misturados com 0s juizes que ndo tomaram parte no julgamento; a
matéria, em grau de embargos, ganha em melhor estudos dos advogados e
melhor apreciagdo dos juizes, de modo que se junta a experiéncia dos juizes
do tribunal, cujo acérddo se embarga, o estudo recente do relator e do revisor
do recurso de embargos. Psicologicamente, e dizemo-lo com a observagao
direta de muitos anos, os melhores julgamentos, os mais completamente
instruidos e os mais proficientemente discutidos, sdo os julgamentos das
cadmaras de embargos, e ndo se compreende que, ainda em Portugal,
houvesse hostilidade ao velho recurso lusitano, preciosa criacdo da
mentalidade popular na reagdo contra a errada justica reinicola

De se prestigiar, também, a preciosa construcdo doutrinaria e jurisprudencial do

Direito Portugués, o que foi muito bem enfatizado por Rogério Lauria Marcal Tucci'?, in

verbis:

Assim sendo, a

Finalmente, é forgoso, mais uma vez, salientar a importancia das Ordenagoes
do Reino, fonte perene e eterna da qual a consulta é sempre valiosa, ndo s
para fins histéricos como para contribuicdo dogmatica atualissima em pleno
século XXI.

modificacdo introduzida pelo artigo 942 do Cddigo de Processo Civil

de 2015 é extremamente salutar, pois conseguiu prestigiar, ainda que num primeiro momento,

0s anseios da sociedade e do jurisdicionado pela celeridade processual, aliada ainda a melhor

técnica processual frut

0 do trabalho diario de todo o corpo juridico péatrio, permitindo a

inclusdo de novos julgadores sem gerar uma intensa morosidade processual com a

necessidade de interposicdo de um novo recurso, a propiciar uma melhor qualidade dos

julgados.

® PONTES DE MIRANDA

, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:

Forense, 1949, vol. 5, p. 169-170.
10 TUCCI, Rogério Lauria Marcal. Perfil histérico dos embargos infringentes (das OrdenagGes Afonsinas ao
Cadigo de Processo Civil de 2015). Revista de Processo. vol. 249. ano 40. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

p. 275-293, novembro 2015.
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3 OS EMBARGOS INFRINGENTES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973
E SUAS PRINCIPAIS PROBLEMATICAS

3.1 Consideragdes iniciais

Como ja se delineou em linhas passadas, os Embargos Infringentes sofreram inumeras
alteracdes e adaptacGes ao longo do tempo, constantemente oscilando entre uma maior ou

menor abrangéncia em seus pressupostos de admissibilidade.

Com efeito, no periodo temporal pertinente a este capitulo especifico, cumpre
relembrar a redacéo original dada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 ao seu artigo 530,

para que passemos a analisar a mencionado oscilacéo, in verbis:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando ndo for unanime o julgado
proferido em apelacdo e em acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, 0s
embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.

O que se depreende da redacdo do artigo é que sdo cabiveis os Embargos Infringentes
em face de julgados ndo-undnimes proferidos em sede de apelacdo e acdo rescisoria,

limitando-se a matéria devolvida ao objeto da divergéncia.

Pode-se concluir, portanto, que a redacao é a mais abrangente possivel, com limitagdes

minimas aos critérios de admissibilidade recursal.

Contudo, introduzida a reforma proposta pela Lei 10.352 de 2001, a abrangéncia de
admissibilidade dos Embargos Infringentes foi reduzida. Alias, esse foi o escopo desta Lei:
tentar reduzir a atividade pretoriana por meio da limitacdo as hipéteses de admissibilidade

recursal.
Vejamos como ficou a redacgéo do artigo 530 apos a reforma, in verbis:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o ac6rddo ndo unanime
houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver
julgado procedente acao rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos
serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.
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Note como algumas varidveis foram adicionadas a equacdo dos Embargos

Infringentes.

Dessa vez, para ser cabivel o recurso, o acérddo proferido em sede de apelagéo, além

de ndo ser unanime, deveria ter reformado uma sentenca que fosse exclusivamente de merito.

Pela redacdo antiga, bastava a auséncia de consenso para autorizar a oposi¢do dos
Embargos Infringentes. Apos a reforma, era necessario que a auséncia de consenso fosse téo

somente sobre a reforma de uma sentenca de mérito.

No caso do acérddo proferido em acdo rescisoria, igualmente, a hipotese de
admissibilidade recursal foi limitada ao restar previsto que apenas seriam oponiveis 0S

Embargos Infringentes para desafiar acordao que houvesse julgado procedente a demanda.

Tal qual no caso da apelacdo, a redacao entdo superada exigia apenas o julgamento por
maioria. A nova redacdo, por seu turno, ja exige que o julgado ndo-unanime tenha entendido

pela procedéncia do pedido rescisorio.

Obviamente, essas alteracbes na redacdo do hoje revogado artigo 530 trouxeram
muitas e inumeras complicacdes, criando verdadeiros problemas na atividade judicante e
inimeras discussdes conceituais e doutrinarias especialmente acerca das hipOteses de

cabimento dos Embargos Infringentes.

Na esteira dessas dificuldades trazidas pelo legislador na reforma processual de 2001,
é salutar citar a conclusdo sempre llcida da conceituada jurista Teresa Arruda Alvim
Wambier!! acerca da busca, por meio de atividade legislativa, de diminuicdo da saturacdo do

Poder Judiciério, in verbis:

Cada vez mais se percebe, portanto, que leis cujo objetivo precipuo seja o de
diminuir a sobrecarga dos tribunais, a qualquer custo, sem que esta
finalidade seja acompanhada de real preocupacdo com a qualidade da
prestacdo da tutela jurisdicional, acabam tendo seus contornos iniciais
(literais) redefinidos pela doutrina e as vezes pela prépria jurisprudéncia.

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A hipdtese de cabimento dos embargos infringentes (a falta de clareza do
sistema ndo pode prejudicar as partes). S8o Paulo: Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 171, p. 24-34, maio
2009
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E algumas das principais redefinicdes aos contornos originais das disposicOes acerca
dos Embargos Infringentes dados pelos operadores do Direito, como mencionado pela ilustre

processualista, serdo adiante analisadas.

3.2 O cabimento de Embargos Infringentes em face de acérdao proferido em
sede de agravo de instrumento

Uma das alteracdes introduzidas pela Lei 10.352 de 2001, como mencionado, foi a
possibilidade de oposicdo dos Embargos Infringentes apenas quando o acérddo ndo-unanime

reformar sentenca de mérito em sede de apelacdo, pelos termos do ja superado artigo 530.

Todavia, a prética forense trouxe a seguinte problematica: seriam oponiveis Embargos

Infringentes para desafiar acordao ndo-unanime em sede de agravo de instrumento?

E novamente Teresa Arruda Alvim Wambier'? que orienta a solucdo ao recorrente

problema enfrentado nos Tribunais, in verbis:

A resposta a esta questdo, segundo nosso entendimento, deve orientar-se
pela finalidade dos embargos infringentes, bem como pela natureza da
decisdo contra a qual tal recurso é interposto.

E firme nesse norte é que se passa a analisar a natureza das decisdes, para que entdo se

analise qual o seu respectivo recurso.

Nesse sentido, a definicdo de sentenca encontrava-se de certa forma “equivocada”,
pois remetia ao ato decisorio que colocava fim ao 1° grau de jurisdi¢do, como se verificava do

artigo 162, 81°, in verbis:

Art. 162. Os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisfes interlocutorias e
despachos.

§ 12 Sentenca € o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou
ndo o mérito da causa.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Cabimento de embargos infringentes contra a decisdo de mérito ndo
unanime proferida no agravo de instrumento. Sdo Paulo: Pareceres, v. 2, p. 359-390, outubro 2012
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Com as alteracOes da Lei 11.232 de 2005, o supracitado 81° passou a ter a seguinte

redacéo, in verbis:

8§ 1° Sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situagfes previstas nos
arts. 267 e 269 desta Lei.

Eram exatamente os artigos 267 e 269 do revogado Codigo de Processo Civil de 1973

que traziam os contelidos materiais de uma sentenca.

Com essa alteracdo, portanto, definiu-se por meio de seu contetdo o gue seria uma
sentenca, afastando qualquer forma de classificacdo com base em elementos externos ou até

mesmo com base em seus possiveis efeitos.

Ou seja, sentenca seria todo aquele pronunciamento judicial que contivesse 0s

preceitos dos artigos 267 e/ou 269.

Impende salientar, apenas, que a despeito desse entendimento ter sido positivado pelas
alteracdes de 2005, posicdes divergentes a essa novidade na definicdo do conceito de sentenca

eram notorias, como se pode conferir da licio de Candido Rangel Dinamarco®?, in verbis:

E porém absolutamente contréria ao sistema a cisdo consistente em apreciar
uma das questdes postas no processo, sem decidir sobre a procedéncia ou
improcedéncia da demanda ou mesmo pela denegagdo do julgamento do
mérito. Todas as questdes relacionadas com o mérito devem ser julgadas em
um ato s6, como emerge do comando contido no art. 459 do Codigo de
Processo Civil. E na sentenca que o juiz acolhe ou rejeita, no todo ou em
parte, o pedido formulado pelo autor (art. 459). Essa pratica transgride
também o disposto no art. 458, inc. I, do Codigo de Processo Civil, segundo
0 qual é na motivacdo da sentenca que 0 juiz deve examinar as questdes
relativas ao meritum causae (supra, nn. 1.223-1.224). Tal é o principio da
unidade estrutural da sentenca, que s6 pode ser contrariado quando uma
especifica norma de direito o autorizar (Liebman)

E é nesse cenario que surgiu o impasse envolvendo um principio base da estrutura
recursal do nosso processo civil: a correspondéncia entre a decisao judicial e 0 seu respectivo

recurso.

Qual seria o recurso cabivel contra uma decisdo que indeferiu liminarmente uma

reconvencgdo, uma oposi¢édo, ou outra a¢do incidental?

13 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil, vol. 3, 62 ed., Séo Paulo: Malheiros,
2009, p. 700-701
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O questionamento surgiu exatamente porque tais decisdes eram agravaveis, embora

tivessem um conteudo, uma natureza juridica, de sentenga.

Em outras palavras, ndo havia a necessaria correspondéncia entre a decisao judicial e

Seu recurso.

Ora, a decisdo possuia, em seu bojo, o contetdo dos artigos 267 ou 269, tornando-a
uma sentenga, mas ainda assim seu recurso seria um agravo de instrumento, ndo uma

apelacdo, como determinava o Diploma Processual.

A explicacdo que se encontrava, a época, era a necessidade de o feito ter continuidade

perante 0 juizo de primeiro grau para que o juiz apreciasse 0s pedidos ainda ndo julgados.

Dai se tira que a interposicéo de agravo de instrumento contra uma decisdo proferida
nos termos dos artigos 267 ou 269 ndo torna essa uma interlocutoria, uma vez que, apenas por
razdes de “facilidade procedimental” ¢ que o recurso escolhido foi o de agravo de

instrumento.

Isso repercutiu ndo sé nos aspectos procedimentais do prdprio agravo manejado, mas

também nos meios de impugnacao do acérdao nele proferido.

O Ministro Hélio Quaglia Barbosa, relator do acérdao proferido por ocasido do
julgamento do Recurso Especial n° 645.388/MS perante a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, publicado em 02 de abril de 2007, deixou consignado no aresto o

seguinte, in verbis:

Ora, ainda que observadas as altera¢des produzidas no Codigo de Processo
Civil pela Lei n. 11.232/2005, maxime a redacdo dada ao 1° do artigo 162,
percebe-se que o legislador manteve a referéncia as decisdes extintivas do
processo, com ou sem a resolucdo do mérito. Todavia, 0 que se verifica na
espécie, como fartamente destacado, é a continuidade do feito; dai, porque, o
manejo do recurso de apelacdo, ao invés do agravo, ndo autoriza a aplicacdo
da fungibilidade recursal, uma vez consubstanciado erro grosseiro.

Afinal, em sede de apelacdo, deveras complexa, ha possibilidade de sustentacdo oral,
presenca de um revisor e diversas outras medidas que inexistem nos procedimentos de um
agravo de instrumento, ainda que se esteja tratando da mesma matéria (artigos 267 ou 269),

repita-se.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/96141/lei-11232-05
http://www.jusbrasil.com/topico/10724345/artigo-162-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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O descompasso que o revogado codex processual produzia em relagdo ao agravo e a
apelacdo ficava ainda mais evidente com as reformas processuais que introduziram diversas
situacbes em que o magistrado proferia decisdes com conteudo de sentenga, mas que néo

eram apelaveis.

Um exemplo marcante dessa contradicdo eram as decisdes que julgavam a

impugnacdo ao cumprimento de sentenca (execucao de titulo judicial).

O proprio artigo 475-M, 83°, trazia a possibilidade de decisdes recorriveis via apelagéo
e outras recorriveis por meio de agravo, nada obstante estas ultimas decisfes fossem

proferidas nos termos do artigo 269 (portanto apelaveis).

E, como ja afirmado, esse desarranjo processual surtia efeitos procedimentais, ja que,
por diversas vezes, elementos pertinentes a apelacdo eram incorporados ao procedimento do

agravo de instrumento.

E dentro desses elementos estava, por exemplo, a sustentacdo oral no agravo que
versava sobre o mérito da lide, a possibilidade de manejo de acdo rescisoria contra acérddo
com conteddo de sentenca proferido em sede de agravo de instrumento e, finalmente, a

possibilidade de oposi¢do de Embargos Infringentes.
Bastava que uma analise fosse feita: qual era o conteudo da decisdo.

A redacdo do artigo 530 fazia mencdo apenas a apelacdo e a acdo rescisoria porque
eram recursos que se voltavam para a impugnacdo de uma decisdo que analisou 0 mérito. Se
uma chamada “decisdo interlocutoria” adentrou ao mérito, a oposicdo dos Embargos

Infringentes esta autorizada.
Essa &, novamente, a conclusdo de Teresa Arruda Alvim Wambier!®, in verbis:

Também no caso do art. 530 do CPC (LGL\1973\5), assim, esta-se diante de
regra processual que deve ser interpretada sistematica e teleologicamente, a
fim de se admitir o manejo de tal recurso ndo s6 contra acorddos-sentenca
proferidos em julgamentos de apelacdo, mas, também, quando tais decisdes
séo prolatadas em sede de agravo de instrumento. (...)

Nesse sentido é o entendimento consolidado na Simula 255 do STJ, segundo
a qual “cabem embargos infringentes contra acordéo, proferido por maioria,

4 1dem.
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em agravo retido, quando se tratar de matéria de mérito”. Incide a mesma
orientacdo, mutatis mutandis, em relagdo ao acordao proferido por ocasiao
de julgamento de agravo de instrumento, quando houver reforma da deciséo
recorrida.

Felizmente essa posicéo prevaleceu perante os Tribunais Superiores.

A propdsito, a Corte Especial do egrégio Superior Tribunal de Justica proferiu
acordao, publicado em 12 de fevereiro de 2007, nos autos do Agravo Regimental nos
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 823.307/SC, relatado pelo eminente
Ministro Fernando Gongalves, em que restou expressamente consignado que “na decisdo
majoritaria, proferida em agravo de instrumento, sdo cabiveis os embargos infringentes

quando nele for decidido o mérito”.

O que se concluiu, portanto, quanto a possibilidade de oposicdo de Embargos
Infringentes contra acordao proferido em sede de agravo de instrumento é que, em primeiro
lugar, deve-se dar um passo atras e analisar o contetdo da decisdo agravada, para que entao se
conclua pela possibilidade ou ndo de oposicéo do recurso.

Apenas a guisa de conclusdo, o legislador do vigente Codigo de Processo Civil de
2015 esteve atento a essa discussdo e a solucdo proposta e aplicada no ambito dos Tribunais,

solucionando o tema ao incluir o artigo 942, §3°, inciso Il, in verbis:

§ 32 A técnica de julgamento prevista neste artigo aplica-se, igualmente, ao
julgamento n&o unanime proferido em: (...)

Il - agravo de instrumento, quando houver reforma da decisdo que julgar
parcialmente o mérito.

3.3 A matéria de ordem publica nos Embargos Infringentes

A parte final do artigo 530, tanto antes quanto apés a reforma efetivada pela Lei
10.352 de 2001, dizia que “se 0 desacordo for parcial, os embargos seréo restritos a matéria

objeto da divergéncia”.

Pois bem.
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DiscussOes surgiram acerca desse “efeito devolutivo restrito” quando cotejado a uma
eventual nulidade absoluta (portanto questdo de ordem publica) suscitada exatamente nos

Embargos Infringentes.

Seria vedado o conhecimento da nulidade porque operada a preclusdo ou seria essa

uma hipotese de extensdo do escopo de abrangéncia dos Embargos Infringentes?

O que a préatica demonstrou, até mesmo a luz de outros dispositivos do Codigo de
Processo Civil de 1973, é que é possivel ultrapassar a matéria objeto dos Embargos

Infringentes para que o érgéo julgador aprecie matérias de ordem publica.

Com efeito, para extrapolar a matéria divergente veiculada no recurso para alcancar
matéria de ordem publica, o Tribunal ndo estara (nem a parte estaria) limitado pelos efeitos da

precluséo.

Isso porque os comandos dos artigos 245, 8§ Unico e 267, §3° do Codigo revogado

eram claros, in verbis:

Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em
gue couber a parte falar nos autos, sob pena de precluséo.

Paragrafo unico. Néo se aplica esta disposi¢do as nulidades que o juiz deva
decretar de oficio, nem prevalece a preclusdo, provando a parte legitimo
impedimento.

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:

§ 320 juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicéo,
enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns.
IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que
Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

Ou seja, o Tribunal sempre esteve autorizado a analisar, de oficio ou a qualquer
tempo, matéria de ordem publica, ndo se submetendo aos efeitos da preclusdo por expressa

disposicdo legal.

Decorre disso que 0 julgador ndo estara ultrapassando o “efeito devolutivo restrito”
dos Embargos Infringentes, exatamente porque a matéria de ordem publica é analisada

anteriormente a matéria divergente veiculada no recurso.
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O remate de Luiz Rodrigues Wambier® é preciso, in verbis:

E forgoso concluir, ent&o, que ao reconhecer matéria de ordem publica, que
determine a nulidade do processo, o 06rgdo julgador a que caiba o
conhecimento dos embargos infringentes ndo estara passando dos limites que
Ihe séo impostos pelo comando legislativo contido no art. 530 do CPC.

Mas como relembra o jurista paranaense, ainda em seu texto, “nem de longe, todavia,
parece [a matéria de ordem publica] tratar-se de um meio de alargamento da via de acesso aos
embargos infringentes”, uma vez que, com todas as discussbes, os Embargos Infringentes

possuem o “efeito devolutivo restrito”.

E digna de nota, para finalizar, mais uma assertiva de Tereza Arruda Alvim

Wambier® sobre o tema, in verbis:

a estreiteza do efeito devolutivo dos embargos infringentes, decorrente de
seu objetivo e da especificidade de suas hipoteses de cabimento, ndo é
suficiente para impedir que a parte levante e mesmo que o 6rgao "ad quem"
conhega, sem provocagéo, de nulidades processuais absolutas

Essa questdo restou devidamente superada pela prdpria pratica dos operadores do
Direito, sequer merecendo mencdo expressa no novel artigo 942 do Cadigo de Processo Civil
de 2015.

3.4 A necessidade de declaracdo do voto divergente para fins de oposicédo dos
Embargos Infringentes

Outra polémica que surgiu a partir da redacdo do artigo 530 do Codigo de Processo
Civil de 1973, mas sanada no Cddigo vigente, é a necessidade de declaracdo do voto

divergente no acérddo julgado por maioria.

N&o se pretende aqui debater se a auséncia do voto divergente constitui omissao ou
erro material a ensejar a oposicdo de embargos de declaragdo, mas tdo somente a sua

finalidade para autorizar a oposi¢ao dos Embargos Infringentes.

1S WAMBIER, Luiz Rodrigues. Embargos infringentes e questdes de ordem publica de natureza processual. Sdo
Paulo: Revista de Processo: RePro, v. 67, p. 26-39, setembro 1992
18 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca, 8.2 ed., 2017, p. 165.
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Nesta senda, 0 que é relevante salientar para buscar a solucdo da questdo chega a
parecer 6bvio: 0 que autorizava a oposi¢do do recurso € o resultado do voto divergente, mas

ndo sua fundamentacdo. Em outras palavras, o que importa € a divergéncia e ndo suas razoes.

Isso porque, constatada a divergéncia, o embargante pode valer-se das razdes que
melhor Ihe aprouver para fazer valer o voto divergente, ndo ficando adstrito & fundamentacédo

do voto vencido.

Da mesma forma, o 6rgao julgador pode se valer de novas fundamentacfes que néo as

esposadas no acérddo para modificar ou manter o julgado.

Dai porque a declaracdo do voto vencido, com relatério e fundamentacdo, é
dispensavel para fins de oposicdo de Embargos Infringentes. Afinal, basta a constatacdo da

divergéncia.
Confira-se, por oportuno, o raciocinio de Nelson Nery Junior!’, in verbis:

Por isso que a auséncia da declaragéo por escrito da fundamentagdo do voto
vencido no inteiro teor do acérddo ndo implica qualquer ébice para que a
parte interessada possa manejar o recurso de embargos infringentes, posto
que ndo fica presa a fundamentacéo e, sim, apenas e tdo somente, a extensao
da divergéncia (cognoscivel a partir da conclusdo dos votos).

Em outra oportunidade, Nelson Nery Junior*® voltou a tratar do tema, sintetizando o

entendimento vigente, in verbis:

Evidentemente que a divergéncia se apura pela conclusdo do voto vencido e
ndo por sua fundamentacdo, de modo que € a parte dispositiva do voto
vencido que da o parametro para a caracterizagdo da divergéncia ensejadora
do cabimento do recurso. A fundamentacgéo de que se utilizou o voto vencido
ndo é importante para determinar-se a extensdo da parte dispositiva do
mesmo voto. Impende notar que tanto o embargante quanto o tribunal ndo
ficam adstritos a fundamentacdo do voto vencido, podendo acrescer-lhe
outros que ndo foram ventilados.

Ha que se observar apenas a total omissdo no acordao quanto ao voto vencido, a ponto

de ndo permitir delimitar a extensdo da divergéncia.

" NERY JUNIOR, Nelson. Embargos infringentes — Declaracdo do voto vencido. Sdo Paulo: Solugdes Praticas
de Direito, v. 10/2014, p. 257-296, setembro 2014

8 NERY JUNIOR, Nelson. Embargos infringentes — Requisitos para cabimento dos embargos infringentes. Sao
Paulo: Solucbes Praticas de Direito, v. 10/2014, p. 257-296, setembro 2014
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Nesse caso, estd 0 embargante autorizado a opor embargos de declaracdo para sanar
essa omissdo. Do contrério, ou seja, persistindo a omissdo, entende-se que a divergéncia é
total, possuindo os futuros Embargos Infringentes extensdo maxima, podendo buscar a

prevaléncia de todos os pontos supostamente divergentes.

Por isso que, novamente, a falta de clareza do julgado quanto a divergéncia ou até

mesmo sua completa omissdo ndo constituia 6bice & oposi¢do de Embargos Infringentes.

Essa foi, até a revogacdo do Diploma Processual de 1973, posi¢cdo pacifica nos

Tribunais Superiores.

A mero titulo ilustrativo, confira-se trecho extraido do aresto proferido pela 12 Turma
do colendo Superior Tribunal de Justica na data de 24 de novembro de 2009, em julgamento
ao Recurso Especial n°. 788.335/RS, que contou com a relatoria do eminente Ministro Luiz

Fux, in verbis:

Isto porque, esta Corte possui entendimento pacificado no sentido de que,
em ndo tendo sido revelados os fundamentos do voto minoritario, muito
embora a parte interessada possa provocar a sua juntada manejando
embargos de declaracdo com esta finalidade, a sua auséncia ndo acarreta a
inadmissibilidade dos embargos infringentes haja vista que, nestes casos, em
ndo sendo possivel identificar a extensdo da divergéncia, serdo os embargos
admitidos por desacordo total tomando-se por base as conclusdes dos votos
vencido e vencedor.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 veio por resolver a ddvida e, em seu 83° do artigo
941, dispés que “o voto vencido sera necessariamente declarado e considerado parte

integrante do acérddo para todos os fins legais, inclusive de pré-questionamento”.

3.5 Os Embargos Infringentes em sede de Mandado de Seguranca

Enquanto o Mandado de Seguranca era regido pela Lei n° 1.533/1951, a possibilidade
de oposicdo de Embargos Infringentes que desafiava acorddo ndo unanime em sede de

Mandado de Seguranga foi um dos temas de maior conflito entre doutrina e jurisprudéncia.
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Enquanto o entendimento dominante da doutrina era pelo cabimento do recurso®, os
Tribunais Superiores pacificaram entendimento contréario, ou seja, pela impossibilidade de

oposicao dos Embargos Infringentes.

O inicio da celeuma, como apontou descritivamente Gisele Heloisa Cunha®, nos
remete ao Cadigo de Processo Civil de 1939, quando o seu artigo 833 abria a possibilidade de
se impugnar decisdo ndo-undnime em Mandado de Seguranga, uma vez que O Seu

procedimento era regido pelo préprio Diploma Processual e ndo por lei esparsa.

Contudo, em 1951, foi editada a Lei n°. 1.533 e nela disciplinado o Mandado de
Seguranca. Ao regular a matéria, restou expressamente consignado que estavam revogadas
todas as disposi¢Ges do Cadigo de Processo Civil entdo vigente (e, por via de consequencia, 0
artigo 833).

Nesse momento surgiram as divergéncias entre autores e entre jurisprudéncia e

doutrina.

Sem pretensdo de esgotar a divergéncia da época, mas ilustrando a polaridade entdo
existente, os que defendiam a impossibilidade de oposi¢cdo do recurso apontavam que 0S
recursos cabiveis eram apenas aqueles referidos na aludida lei, bem como que o Mandado de
Seguranca envolve direito individual, bastando que fosse denegado ou ndo o writ, em razao
do interesse da coletividade?, posicionamento este adotado pelos Tribunais.

Nesse sentido foi editada a Stimula n°. 597 pelo Supremo Tribunal Federal (“Nao
cabem embargos infringentes de acordao que, em mandado de seguranca, decidiu, por maioria
de votos, a apelagdo”) e a Simula 169 pelo Superior Tribunal de Justica (“Sao inadmissiveis

embargos infringentes em processo de mandado de seguranga”).

19 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004, p. 919.

20 CUNHA, Gisele Heloisa. Embargos Infringentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 101-02.

21 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Estudo sobre os embargos de nulidade e infringentes do julgado
previstos no cddigo de processo civil. Curitiba. Editora Litero-Técnica. 1959
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Por outro lado, os que defendiam a oposicdo dos Embargos Infringentes?? sustentavam
que a aplicacdo do Cddigo de Processo Civil (nesta época ja o0 de 1973) era subsidiaria as

acOes regidas por leis especiais, ndo havendo qualquer incompatibilidade.
José Carlos Barbosa Moreira?® chegou a afirmar que, in verbis:

Atenta a aplicabilidade subsidiaria das normas do Codigo aos procedimentos
regidos por leis especiais, é fora de ddvida que em principio cabem
embargos contra acérddos proferidos em tais feitos no julgamento ndo
undnime da apelacdo. O cabimento s6 ficard excluido quando haja
disposicdo expressa em contrario, ou quando repila claramente a sistemética
da lei especial.

E de fato a hipdtese de excecdo descrita por Barbosa Moreira foi efetivada.

A Lei n° 12.016 de 2009, indo ao encontro da forte tendéncia presente no Projeto do
Cadigo de Processo Civil de 2015, inclinada a extirpar os Embargos Infringentes do sistema

processual, acatou a tese dos Tribunais Superiores e pds fim a polémica.

A nova Lei do Mandado de Seguranga preconizou, em seu artigo 25, que “ndo cabem,
no processo de mandado de seguranca, a interposicdo de embargos infringentes e a
condenacdo ao pagamento dos honorarios advocaticios, sem prejuizo da aplicacdo de sancdes

no caso de litigdncia de ma-fé”.

Se percebe, assim, que, apesar da Lei do Mandado de Seguranca ter eliminado os
Embargos Infringentes de seus procedimentos, tal qual o novo Cddigo de Processo Civil fez
anos depois, o Diploma Processual criou o dispositivo previsto no artigo 942 para prestigiar o
voto divergente, algo que, aparentemente (ou convenientemente), ficou silente na Lei n°.
12.016 de 2009.

Os problemas dai advindos ainda estardo por vir, mas a sensagdo inicial é que sera sim
cabivel a técnica de julgamento prevista no artigo 942 do Cddigo de Processo Civil de 2015

no procedimento do Mandado de Seguranca.

E o que conclui Cassio Scarpinella®* Bueno, in verbis:

22 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de processo civil comentado e legislagio
extravagante. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.039.

23 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. v. 5, p. 522-23.
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Questdo interessantissima estd em saber se aquela disposicdo alcanca o
mandado de seguranca. A resposta parece ser positiva, porque trata-se de
regra que busca o aperfeicoamento do resultado da segunda instincia
recursal, Ultima competente a reanalisar os fatos subjacentes a impetragao,
isto €, a existéncia, ou ndo, do “direito liquido e certo”, seja na perspectiva
processual como na perspectiva substancial. A soluc¢do € tdo mais importante
na medida em que valoriza também os julgados dos Tribunais de Justica ¢
dos Tribunais Regionais Federais.

E, de fato, j& é possivel encontrar alguns julgados tirados de Mandados de Seguranca
em que a técnica do artigo 942 foi aplicada, a teor do acordao proferido no julgamento da
Apelagdo n° 0018456-82.2013.8.26.0053 proferido pela 6 Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de S&o Paulo em 17 de abril de 2017, relatado pelo Desembargador

Evaristo dos Santos.

3.6 Os Embargos Infringentes opostos nos Embargos de Declaracgdo acolhidos
por maioria de votos

Outra questdo sensivel na sistematica do codex Processual revogado, que pode até
mesmo surtir efeito e ser aplicada na técnica de julgamento prevista no artigo 942 do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 é a hipdtese de serem opostos Embargos de Declaracdo em face de
acordao que julgou apelacdo ou acdo rescisdria, 0s quais tenham sido acolhidos com

divergéncia na votagao.

Nesse caso, € certo que o julgamento dos Embargos de Declaracdo passa a integrar o
acorddo da apelacdo ou da acdo resciséria, de maneira que, satisfeitos os pressupostos de

admissibilidade dos Embargos Infringentes, estes poderdo ser opostos.

Exemplificando a questdo, caso a omissdo de algum dos pedidos tenha sido suprida ao
serem acolhidos os Embargos de Declaracdo, o 6rgdo julgador obviamente ira apreciar a
questdo omissa, podendo entdo surgir uma divergéncia pela votagdo sobre o ponto que
nenhum dos componentes tenha apreciado ou pela modificagdo de algum voto causado pelo

suprimento da omissao.

24 BUENO, Cassio Scarpinella. In Novo Codigo de Processo Civil: Impactos na Legislagdo Extravagante e
Interdisciplinar, vol. 1. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 209-210.
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E a partir dessa divergéncia, originada da oposi¢do de Embargos de Declaracao é que
se autoriza a oposi¢do de Embargos Infringentes, tendo em vista que o julgamento daqueles

foram incorporados no decisum e afetaram o mérito da demanda.

Note que para ser possivel a oposicdo de Embargos Infringentes é imprescindivel que
0 mérito tenha sido atingido pelo suprimento da omisséo, esclarecimento da obscuridade ou
eliminacdo da contradigéo.

Do contréario, caso 0s Embargos de Declaracdo tenham versado sobre questdo que ndo
estava afeta ao acordao da apelacdo ou da rescisoria, ndo ha que se falar em possibilidade de

se opor Embargos Infringentes.

Mais uma vez José Carlos Barbosa Moreira® é pontual em seu conclusivo raciocinio,

in verbis:

Mudam as coisas de figura, é Gbvio, caso a divergéncia se manifeste em
questdo estranha ao julgamento da apelagdo ou da rescisoria. Se, v.g., ndo se
conhece dos embargos de declaracdo, por intempestivos, a existéncia de voto
vencido, que deles conhecia, ndo abre margem a embargos infringentes. A
matéria decidida é completamente distinta da que se apreciara no julgamento
da apelacdo ou da rescisoria; 0 novo acérddo nada pode haver reformado da
sentenca apelada, nem julgado procedente, mesmo em parte, o pedido de
rescisdo.

Uma hip6tese casuistica que bem reflete o acolhimento ao entendimento supra
esposado é o acordao proferido pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica em julgamento
ao Recurso Especial n°. 1.286.745/RJ na data de 31 de marcgo de 2014, relatado pelo Ministro

Ricardo Villas Bbas Cueva, in verbis:

[...] para possiblitar a interposicdo do recurso de embargos infringentes ha
necessidade de ocorrer divergéncia de votos no acérddo de embargos de
declaracdo, bem como reforma da sentenca de mérito, justamente para
atender aos requisitos de cabimento constantes do CPC/1973 530.

3.7 A possibilidade de oposi¢do de Embargos Infringentes quanto a parte
relativa a honorarios advocaticios

%5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Novas vicissitudes dos embargos infringentes. Sdo Paulo: Revista de
Processo: RePro, v. 109, p. 113-126, marco 2003
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Com igual relevancia foi a discussdo acerca da possibilidade de se opor Embargos
Infringentes para fazer valer o voto divergente em acorddo que reformou a parte da sentenca

referente exclusivamente aos honorarios advocaticios sucumbenciais.

E a polémica surgiu exatamente com as alteracdes introduzidas pela Lei 10.352 de
2001, que limitou o cabimento dos Embargos Infringentes as decisdes reformadas unicamente

de mérito.

Passou-se a discutir, entdo, se 0 tema pertinente aos honorarios advocaticios huma

demanda constituiria matéria de mérito ou questdo meramente acessoria.

Nesse cenério, é importante rememorar que 0s honorérios sucumbenciais, tal como os
juros legais, as despesas processuais, as prestacGes periddicas e a multa cominatéria séo
considerados, por lei, os unicos pedidos implicitos aos quais 0 magistrado deve apreciar em

Sua sentenca.

E o pedido, como cedico, € o verdadeiro nucleo, a sintese do mérito, ou seja, da
pretensdo da parte, daquilo que ela quer ver efetivado ao final da demanda.

A condenacdo da parte adversa em honorarios sucumbenciais, portanto, é tema
absolutamente inerente ao mérito, pois presente em qualquer demanda judicial, possuindo,

inclusive, carater duplice.

Afinal, vencedor o autor da demanda, automaticamente o réu devera responder pelos
honorarios advocaticios. Na hip6tese inversa, sucumbente o autor e vencedor o réu, aquele

serd devedor da verba honoraria.

Outra evidéncia de que a sucumbéncia se trata de matéria de mérito é o fato de ela ser
dependente da decisdo judicial. Disso decorre que, interposta a apelacdo, mesmo que nao
impugnada a questdo dos honorarios, sua respectiva condenacdo variard conforme a

modificacédo decidida pelo Tribunal.

Em outras palavras, modificada a sentenca em segundo grau, 0s honorarios
advocaticios sucumbenciais também serdo invertidos, mesmo que ndo expressamente

constantes das razdes recursais, por manifesta consequéncia legal.



40

Outrossim, salutar perceber que os honorérios advocaticios sdo fixados inclusive na

hipotese de sentenca terminativa, ou seja, naquela em que ndo se apreciou o mérito.

Nesse caso, a sentenca terd um capitulo referente a matéria processual que ensejou a
extincdo da demanda e outro relativo ao meérito, abordando exatamente os honorarios

advocaticios.

Candido Rangel Dinamarco®® é didatico ao ilustrar a verba sucumbencial como

matéria de mérito, in verbis:

[0] capitulo referente ao custo financeiro do processo, que deve estar
presente em toda sentenga e guarda, com os capitulos extintivos, relacdo de
heterogeneidade (porque a decisdo sobre o custo do processo é de mérito -
mérito secundario, acessorio, mas mérito). (...), se alguma preliminar fosse
acolhida ndo haveria capitulo algum de mérito - a ndo ser o relativo aos
encargos da sucumbéncia.

E Leonardo José Carneiro da Cunha?’ remata o tema com preciso, in verbis:

Tudo isso esta a demonstrar, portanto, que cabem embargos infringentes
contra a parte do acérddo que, por maioria de votos, altera a fixagdo dos
honoréarios do advogado. N&o se questiona que o capitulo do acérddo que
versa sobre embargos infringentes seja ou ndo acessorio. E, ndo restam
davidas, acessério. Embora seja acessorio, trata-se de um capitulo de mérito.
E, sendo de mérito, cabem embargos infringentes, independentemente de
constituir um trecho principal ou acessério do julgado; o que importa é que é
de mérito.

Contudo, essa questdo ndo passou sem controvérsia perante os Tribunais Superiores.

Para retratar essa divergéncia, confira-se, primeiramente, a ementa do aresto favoravel
ao cabimento dos Embargos Infringentes prolatado, em 07 de maio de 2007, pela 22 Turma do
Superior Tribunal de Justica em julgamento ao Recurso Especial n° 904.842/RS, relatado

pelo Ministro Humberto Martins, in verbis:

1. Restringe-se a controvérsia acerca do cabimento dos embargos
infringentes contra julgamento de apelacdo que, por maioria, modificou
sentenga, tdo-somente, quanto ao pagamento de honorérios.

2. A divergéncia que deu origem aos embargos infringentes ndo tratou da
questdo principal, mas foi relativa a matéria acessoria, qual seja,

% DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, n. 19, p. 52 e n. 35, p.
80.

27 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Embargos infringentes contra parte do acérddo que trata dos
honorarios advocaticios. Sdo Paulo: Revista de Processo: RePro, v. 154, p. 156-162, dezembro 2007
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possibilidade de condenacéo do Estado do Rio Grande do Sul ao pagamento
de honorérios advocaticios em favor da Defensoria Publica.

3. Os embargos infringentes sdo cabiveis ante a interpretacdo de que o art.
530 do CPC ndo faz referéncia expressa em relacdo ao cabimento destes
apenas guanto a matéria principal da lide, sendo, pois, perfeitamente licito
concluir que poderdo versar sobre questdes acessorias.

Em sentido contrario, o decisum proferido, em 12 de abril de 2007, pela 12 Turma do
Superior Pretério em julgamento ao Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°.
798.313/PE, relatado pelo Ministro Teori Albino Zavascki, o qual seguiu precedente da Corte
Especial®, in verbis:

A Corte Especial assentou entendimento segundo o qual, para efeito de
cabimento de embargos infringentes (art. 530 do CPC), considera-se como
sendo de mérito apenas a parte da sentenca que trata da matéria principal da
demanda, ndo a que diz respeito a matéria acessoria, como € a sucumbéncia

(AgRg nos EREsp 825.166-SC, Corte Especial, Min. Aldir Passarinho
Junior, DJ 11.12.2006)

A despeito da divergéncia, acredita-se que a polémica tenha sido sanada pelo atual
artigo 942 do Cddigo de Processo Civil de 2015, dada a sua redacdo abrangente que enseja o
julgamento estendido com a mera auséncia de unanimidade entre os julgadores, sendo

irrelevante a matéria tratar-se de mérito ou ndo (na hipétese de apelacéo).

3.8 Conclusdes acerca das probleméaticas do recurso no Cédigo de Processo Civil
de 1973

O que se pode notar das polémicas abordadas nos topicos anteriores € que a tentativa
do legislador em limitar, de maneira rasa, 0 escopo de abrangéncia das hipoteses de
admissibilidade de um recurso acaba por trazer novos problemas, surgidos também pela
tentativa dos operadores do Direito em driblar a limitacdo imposta na busca por uma decisdo

mais justa e completa.

28 Acérddo unanime da Corte Especial do STJ, AgRg nos EREsp 825.166-SC, rel. Min. Aldir Passarinho Junior
—12/04/2007.
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Como vimos, a redacdo original do artigo 530 do Cddigo de Processo Civil de 1973
era mais abrangente, trazendo poucas duvidas a respeito do cabimento dos Embargos

Infringentes e de sua respectiva tramitagéo.

Com as alteracdes efetivadas pela Lei 10.352 de 2001, ou seja, com a tentativa do
legislador em reduzir a atividade judicante por meio de simples limitacdo a admissibilidade
recursal, inimeras questfes e incongruéncias surgiram, sejam de ordem doutrinéria ou de

ordem pratica.

Afinal, questbes como a natureza juridica de uma decisao interlocutoria, que seria na
verdade uma sentenca em razdo de seu conteldo, ou a possibilidade de apreciacdo de matéria
de ordem publica nos Embargos Infringentes, foram temas que geraram importantes

discussoes tedricas que refletiram inclusive na redacdo do Diploma Processual vigente.

Isso porque, ja naquela época, as diretrizes determinadas pela Lei 10.352 de 2001, em
muitos pontos, ndo se comunicava com a reforma processual realizada poucos anos depois
pela Lei 11.232 de 2005, como foi o caso da natureza das decisfes interlocutdrias com
conteddo de sentenca, como abordado anteriormente (ressalvado aqui os entendimentos

contrarios).

De igual maneira, surgiram dificuldades de ordem pratica, como a necessidade de
declaracédo de voto e a possibilidade ou ndo de sustentacdo oral em sessdo de julgamento que
apreciava agravo de instrumento interposto em face de uma daquelas decisbes com

caracteristica de sentenca.

Diante disso, é possivel afirmar que a sistematica dos Embargos Infringentes no
Cadigo de Processo Civil de 1973 refletiu o formalismo exagerado que vigia & época, ainda
que o espirito processual sempre tenha sido o oposto.

A busca pelo alivio ao assoberbamento do Poder Judiciario, por outras vias que nao
aquelas resultantes da atividade diaria dos magistrados e dos advogados, gera tdo somente
problemas que sdo solucionados ou pela consolidacdo da jurisprudéncia ou por nova reforma

processual.

Essa Gltima hipdtese é o que se analisara na sequéncia.
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4 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A TECNICA DE JULGAMENTO
INTRODUZIDA PELO SEU NOVEL ARTIGO 942

4.1 Ponderac0es preliminares

Como ja esposado em linhas anteriores, o artigo 530 do Codigo de Processo Civil de
1973, reformado pela Lei 10.352 de 2001, deu lugar, ainda que de modo indireto, ao artigo
942 do Codigo de Processo Civil de 2015.

Com essa substituicdo, os Embargos Infringentes foram suprimidos do sistema

processual, cedendo espaco a técnica de julgamento estabelecida pelo novo codex Processual.

Pontue-se que, até os Gltimos momentos antes da votacdo do novo Codigo de Processo
Civil na Sessdo Plenéria do Senado, em dezembro de 2014, houve intensa discussao sobre a

manutencdo ou ndo dos Embargos Infringentes.

A solucdo preconizada no artigo 942 foi uma das contribui¢cBes do Substitutivo dos
Diretores do Instituto Brasileiro de Direito Processual apresentado a Camara dos Deputados

no momento em que o Projeto do Senado chegou naquela Casa Legislativa.?®

Como se percebe, entdo, prevaleceu a corrente que batia pela supressdo do recurso,

mas com as devidas observacdes e atencdes as razdes que apoiavam a manutencdo do recurso.

Dentre essas razdes, pode-se elencar o fato dos Embargos Infringentes ndo gerarem
excessiva morosidade processual; o assoberbamento do Poder Judicidrio ndo é causado pela
incidéncia elevada desse recurso, quando comparado aos demais e; a taxa de provimento dos
Embargos Infringentes é elevada, apontando sua importancia para o sistema processual no

aperfeicoamento das decisdes.

Atento a todos os argumentos dos mais variados posicionamentos, o legislador

estabeleceu no artigo 942 uma técnica de julgamento que, em face de uma decisdo néo-

29 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil Anotado, 3 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
846.
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unanime, impde a continuidade da sessdo de julgamento com a convocacdo de novos

magistrados em namero suficiente para permitir a inversdo da decisao inicial.

A mens legis por tras da redacdo do precitado artigo aponta a busca pela garantia a
parte do seu direito de fazer prevalecer o voto divergente mediante a ampliacdo da turma
julgadora, prestigiando ainda a celeridade processual com a supressédo de um recurso e todo

seu procedimento.

Vale ressaltar que, constatada a ndo unanimidade em sede de apelacéo, acéo rescisoria
ou agravo de instrumento (consideradas as devidas peculiaridades — adiante analisadas) e
dado inicio a essa técnica de julgamento, o julgamento em nenhum momento se conclui,
prosseguindo-se na mesma ou na sessdo seguinte, com a ampliagédo do quorum e colheita dos
novos componentes do 6rgdo colegiado, sempre de maneira a permitir a inversdo da decisdo

original .

O objetivo dessa nova sistemética é exatamente a simplificacdo dos atos processuais,
tendo em vista que, no caso, basta a constatacdo da divergéncia para autorizar a ampliacdo da
turma julgadora, tornando desnecessdria a interposicdo de um recurso, seu juizo de

admissibilidade, o prazo para contrarrazdes e todos os demais atos dai decorrentes.

Outra vantagem que 0 artigo 942 trouxe em relagdo ao seu predecessor do revogado
Caodigo € a possibilidade de ampliacdo das hipdteses de cabimento do julgamento estendido,
tendo em vista que essa técnica de julgamento € agora aplicavel em qualquer julgamento de
apelacdo (obviamente desde que ndo-unanime), bem como em hipétese de agravo de

instrumento.

Estd expressamente previsto, também no caput, que sera “assegurado as partes e a
eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente suas razdes perante os novos julgadores”,

eliminando eventual quanto ao tramite no julgamento estendido sobre apelacao ou agravo.

Feita essa breve introdugdo, com a perfunctdria analise dos pontos positivos dessa
inovacdo do novo Cddigo de Processo Civil de 2015, é importante abordar as principais
mudangas introduzidas pelo artigo 942, ou seja, aquelas que surtirdo efeito pratico, bem como

0s possiveis problemas dai advindos.

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil artigo por artigo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais: 12 ed., 2015, p. 1.341 - 1.342.
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4.2 Questbes procedimentais — 881° e 2° do artigo 942

Além das disposi¢des do caput, apresentadas no topico anterior, o §1° do artigo 942
dispde que, caso possivel, a técnica de julgamento sera aplicada na mesma sessao, colhendo-

se 0s votos dos demais magistrados componentes do 6rgao julgador.

O 82°, por seu turno, fazendo valer a idéia de que o julgamento ndo se encerra quando
incidente o artigo 942, preconiza que é dado aos julgadores modificarem seus votos enquanto

durar o julgamento.

Ainda que o §2° pareca uma assertiva obvia, retornaremos a ele oportunamente, haja

vista sua intima pertinéncia ao tema central desse estudo.

No mais, a redacdo do artigo 942 ndo deixa claro qual o nimero exato de julgadores a
serem acrescentados para efetivar a técnica de julgamento, preferindo uma abordagem mais
genérica ao determinar que deva ser “em numero suficiente para garantir a possibilidade de
inversdo do resultado inicial”, o que fica a critério dos “termos previamente definidos no

regimento interno” de cada Tribunal.

A Unica observacdo que deve ser feita a essa sistematica € que ndo pode haver um
namero par de magistrados, o que poderia, eventualmente, eternizar injustificadamente a

demanda com a possibilidade de um empate e necessidade de nova convocacao de julgadores.

Interessante notar, aqui, que em alguns Tribunais as sessdes de julgamento iniciam-se
exatamente com quatro magistrados. Na hipdtese de haver divergéncia entre trés dos quatro
componentes, o quarto magistrado proferiria seu voto e, caso ele “empatasse” a votacao, ai
entdo a sessao seria suspensa para convocacao do quinto julgador. Obviamente, se o quarto

magistrado aderisse a maioria, desnecessaria seria a suspensao da sessao.

Entretanto, como bem observa Alexandre Freitas Camara®!, esse procedimento nio

podera ser adotado para o julgamento estendido, tendo em vista que o caput do artigo 942 ¢

31 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro — 3. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 440-441.
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expresso em exigir que, para a continuidade do julgamento na mesma sessdo, a turma
julgadora esteja “em ntimero suficiente para garantir a possibilidade de inversdo do resultado

inicial”.

No exemplo descrito acima, uma sessdo que comece com quatro magistrados néao
possui numero suficiente para viabilizar a inversdo do resultado inicial, de maneira que ou
bem o quarto julgador ndo votara na sessdo ou bem o regimento interno passara a prever que a

sessdo comecara com pelo menos cinco Desembargadores.

O que é certo € que, nesse Tribunal, “ndo sera possivel prosseguir o julgamento apenas
com o acréscimo de mais um magistrado, sob pena de contrariar-se o expresso comando do

texto normativo”.3?

Retornando ao procedimento afeito a nova técnica processual, a nova convocacdo de
magistrados, em atencdo as diretrizes minimas do artigo 942, sera feita de acordo com uma
das trés possibilidades: 1) nova sessdo sera designada, nos termos do regimento interno de
cada Tribunal; 2) sera realizada na mesma sessdo, desde que estejam presentes um ndmero
suficiente de Desembargadores a possibilitar a reversdo da decisdo original e; 3) em caso de
acao rescisoria, sera designada nova sessdo no “Orgdo de maior composi¢do previsto no

regimento interno” (83°, I).

Pode haver casos, ainda, que o 0Orgdo julgador ndo atinja o minimo de cinco
magistrados, situacdo em que serdo convocados Desembargadores de outros 6rgaos internos,

0 que podera ensejar, inclusive, uma reestruturacdo do respectivo Tribunal.

Essas as principais observacdes de ordem procedimental introduzida pelo novel artigo
942 do Codigo de Processo Civil de 2015.

E como qualquer analise feita nesse momento é precoce, dada a recentissima reforma
processual, Julio Cesar Goulart Lanes®® obtempera acerca desses procedimentos cotejados a

atuacdo dos magistrados, in verbis:

32 |dem.

3 In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno.
Breves Comentérios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2017, p. 2.341 —
2.342.



47

Exclusivamente nos particulares procedimentais aqui trabalhados, nota-se o
descortinar de uma tramitacdo que, jA que imposta, pode superar a
morosidade da antiga tramitacdo dos embargos infringentes. A fruicdo dessa
possibilidade dependera em grande medida da incorporacdo da idéia de que
0s membros do tribunal devem trabalhar de modo proativo e sintonizado,
incrementando em tudo que possivel o modelo de processo cooperativo,
fortemente reconhecido na nova codificacdo processual brasileira. Com
outras palavras e para frisar: os desembargadores também devem colaborar
entre si, concorrendo para se obter, com eficacia e tempestividade, o
ambicionado alcance da deciséo justa.

4.3 O julgamento estendido na acéo rescisoria e no agravo de instrumento - §3°
do artigo 942

Como também ja adiantado anteriormente, a nova técnica de julgamento, substituta
dos antigos Embargos Infringentes, possui um escopo de aplicabilidade maior que do

superado instituto.

Isso se deve, aléem da construcdo doutrindria e jurisprudencial ja& minuciosamente

analisada, a redacédo do 83° do artigo 942 do Cddigo de Processo Civil.

O aludido dispositivo prevé que o julgamento estendido descrito no caput sera
aplicavel as acdes rescisorias e, igualmente, ao agravo de instrumento, quando seu respectivo

acordao houver reformado decisdo que julgar parcialmente o mérito.

Na préatica, ndo havera grande mudanga, porquanto, como ja esposado, os Tribunais
vinham acatando a oposicdo de Embargos Infringentes em sede de agravo de instrumento

quando este desafiasse decisdo com contetdo de sentenca.

Contudo, a principal diferenca entre o extinto artigo 530 e a atual redacdo esta

exatamente no espectro de incidéncia do julgamento estendido.

Enquanto a apelacdo, hoje, exige divergéncia simples (tal como era a redagéo original
do artigo 530 do Cddigo de Processo Civil de 1973), pouco importando se a sentenca foi
terminativa ou ndo, anteriormente se exigia uma sentenca de merito para autorizar a 0posi¢ao

de Embargos Infringentes.



48

E a exigéncia de uma decisdo de mérito aparece agora para autorizar o julgamento
estendido na hipotese de agravo de instrumento, essa sim como era anteriormente e

comunicando-se inclusive com o artigo 1.015, inciso |1, do Cadigo vigente.

Para as acdes rescisorias, ha também uma exigéncia mais complexa, tal como é o caso

do agravo de instrumento e diferentemente da apelagéo.

S6 sera prorrogado o julgamento numa resciséria em que o resultado, ndo-unanime,

rescindir a sentenca, ou seja, julgar procedente o pedido rescisorio.

O “saldo”, portanto, do espectro de admissibilidade o artigo 942 ¢é que, nas apelacdes,
0 julgamento estendido sera largamente utilizado, ja que basta a divergéncia entre 0s
magistrados. Por outro lado, a prorrogacdo do julgamento serd mais dificilmente aplicada nos
agravos de instrumento e nas agdes rescisorias, dada a exigéncia mais especifica a autorizar a

incidéncia da técnica de julgamento.
Esse “saldo” foi duramente criticado por Elpidio Donizetti**, in verbis:

Os embargos infringentes eram apresentados como o bode que travava a
celeridade, o que ndo correspondia a verdade. Como se vé, o dilargado
espectro dessa tal (a)técnica de julgamento derramou sobre o bode uma
substancia malcheirosa, esta sim capaz de atravancar o julgamento nos
6rgdos colegiados. De minha parte, ndo faltou alerta. Mas, se podemos
complicar, para que simplificar? Creio que a doutrina e a jurisprudéncia vao
tentar reduzir o campo de incidéncia dessa prorrogacao para aqueles casos de
julgamento de apelacdo que, por maioria de votos, reforma a sentenca de
mérito. Mas isso ndo é o que diz a lei. Quisesse o legislador restringir a
hipotese de cabimento da prorrogacdo do julgamento na apelacdo, teria
procedido como no agravo de instrumento e na agdo rescisoria (para essas
espécies recursais a incidéncia de prorrogacdo é bem mais restrita).

De fato, a larga abrangéncia foi na contramado da reforma processual de 2001, que
restringiu a aplicabilidade dos Embargos Infringentes. Aguardemos 0S rumos que serao
tomados pela doutrina e pelos Tribunais nos anos vindouros acerca da aplicabilidade da
prorrogacdo do julgamento.

3 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cdédigo de Processo Civil comentado — 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Atlas, 2017, p. 780-783
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4.4 Hipoteses de ndo aplicacdo nova técnica de julgamento - 84° do artigo 942

Existem, na redacdo do artigo 942, hipdteses expressas em que € incabivel a
prorrogacdo do julgamento, uma novidade em relagdo a todas as disposi¢des pretéritas acerca
dos Embargos Infringentes.

O 84° do supracitado artigo cuidou de vedar a aplicagdo do julgamento estendido no
julgamento de incidente de assuncdo de competéncia e no de resolucdo de demandas
repetitivas (inciso 1), no de remessa necesséria (inciso 1) e naqueles ndo-unanimes proferidos

pelo plenério o corte especial (inciso I11).

E cabe desde ja colacionar a nova critica tecida por Elpidio Donizetti®®, com a qual ora
se concorda, acerca da “preciosidade” do legislador em elencar um rol meramente

exemplificativo para as hip6teses em que ndo se aplica o artigo 942, in verbis:

Segundo disposto no § 4° ndo ha prosseguimento de julgamento no
incidente de assuncdo de competéncia, no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e no reexame necessario. A meu ver, a prorrogacao,
por se tratar de técnica prevista em regra excepcional, s6 € viavel nos casos
expressamente estabelecidos no art. 942, ou seja, na apelagédo, no agravo de
instrumento e na acdo rescisOria. Assim, desnecessaria me afigura a
disposicédo do § 4°.

E ¢ possivel depreender o “preciosismo” quando sao analisadas as hipoteses arroladas

pelo legislador.

Em primeiro lugar, é de certa forma ldgico que ndo seja realizada a prorrogacdo do
julgamento, ou seja, sessdes suplementares, em procedimentos afeitos aos Tribunais, tal como
é o incidente de assungdo de competéncia e o de resolugdo de demandas repetitivas (inciso 1),
uma vez que ndo estaria presente a chamada “dupla conformidade”, ou seja, apenas um 6rgao

julgador teria apreciado o tema.

Quanto a vedacdo ao cabimento da técnica de julgamento na remessa necessaria

(inciso 1), ainda que o Codigo de Processo Civil tenha se quedado silente quanto a razao para

35 1dem.



50

tanto, prestigiou-se o enunciado da Stmula 390 do Superior Tribunal de Justica®, que agora
se encontra devidamente legislado.

Entretanto, ainda sob a égide do Diploma Processual revogado, a Sumula 390 ja era
alvo de balizadas criticas, as quais serdo devidamente abordadas adiante. O que se tem por
certo, agora, é que a Sumula 390 perde sua validade, tendo em vista que ndo ha mais

Embargos Infringentes no sistema processual.

O ndo cabimento da prorrogacdo do julgamento em face de decisdo ndo unanime
proferida, nos Tribunais, pelo plenario ou corte especial (inciso IlI) justifica-se pela clara
impossibilidade de se acrescentar um magistrado a um 6rgdo em que a composicao ja é

completa, sendo realmente impossivel a ampliagao.

Contudo, Cassio Scarpinella Bueno® chama a atencdo para eventuais possibilidades
de ampliacdo da corte ou do 6rgdo especial, o que conflitaria com a disposi¢do do inciso 111
do 8§3° do Cédigo de Processo Civil de 2015, in verbis:

E compreensivel que, no primeiro caso, ndo se aplique o instituto: n&o
haveria, no Tribunal, quorum bastante para a modifica¢&o do julgado com o
prevalecimento da minoria. Nao, contudo, quando a maioria se formar em
apelagdes, rescisorias ou agravos de instrumento porventura julgados pela
corte ou 6rgdo especial. E que, nestes casos, na medida das possibilidades
numéricas dos integrantes de cada Tribunal é o seu Regimento Interno quem
disporéa sobre sua competéncia, o que é garantido pelo precitado art. 96, I, a,
da CF. Assim, é plena a possibilidade de o Regimento Interno decidir
diferentemente da vedacdo legal, sempre de acordo com as peculiaridades de
cada Tribunal, dispondo, nos precisos ditames constitucionais, “sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e
administrativos”.

Esses, em apertada sintese, 0s principais comentarios sobre as alteracGes introduzidas
pelo novo Codigo de Processo Civil de 2015 no tocante a supressdao dos Embargos

Infringentes e criacdo da novel técnica de julgamento.

Vejamos agora algumas questdes que podem ocorrer, nos tempos futuros, com a

aplicacdo rotineira do instituto.

3% Nas decisOes por maioria, em reexame necessario, ndo se admitem embargos infringentes.
37 op. cit., p. 847.
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4.5 A natureza juridica do artigo 942

De maneira breve, é importante conceituar a natureza juridica do instituto preconizado

no artigo 942 do Codigo de Processo Civil de 2015.

Nesse sentido, como bem observado por Antonio do Passo Cabral e Ronaldo
Cramer®, “na versdo do art. 942 poderiamos aventar pelo menos trés hipoteses: a) recurso
(COSTA, 2014, p. 399); b) incidente (LAMY , 2014; COSTA, 2014, p. 377); c) técnica
processual para ampliacdo do julgamento colegiado ndo undnime em apelacdo, agravo de

instrumento e agdo rescisoria”.

A hipdtese de recurso para o instituto resta afastada na medida em que ndo ha
voluntariedade e nem uma efetiva decisdo atacada, pois 0 julgamento tera sequéncia
automatica com a mera constatacdo de ndo-unanimidade, ampliando-se, também de modo

automatico, o colegiado, antes mesmo da prolacdo de uma decis&o.

E como atentam Cabral e Cramer®, “nfo sendo recurso, ndo ha como aplicar, por
consequéncia, os enunciados das Sumulas 281 do STF e 207 do STJ, que previam o

esgotamento da instancia”.

De igual forma, ndo ha que se falar em incidente, porquanto esse enseja uma questao
incidental no processo, de maneira que o voto divergente certamente ndo constitui matéria a

ser tratada incidentalmente.

Conclui-se, dessa maneira, que a natureza juridica do artigo 942 é sim de técnica de
ampliacdo do julgamento, voltada a qualificar o quorum da votagéo nas hipoteses admitidas

em sua redacao.

4.6 O potencial aumento da morosidade no tramite dos processos nos Tribunais

38 Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil / coordenagdo Antonio do Passo Cabral, Ronaldo Cramer. — 2a
ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.370.
39 |dem, p. 1.371.
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E certo que a alteragdo introduzida pelo artigo 942 visa, além de prestigiar o voto
divergente, propiciar maior celeridade no procedimento voltado a busca da prevaléncia desse

voto divergente.

Contudo, o aludido dispositivo pode produzir efeitos exatamente opostos aos que se
pretende. Em outras palavras, a redacdo dada ao artigo 942 pode gerar 0 aumento da
morosidade na tramitacdo dos processos no ambito dos Tribunais.

Basta uma andlise perfunctoria do dispositivo para se concluir por essa possibilidade.

Afinal, apds a reforma da Lei 10.352 de 2001, em caso de apelacdo, apenas 0s
acordaos que reformassem, por maioria de votos, sentenca de mérito, é que se submetiam aos
Embargos Infringentes. Ou seja, em hipoteses restritas € que se estaria perante o procedimento

recursal.

Pela sistematica vigente, a simples auséncia de unanimidade ja enseja a suspensdo do
julgamento para ampliacdo do 6rgdo colegiado. Isto é, o escopo de aplicabilidade dessa
técnica de julgamento é infinitamente maior do que aquela prevista pela Lei 10.352 de 2001.

Considere, ainda, que o §3° do artigo 942 trouxe novas possibilidades de aplicacdo da

técnica de julgamento para além da apelacao e acdo rescisoria.

Isso reflete, inexoravelmente, numa maior atividade judicante dos Desembargadores

dos Tribunais de Justica.
Nelson Nery Junior® fez coro a esse possivel revés do legislador, in verbis:

Mas o tramite dos processos em tribunais como um todo pode sair perdendo
com essa medida. O RSCD partiu da premissa de que a incidéncia dos EI nos
tribunais se dava em menor ndmero entre 0s recursos efetivamente
interpostos. Contudo, nem todos os julgamentos divergentes nos tribunais
foram impugnados por El. Note-se que todos os julgamentos de apelacdo
com divergéncia deverdo ser submetidos a sessdo especial (sem falar nas
hipoteses do 83°), porque a lei ndo faz distingdo e nem exige provocacgao do
6rgdo julgador. Talvez a préatica mostre que o andamento dos processos
como um todo seja prejudicado em razdo da instauracdo dessa sessdo
especial, mas s6 a pratica e a adaptabilidade dos tribunais poderdo afirmar
com certeza qual futuro se reserva a essa técnica de julgamento.

40 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Ca6digo de processo civil comentado. 16. ed. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016, p. 2.001 — 2.002.
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José Manuel de Arruda Alvim Netto*! foi lacénico ao analisar as consequéncias
procedimentais em relacdo as alteraces introduzidas pela nova técnica de julgamento: “A

nossa impressao € a de que nao foi uma boa solugao”.

Tal como os notaveis juristas preconizaram, esse € um dos possiveis problemas que o
artigo 942 pode reservar aos operadores de Direito, mas que sO serdo efetivamente ou

eventualmente descortinados nos proximos tempos.

4.7 A possibilidade de votacoes unanimes “forcadas”

Um dos receios que a redacio do artigo 942 traz, ao qual Jilio Cesar Goulart Lanes*?
diz ser “ingénuo sdo se temer”, ¢ uma possivel tendéncia dos julgadores em “forcarem”
decisbes unanimes para esquivar da prorrogacdo do julgamento, em prol da celeridade

processual e até mesmo atentos ao nivel de assoberbamento dos Tribunais.

Esse temor surge, uma vez mais, a partir da incidéncia ampla e automatica da técnica
de julgamento, que depende apenas da auséncia de unanimidade na hipotese de apelacgéo,

sabidamente o recurso de maior incidéncia em segunda instancia.

Desta forma, os magistrados, eventualmente, ndo iriam divergir, ainda que convictos,

para evitar suspensao do julgamento e favorecer a aplicacdo imediata do decisum.

Misael Montenegro Filho*® teceu pesadas linhas sobre a possibilidade de

Desembargadores votarem contra sua conviccao, in verbis:

Ao que tudo indica, os 6rgdos fracionarios se esforgardo para proferir
acérddos unanimes, mesmo que, para tanto, algum(ns) juiz(izes) tenha(m) de
refugar o(s) voto(s) que iria(m) proferir em divergéncia com o colegiado,
para evitar a adocdo da técnica prevista na norma.

41 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de, in Novo Cddigo de Processo Civil: Impactos na Legislacdo
Extravagante e Interdisciplinar, vol. 2 — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 115.

42 op. cit., p. 2.344 — 2.345

4 MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo cadigo de processo civil comentado — 2. ed. rev., atual. e ampl. — Séo
Paulo: Atlas, 2016, p. 856 - 857.



54

Contudo, ndo se concorda nem com o temor supra descrito e muito menos com a

falibilidade dos magistrados em “refugar votos” para esquivarem-se de nova sessao de

julgamento.

Concorda-se, isso sim, com o ideal de justica e crenca, especialmente dos magistrados,

no sistema processual. Afinal, se estes mesmos Desembargadores que “refugariam voto”

apreciassem o mesmo caso sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, poderiam, de

igual forma, votar com a maioria para fechar as portas a eventual oposi¢cdo de Embargos

Infringentes.

E novamente Cesar Goulart Lanes que retrata com maestria essa dicotomia, in verbis:

Ainda que assim seja, pergunta-se: antes do novo Codigo de Processo Civil,
a preocupacao acima esposada poderia ser seguramente evitada? A resposta
é negativa. Nao se pode tracar o norte de uma codificacdo por receio de
excecdes. Alids, ndo ha qualquer ineditismo no medo advindo de
julgamentos em que o relator é automaticamente e irrefletidamente
acompanhado pelos demais integrantes da composi¢éao julgadora, frustrando-
se sobremaneira 0s proveitos proporcionaveis pela constru¢cdo de uma
deciséo efetivamente colegiada.

Exatamente por ser assim, pensa-se que, com embargos infringentes, assim
como, agora, com a técnica de suspensdo de decisdes nao-unanimes, ndo é o
procedimento que pauta a conducdo do julgador, mas, isso, sim, sua
irrenunciavel e exigivel fidelidade ao sistema juridico que
constitucionalmente o constituiu e 0 mantém.

Portanto, ainda que existente, acredita-se que esse receio ndo prevalecera, exatamente

pelo comprometimento dos magistrados ao julgamento justo e ao devido processo legal que,

dentre muitos outros principios, os norteia na atividade judicante.

4.8 A contraditéria vedacdo a aplicacdo da técnica de julgamento na hipotese de

remessa necessaria

Questdo de grande contradicdo é a impossibilidade de prorrogacéo do julgamento nos

casos em que ha remessa necessaria do julgado, como positivado pelo inciso Il do 84° do

artigo 942.



55

Essa vedacdo acompanhou, na verdade, a Simula 390 do Superior Tribunal de Justica,
que possui a seguinte redagdo: “Nas decisbes por maioria, em reexame necessario, nao se

admitem embargos infringentes”.

O precedente que deu origem a Sumula, o Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°. 185.889/RS, foi julgado em 01 de agosto de 2000 pela 5% Turma do Superior
Tribunal de Justica, de maneira que constou no aresto, relatado pelo Ministro Edson Vidigal,

0 seguinte, in verbis:

(...) a lei, pois, restringe a possibilidade de uso dos infringentes aos julgados,
por maioria, proferidos em apelacdo e em acgdo rescisoria; silencia quando se
trata de decisdes proferidas em remessa necessaria

Percebe-se, com meridiana clareza, a literalidade com que havia sido tratada a redacéo

do superado artigo 530 do Cédigo de Processo Civil de 1973.

Ocorre que, de maneira diametralmente oposta, 0 mesmo Superior Tribunal de Justica
havia editado a Simula 255, com o seguinte enunciado: “Cabem embargos infringentes contra

acérddo, proferido por maioria, em agravo retido, quando se tratar de matéria de mérito”.

A construgdo dessa Sumula refletiu verdadeira interpretacdo ampliativa e sistematica
do artigo530 do Codigo de Processo Civil de 1973, que em nenhum momento tratou da

admissibilidade dos Embargos Infringentes em hip6tese de agravo de instrumento.

Ou seja, claramente foram adotados dois pesos e duas medidas na interpretacao
pretoriana do revogado dispositivo atinente aos Embargos Infringentes e, quer nos parecer,
aqui, que a interpretacdo equivocada € a restritiva, ou seja, a que vedava a oposi¢do do recurso
no codex processual passado e veda a prorrogacdo do julgamento no Diploma Processual

vigente.

Quanto a remessa necessaria, € ponto (quase) pacifico que ndo se trata de recurso, mas
de condicéo de eficécia da sentenca, ainda que sua similitude a sistematica recursal seja quase

total.

E nesse cenério, é salutar rememorar que o extinto Tribunal Federal de Recursos
chegou a admitir a possibilidade de oposicdo de Embargos Infringentes em remessa
necessaria, consagrando inclusiva a sua Sumula 77: “Cabem embargos infringentes a acérdao

ndo un&nime proferido em remessa ex officio (CPC, art. 475)”.
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O cabimento dos Embargos Infringentes em remessa necessaria fica evidente quando
analisado eventual quadro hipotético. Afinal, numa sentenca desfavoravel ao ente publico, da
qual ele interpbe apelacdo que venha a reformar, por maioria de votos, o resultado original,

por certo seriam oponiveis Embargos Infringentes pelo particular.

Entretanto, se na mesma hipdtese o julgamento original viesse a ser reformado com
divergéncia, ou seja, beneficiando o ente pablico, mas a partir de remessa necessaria, ao

particular seria vedada a oposi¢cdo de Embargos Infringentes.
E dizer: é mais vantajoso ao ente pablico omitir-se do que apelar!

Esse paradoxo, por se tratar de relevante tema, foi tratado no &mbito Superior Tribunal
de Justica, particularmente no julgamento ao Recurso Especial n° 1.089.886/DF em 15 de
dezembro de 2008. Confira-se, por isso, 0 voto da eminente Ministra Maria Thereza de Assis

Moura, in verbis:

(...) caso sejam considerados inadmissiveis os embargos infringentes em
remessa oficial, a falta de interposicdo do recurso voluntério pela Fazenda
Publica necessariamente vedara, a parte ex adversa, o uso dos embargos
infringentes, na hipotese de reforma da sentenca de mérito por votacdo
majoritaria no julgamento do reexame necessario. Assim, o exercicio de um
direito processual por um litigante estard totalmente sujeito a vontade do
outro, situagdo que, em tese, configuraria malferimento ao postulado do
devido processo legal, em especial a garantia processual da paridade de
armas.

Em outras palavras, a possibilidade do particular opor Embargos Infringentes fica
condicionada a interposicdo de recurso pelo ente publico, o que certamente ndo pode ser

admitido.

Gilson Delgado Miranda e Patricia Miranda Pizzol* reforcaram a possibilidade de
oposicdo dos Embargos Infringentes em sede de remessa necessaria, in verbis:

Cabe o recurso de embargos infringentes do ac6rdao ndo unanime proferido
no julgamento de remessa necessaria (art. 475), muito embora nao se trate de
recurso, mas de condicdo de eficicia da sentenca. Isto porque o
procedimento da remessa é 0 mesmo da apelacao.

Restou evidente, portanto, que a Sumula 390 do Superior Tribunal de Justica €

extremamente controversa e contraditdria, seja na sua origem (a partir de um exagerado apego

4 MIRANDA, Gilson Delgado; P1ZZOL, Patricia Miranda. Recursos no processo civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2008. p. 95.
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a letra da lei), seja no seu contetido e aplica¢do (que ndo oferece qualquer motivo plausivel a

vedacao).

A partir disso, infelizmente, surgiu a atual vedacdo do inciso Il do 84° do artigo 942 do

Cadigo de Processo Civil, a qual desde ja reputamos como equivocada.
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5 ADEVOLUTIVIDADE DO JULGAMENTO ESTENDIDO DO ARTIGO 942 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

5.1 Abordagem inicial ao tema

Fazendo um breve regresso as origens dos Embargos Infringentes e a redacdo dos
artigos que positivaram o instituo de prevaléncia do voto divergente no Brasil, chegamos ao

Caodigo de Processo Civil de 1939, o primeiro a prever o recurso no sistema processual.

Nele, ap6s inimeras modificagdes num curto espaco de tempo, a redacdo final do

artigo 833 previa o seguinte, in verbis:

Art. 833. Além dos casos em que 0s permitem os arts. 783, §2°, e 839,
admitir-se-do embargos de nulidade e infringentes do julgado quando néo for
unanime a decisdo proferida em grau de apelacdo, em acao rescisoria e em
mandado de seguranca. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo
restritos a matéria objeto da divergéncia.

Sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973, a redacdo original de seu artigo 530,
que trazia a previsdo de cabimento dos Embargos Infringentes, possuia o seguinte teor, in

verbis:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando ndo for unanime o julgado
proferido em apelacdo e em acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, 0s
embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.

Reformado pela Lei 10.352 de 2001, o Cédigo revogado passou a assim dispor sobre

0s Embargos Infringentes, in verbis:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o ac6rddo ndo unanime
houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver
julgado procedente acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos
serdo restritos @ matéria objeto da divergéncia.

Note que, desde que positivado o instituto no ordenamento juridico em 1939, a parte
final de todos os artigos que regulamentaram os Embargos Infringentes trazia a expressao “Se

o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia”.
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Vejamos, agora, a redacdo do artigo 942 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que,
em tese, substituiu os Embargos Infringentes pela técnica de julgamento para prevaléncia do

voto divergente, in verbis:

Art. 942. Quando o resultado da apelacdo for ndo unanime, o julgamento tera
prosseguimento em sessdo a ser designada com a presenca de outros
julgadores, que serdo convocados nos termos previamente definidos no
regimento interno, em namero suficiente para garantir a possibilidade de
inversdo do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o
direito de sustentar oralmente suas razdes perante os novos julgadores.

Percebe-se que a parte final que aparecia nas redacdes anteriores foi suprimida pelo
legislador de 2015, o que, por si sO, ja abre espaco para discussdes envolvendo o limite

material de aplicacdo do dispositivo.

Acrescente a essa discussdo o §2° do artigo 942, que preconiza a possibilidade de o
magistrado alterar seu voto no caso da prorrogacdo do julgamento, novamente sem qualquer

previsdo do legislador sobre o limite dessa liberdade dada ao julgador.

As questBes que se tiram dessa omissdo da lei sdo as seguintes: qual a extensdo da
matéria devolvida aos julgadores na hipotese de prorrogacdo do julgamento? O §2° do artigo
942 permite que os magistrados originais revejam voto sobre questdo ja tida como unanime
quando a questdo divergente se submeter ao julgamento estendido?

Dentre outras, € 0 que se passard a analisar, na tentativa de encontrar uma solugéao

segura ao tema.

5.2 O efeito devolutivo nos extintos Embargos Infringentes

E certo que a expressdo “Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a
matéria objeto da divergéncia”, presente na parte final dos artigos revogados dava o tom e 0

limite do efeito devolutivo dos Embargos Infringentes.

Em outras palavras, sempre foi certo que a matéria devolvida ao conhecimento dos

novos julgadores no Tribunal era limitada & matéria que ndo havia sido objeto de votacdo



60

unanime, quando também presentes os demais requisitos autorizadores da oposicdo do

recurso.

Isto €, o limite do efeito devolutivo dos Embargos Infringentes era dado pela extensao

da divergéncia, que recaia, exclusivamente, na matéria alvo do voto vencido.

H& que se lembrar que a discussdo se cinge a extensdo do efeito devolutivo (ou da
devolutividade da matéria na técnica de julgamento, tendo em vista que nao se trata mais de
recurso), e ndo de sua profundidade, porquanto todos os argumentos suscitados sobre

determinada questdo posta a novo julgamento podem ser apreciados pelos novos julgadores.

Nada obstante a limitacdo que imperava até a revogacdo do codex de 1973, ainda
existiam as possibilidades de divergéncia total do julgado, situacdo em que toda a matéria

apreciada pelo 6rgéo julgador submetia-se a nova apreciacéo do colegiado ampliado.

E o que bem obtemperava Humberto Theodoro Junior*®, ao discorrer sobre o efeito

devolutivo dos Embargos Infringentes, in verbis:

Quanto a matéria a ser reexaminada nos embargos, seu ambito é o da
divergéncia ocorrida no julgamento embargado; mas, se a divergéncia €
total, também total sera a devolucéo de conhecimento. Quer isto dizer que o
julgamento dos embargos, entdo, autorizara o exame de tudo aquilo que seria
examinavel no julgamento primitivo, mesmo aquilo a que porventura ndo
tivesse se referido, expressamente, o acérddao embargado.

Depreende-se, portanto, que era pacifico o limite da extensdo do efeito devolutivo,
cingindo-se a matéria posta a reapreciacdo aquilo que havia sido alvo de divergéncia, ou seja,

do voto vencido.

Isso era obtido a partir da perfunctéria leitura do dispositivo legal e também da analise
dos elementos e dos efeitos do recurso, como o era 0s Embargos Infringentes.

Atualmente, ndo se tem mais esse recurso e suas caracteristicas para lastrear o limite
da devolutividade da matéria, a0 mesmo tempo em que a propria redacéo do dispositivo leva
0 operador do Direito a uma interpretacdo diametralmente oposta daquilo que vinha se
aplicando e da prépria natureza do instituto de prestigio ao voto divergente.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 2011, p. 639.
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5.3 O efetivo limite da matéria devolvida a reapreciacao dos julgadores — uma
critica ao §2° do artigo 942

A falta de restricdo em relacdo a matéria que pode ser objeto de nova votacdo na
prorrogacdo do julgamento prevista no artigo 942 do Codigo de Processo Civil de 2015, bem
como a sua propria redacao vaga e excessivamente abrangente geram verdadeira inseguranca

na afericdo do que efetivamente sera reapreciado pela turma julgadora.

E o temor € gerado ndo pelo voto dos novos componentes, mas sim pela possibilidade
ampla que os magistrados da composicao original eventualmente possuem de modificacdo de
qualquer questdo de seu voto, inclusive de um ponto ja tido como unanime pelos julgadores

originais.

Para facilitar a compreensdo do tema, pensemos numa demanda em que o autor
postulou o pedido A e o pedido B, de modo que, na sentenca, ambos os pedidos foram

procedentes.

Em sede de apelacdo, os trés Desembargadores votaram pela manutencdo da
procedéncia do pedido A de maneira unanime e, por maioria de votos, pela improcedéncia do
pedido B.

Temos, portanto, dentre dois pedidos, um julgado unanimemente e outro julgado de

maneira ndo-unanime.

Pela técnica de julgamento do artigo 942, procede-se automaticamente a nova sessao
de julgamento, com inclusdo de dois novos magistrados (ou seja, em namero suficiente para

possibilitar a reversdo do resultado obtido pelos trés Desembargadores originais).

Esses dois novos magistrados, até pelo principio do juiz natural, s6 poderdo proferir

seus votos em relacéo ao pedido B, ndo-unanime.

Entretanto, e os trés Desembargadores originais? Devem se manifestar também apenas
sobre o pedido B, divergente, ou, a luz do 82° podem rever seus votos inclusive sobre o

pedido A, unanime?
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Quer nos parecer, nessa questdo, que os trés magistrados originais devem se

manifestar apenas sobre a questdo submetida a eles pela divergéncia.

Parece-nos assim porque o que “ativa” a aplica¢dao da prorrogagao do julgamento ¢ a
exatamente a auséncia de unanimidade, sendo uma verdadeira incongruéncia que, por conta
da divergéncia sobre o pedido B, no nosso exemplo, os Desembargadores originais pudessem
alterar seu voto sobre o pedido A, do qual haviam previamente concordado.

N&o se enxerga, aqui, a forma como a divergéncia sobre uma questdo pode influir na
possibilidade de discordancia sobre outra questdo que era pacifica entre eles. O mero

procedimento do artigo 942 certamente ndo tem esse poder...

N&o se olvida, de igual maneira, que o julgamento do recurso ndo se encerra na
aplicacdo do artigo 942, mas tdo somente ap0Os proferido o voto dos novos julgadores

chamados a sanar a divergéncia.

Dai se encontra uma légica ao 82° ora criticado. De fato, os Desembargadores
“poderdo rever seus votos por ocasido do prosseguimento do julgamento”. O que restou
omisso na redacdo do dispositivo foi que os julgadores poderdo rever seus votos no limite da

matéria objeto da divergéncia.

Em outras palavras, bastaria que na parte final do caput do artigo ou até mesmo em
novo paragrafo constasse a expressao contida na parte final do artigo 833 do Cddigo de
Processo Civil de 1939 e do artigo 530 do Codigo de Processo Civil de 1973: “Se o0 desacordo

for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia”.

Dessa forma, o exemplo que descrevemos acima, uma verdadeira hipotese de
“desacordo parcial”, ndo geraria davidas: Os trés Desembargadores estariam ‘“restritos a

matéria objeto da divergéncia”.

Essa fatal omissdo certamente gerard grande polémica doutrinaria e jurisprudencial,
com as mais variadas aplica¢Oes do artigo 942 e com turmas julgadoras que ora apreciardo
apenas o ponto divergente e ora retornardo para tambem reapreciar questdo a qual ja haviam

acordado.

Uma vez mais em face da recente entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de

2015 e das poucas divergéncias surgidas a partir do desacordo parcial que gera a prorrogacao
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do julgamento, ndo sdo muitos os julgados que enfrentaram a polémica ou 0s juristas que

dissertaram sobre o tema.

Contudo, algumas notoérias vozes ja se inquietaram sobre a omissdo legislativa e
tomaram partido sobre a extensdo da devolutividade do julgamento estendido cotejada ao §2°
do artigo 942.

A primeira das vozes foi a do insigne professor José Rogério Cruz e Tucci®, que
ressalta a limitacdo da reapreciacdo pelos magistrados originais a matéria alvo do voto

vencido, in verbis:

Assim, ao serem chamados a proferir voto, seja por meio de recurso
voluntério (extintos embargos infringentes), seja por forca de lei (artigo
942), ndo h& se confundir, como ainda adverte Pontes de
Miranda, retratacdo do que ficara decidido por unanimidade, com
a devolucdo da matéria objeto da divergéncia.

E que a questio ja julgada por unanimidade ndo exige e tampouco se
justifica a intervencdo de outros julgadores, até porque haveria ai inarredavel
auséncia de compreensdo da fisiologia da respectiva técnica processual, e,
ainda, usurpacdo do principio do juiz natural, que prevé um nimero X de
componentes para o julgamento unanime e um ndmero Y para julgar quando
configurada divergéncia sobre algum capitulo da decis&o.

E conclui o Professor, in verbis:

Duvida ndo ha, a teor do disposto no paragrafo segundo do artigo 942, de
gue aqueles juizes que ja proferiram voto poderdo rever o seu proprio
entendimento, anteriormente expendido, sobre a matéria que suscitou
dissenso. Nesse sentido, ndo se pode perder de vista que o denominado
julgamento estendido, integrado pelos magistrados originarios e pelos
convocados, cinge-se a matéria ndo unanime!

Rogerio Mollica*’, entendendo também pela limitagdo a matéria divergente, deixou
claro e exemplificou seu ponto de vista, in verbis:
Apesar da lei ndo ser clara, parece que o entendimento mais racional seria

quanto a possibilidade de somente revisar 0 voto quanto ao capitulo ndo
unanime e que sera objeto de prosseguimento e ndo em relacdo a parte

4% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites da devolugdo da matéria objeto da divergéncia no julgamento
estendido. ConJur, 31 de janeiro de 2017. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-jan-31/paradoxo-
corte-limites-devolucao-materia-divergente-julgamento-estendido. Acesso em 14 de setembro de 2017.

47 MOLLICA, Rogerio. O prosseguimento do julgamento ndo unanime no novo CPC e a extens3o da
possibilidade de reversdo dos votos dos julgadores. Migalhas, 08 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/CPCnaPratica/116,M1260108,21048-
O+prosseguimento+do+julgamento+nao+unanime+no+novo+CPC+e+a+extensao>. Acesso em 14 de setembro
de 2017.



http://www.conjur.com.br/2017-jan-31/paradoxo-corte-limites-devolucao-materia-divergente-julgamento-estendido
http://www.conjur.com.br/2017-jan-31/paradoxo-corte-limites-devolucao-materia-divergente-julgamento-estendido
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unanime. Desse modo, se numa acdo tributdria, por unanimidade, os
julgadores entenderem que um tributo é inconstitucional e somente
divergirem sobre os juros a serem aplicados na repeti¢cdo do indébito (Selic
ou 1% ao més), o prosseguimento se dard somente em relacdo aos juros.
Portanto, podera o julgador que entendia pela aplicacdo da Selic alterar o seu
entendimento para a aplicacdo dos juros de 1% e vice-versa. Ndo parece ser
possivel que um julgador revise 0 seu voto quanto a inconstitucionalidade do
tributo e os outros quatro julgadores passem a deliberar sobre o capitulo até
entdo unanime do julgado.

Como ja adiantamos, nos filiamos a idéia de cingir a devolutividade a matéria
divergente, ou seja, tanto para 0os novos magistrados que compordo o 6rgao julgador quanto
para 0s Desembargadores originais, o capitulo que podera ser discutido, votado e sobre o qual
eventualmente alterado o voto é apenas aquele de que tratou o voto vencido, aquele sobre qual

pairou a ndo-unanimidade.

5.4 O posicionamento favoravel a auséncia de limite na devolutividade da
matéria no julgamento estendido

E possivel encontrar na doutrina, também, posicionamento contrario do qual nos
filiamos, ou seja, entendendo pela possibilidade de os magistrados originais da turma
julgadora alterarem seu votos inclusive na parte em que ndo ha divergéncia, demonstrado que,

desde ja, o tema ndo sera pacifico.

Com efeito, Julio Cesar Goulart Lanes*® ¢ quem da a primeira voz a corrente que néo
vé necessidade na limitacdo da devolutividade da matéria sujeita a reapreciacdo do 6rgdo

colegiado.

Para o autor, ainda que considerado que “o prosseguimento do julgamento esta restrito
a matéria objeto da divergéncia”, deve ser levada em consideracdo a literalidade do §2° do

artigo 942, in verbis:

Ao mesmo tempo, considere-se, por essencial, o fato de que o dispositivo
legal é clarissimo ao dispor que o julgamento tera prosseguimento, 0 que
significa compreender estar aberta a possibilidade de toda e qualquer
discussdo para aqueles julgadores que j& votaram. Prerrogativa, alias,

48 op. cit., p. 2.343 — 2.344.
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reforgada pelo disposto no paragrafo terceiro [na verdade, segundo] de tal
dispositivo, uma vez que, também como ja dito, estd garantida a revisdo dos
votos antes proferidos, sem menc¢do de qualquer ressalva. Ademais, entende-
se que enquanto ausente a proclamacdo de resultado, julgamento ainda ndo
ha.
O precitado autor faz a ressalva, ainda, quanto a matéria disponivel aos novos
integrantes da turma julgadora no julgamento estendido, entendendo que 0S novos
magistrados “estdo integrando a nova composicao para a confirmagdo e ou alteracdo daqueles

pontos em que ndo ha unanimidade”, concluindo que “em tudo que exista julgamento

unanime, ndo estdo autorizados novos votos”.

Claramente, essa excessiva abrangéncia e auséncia de limites gerariam problemas no

processamento do julgamento estendido. O autor traz uma possivel solucdo, in verbis:

Procedimentalmente também merece atencédo, ainda que silente a lei em tal
sentido, a forte indicacdo de que antes de votarem 0s novos integrantes, seja
prerrogativa dos julgadores antecessores, depois de facultado o momento
para as sustentacdes orais, a possibilidade de proferirem a alteracdo de seus
votos. Na hipétese, reafirma-se: eventual alteragdo ndo encontra limitacdo
guanto a matéria. O julgamento somente esta prosseguindo. Exatamente por
isso, eventual reformulagéo devera ser sempre prioritaria aos novos votos.

Ainda para o autor, “podera ocorrer um ponto que era unanime acabar divergente”,

demandando, por isso, a apreciacao pelos julgadores convocados.
A nosso ver, isso geraria certa “esquizofrenia” no julgamento.

Em primeiro lugar, como ja esposado, a excessiva liberdade na reapreciacdo de temas
votados a unanimidade vai contra os ideais do instituto de prevaléncia do voto divergente, a
ponto de gerar verdadeira intranquilidade e até mesmo uma inseguranca juridica, o que

certamente ndo é admitido.

Num segundo plano, ainda, com a devida venia ao autor, o procedimento supra

descrito poderia eternizar o julgamento.

Afinal, se os votos podem ser mudados a qualquer tempo, ndo haveria necessidade de
serem revistos antes ou depois de eventual sustentacdo oral. Poderiam ser alterados até
mesmo depois dos votos dos novos magistrados, porquanto o julgamento ainda néo teria sido

encerrado (ja que ndo foi proferido resultado).
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E, novamente tomando por base o procedimento elaborado pelo autor, ndo ha sentido
em autorizar a revisdo do voto apos a sustentacdo oral que, diga-se, é voltada tdo somente aos

Desembargadores convocados e, exatamente por isso, aborda apenas a matéria divergente.

Imagine-se que, feita a nova sustentacdo oral, um dos magistrados originais mude o
voto que acompanhava a unanimidade (a partir da oitiva de uma sustentacdo oral que nédo
aborda o capitulo votado a unanimidade) e gere divergéncia. Essa divergéncia, pelos termos
do artigo 942, demandara nova sustentacao oral aos componentes da turma julgadora, alem de

sua apreciacao sobre o capitulo.

Note como ndo ha meios de se aceitar a auséncia de limite na devolutividade da
matéria posta a prorrogacao de julgamento.

Luiz Guilherme Marinoni*®, contudo, também adota a posi¢do ampliativa, in verbis:

Como se trata de prosseguimento de julgamento, é claro que as questdes
recursais continuam sendo as mesmas do recurso que deu lugar a ndo
unanimidade. Em outras palavras, ndo é o caso principalmente de ver-se na
ampliacdo do debate qualquer espécie de devolutividade restrita a questdo
objeto de divergéncia.

Né&o se desconsidera, por fim, que ainda que ndo nos filiemos a essa corrente, ela pode
muito bem vir a ser aplicada, algo aferivel apenas nos proximos tempos a partir da observacao

da atividade nos Tribunais.

5.5 Analise da aplicacéo pretoriana do artigo 942

A extensdo da devolutividade, até 0 momento, ndo foi tratada afundo pelos Tribunais,

de maneira que ndo se encontra farta discussao pretoriana sobre o tema.

De toda forma, é possivel citar o aresto proferido peca 12 Turma do Tribunal Regional

Federal da 22 Regido na data de 02 de marco de 2017, em julgamento a Apelacdo n°.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao codigo de processo civil. Vol. XV.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2016, p.242.
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00005643320-11.4.02.5001, que teve relatora do Desembargador Abel Gomes, oportunidade

em que, prorrogado o julgamento, restou assentado o seguinte, in verbis:

2. Registre-se que, no que toca a questdo central da lide, relativa a exigéncia
de devolucdo de valores recebidos por forca de decisdo judicial
posteriormente reformada, que a decisdo da Primeira Turma se deu por
unanimidade, e o julgamento restou concluido na aludida sessdo do dia
09/06/2016, com o desprovimento da apelacdo do INSS e da remessa
necessaria, ainda que a conclusao tenha sido firmada com pequena diferenca
entre as fundamentacdes do Relator e dos demais integrantes do eg.
colegiado.3. O prosseguimento do julgamento restringe-se, portanto, ao
apelo da parte autora, por conta da divergéncia concernente ao valor que
deve ser fixado a titulo de honorarios advocaticios, tendo o0 MM. Juizo a quo
definido o valor de R$ 2.500,00, ao passo que o apelante requer que a verba
honoréria seja fixada em 10% sobre o valor da causa. 4. Novamente
submetida a exame a questdo da verba honoraria, em observancia a
sistematica prevista no art. 942 do CPC/2015 e 210-A do Regimento Interno
desta Corte, decide-se pela prevaléncia do voto vencedor proferido na sesséo
anterior, quanto ao ponto, com a consequente reforma parcial da sentenca,
para que a verba honoraria seja fixada no percentual de 10% sobre o valor da
causa, consoante a legislacdo processual entdo vigente e a orientacdo
jurisprudencial da Primeira Turma Especializada.

Nota-se que o acérddo cuidou bem de delimitar a matéria cuja votagdo foi unanime e a

matéria em que constatada divergéncia, a qual foi expressamente referida como objeto do

prosseguimento do julgamento.

Com igual precisdo e acuidade, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

debrucando-se sobre a questdo, por meio de sua 22 Camara Civel, proferiu acordao publicado

em 25 de abril de 2017 no julgamento do Reexame Necessario n°. 70072364854, no qual a

Relatora Desembargadora Lucia de Fatima Cerveira expressamente consignou o quanto

segue, in verbis:

1. E possivel a apreciacio do apelo pela técnica de ampliagdo do colegiado,
na forma estabelecida pelo art. 942 do CPC/2015. Analisando a dinamica
estabelecida por tal dispositivo legal, resta evidenciado ndo se estar diante de
hip6tese substitutiva dos Embargos Infringentes. A mens legis é no sentido
de que a auséncia de unanimidade merece um maior aprofundamento da
discussao, submetendo o resultado ndo unanime a ampliacdo do debate
mediante o prosseguimento do julgamento com a ampliagdo do quérum de
julgadores.

Neste caso, a Desembargadora Relatora se valeu da mens legis por trés da redacéo do

artigo 942 para limitar a matéria que seria posta a reapreciacdo junto aos demais

Desembargadores convocados, justificando que “a auséncia de unanimidade merece um maior

aprofundamento da discussao”.
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Parece-nos muito preciso.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por seu turno, ainda que seja possivel citar uma
consideravel quantidade de julgados em que aplicada a técnica de julgamento do artigo 942,
inclusive com breve delimitacdo da matéria apreciada pelos magistrados convocados, de fato

ndo se aprofundou na extenséo da devolutividade da prorrogacéo do julgamento.

Por fim, cumpre abordar um ultimo julgado, publicado em 06 de setembro de 2016,
proferido pela 32 Camara Civel do Tribunal de Justica de Alagoas, em julgamento a Apelacéo
n°. 0015844-73.2011.8.02.0001, cujo relatorio ficou a cargo do Desembargador Domingos de
Aradjo Lima Neto.

No caso, em sesséo de julgamento restou presente a divergéncia, sendo determinada a

aplicacdo do artigo 942, nos seguintes termos, in verbis:

Certifico que a 3% Camara Civel, em sessdo Ordinaria hoje realizada, assim
decidiu: devolugao de vista pelo Des. Tutmés Airan de Albuquerque Melo,
que apresentou voto divergente. Por sua vez, o Des. Celyrio Adamastor
Tendrio Accioly acompanhou, na integra o voto do relator. Suspenso o
julgamento, em virtude do resultado ndo unanime. O presente processo
aguardara a aplicacdo de técnica de julgamento ampliada, de acordo com o
art. 942 do CPC. Participaram da sessdo: Des. Domingos de Aradjo Lima
Neto, Des. Celyrio Adamastor Tendrio Accioly e Des. Tutmés Airan de
Albuquerque Melo. Presidiu a sessdo o Exmo. Senhor Des. Domingos de
Araljo Lima Neto. Para constar, lavro a presente certiddo, do que dou fé.

Entretanto, antes mesmo de ser realizada a nova sessdo de julgamento, o
Desembargador que proferiu o voto divergente modificou seu voto quanto ao ponto
divergente, de modo a sana-la e tornar desnecessaria a ampliacdo do 6rgdo colegiado,

proferindo o seguinte resultado, in verbis:

Certifico que a 3% Camara Civel, em sessdo Ordinaria hoje realizada, julgou
0s presentes autos, tendo decidido: o Des. Tutmés Airan de Albuquerque
Melo, que havia divergido, modificou o seu voto, acompanhando o relator. A
unanimidade de votos, em CONHECER do recurso para, no mérito, por
idéntica votacdo, NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto do
relator. Presenca dos advogados Rodrigo Ferreira Lima e Nelson Henrique
Rodrigues de Franca Moura. Tomaram parte no julgamento: Des. Domingos
de Aradjo Lima Neto, Des. Celyrio Adamastor Tenorio Accioly e Des.
Tutmés Airan de Albuquerque Melo. Presidiu a sessdo 0 Exmo. Senhor Des.
Domingos de Araudjo Lima Neto. Para constar, lavro a presente certiddo, do
que dou fé.

0'v.g. Acérdao proferido pela 242 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em julgamento
a Apelacdo n° 1020072-81.2016.8.26.0405, Desembargador Plinio Novaes de Andrade Junior.
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Nessa hipotese, alterando o voto dentro de um limite aceitavel, diga-se, referente a
divergéncia, é completamente possivel, dentro dos pardmetros do caput do artigo 942 e de seu

82°, que o magistrado reveja seu voto a fim de sanar a divergéncia.

Contudo, a critica que se faz a esse ultimo julgado, de cunho procedimental, € que,
iniciado o “rito” do artigo 942, os Desembargadores convocados deveriam ser integrados ao
6rgdo julgador, deveriam ter a oportunidade de ouvir a exposicdo oral das partes e deveriam
proferir seus votos, até mesmo porque, a partir deles, poderiam influenciar os magistrados da

composicao original (obviamente sempre no limite da matéria divergente).

O contraponto que se faz, especialmente nesse caso, é o notorio e sensivel ganho na

celeridade processual e na efetividade das medidas judiciais.

Esses, em sintese, alguns casos pontuais e que notada uma leve ampliacdo na
discussdo sobre o instituto ora em debate, tudo levando a crer que, até o momento, 0s
Tribunais parecem fiar-se a corrente que limita a extensdo da devolutividade da matéria ao

capitulo divergente do decisum.

5.6 Uma possivel solu¢do acerca dos limites da matéria devolvida a apreciacéo
dos magistrados no julgamento estendido

Uma possivel medida a ser tomada, de ordem meramente procedimental, seria a de
expressamente definir, em julgamento, a matéria posta a reapreciacdo, suprindo a omissao do
§2° do artigo 942.

O Desembargador Relator, nesse caso, na sessdo de julgamento, ao constatar a
divergéncia sobre um capitulo do decisum, determinara a aplicacdo do artigo 942 do Cddigo

de Processo Civil de 2015, suspendendo o julgamento para inclusdo de novos magistrados.

Entretanto, determinada a aplicacdo do precitado dispositivo, no mesmo ato, o Relator
poderia definir qual a matéria sobre a qual houve divergéncia, expressamente indicando qual
Ou quais 0s pontos serdo objeto da prorrogacdo do julgamento. Em outras palavras, sobre

quais pontos os magistrados convocados deverdo proferir voto, as partes poderdo sustentar
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oralmente e sobre os quais ele (Relator) e os demais componentes da composi¢éo original da

turma julgadora poderé&o rever seus votos.

Note que essa forma procedimental serviria tanto para o caso do caput do artigo 942
(designacéo de nova sessdo de julgamento) quanto para o seu 81° (julgamento estendido na

mesma sessao de julgamento).

Basta que, para tanto, o Relator expressamente defina a matéria que podera ser
abordada na sequéncia do julgamento estendido, ou seja, aquela que gerou divergéncia no

voto vencido.

A partir dai, ndo podera haver discussao, para partes ou para magistrados, acerca do
quanto disponivel a reapreciacdo por forca do artigo 942 do Codigo de Processo Civil de
2015.
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6 CONCLUSAO

Iniciamos a presente monografia buscando explicar as origens do instituto que visa a

prevaléncia do voto vencido nas decisdes judicialis.

A génese do instituto remonta as Ordenacbes Afonsinas, no século XV, de maneira
que, desde aquele longinquo periodo em terras portuguesas, formou-se uma robusta

construcdo juridica que veio repercutir efeitos no Brasil.

E diferentemente de Portugal, o legislador brasileiro foi o primeiro a criar um recurso
para prestigiar o voto divergente, o que mais adiante ficou conhecido como os Embargos
Infringentes. Diz-se isso porque a sistematica portuguesa sempre foi “automatica”, ou seja,
ndo era necessaria a voluntariedade da parte em impugnar uma decisdo judicial para que fosse

tentada a reforma do decisum em favor do voto vencido.

Essa sistemética lusitana, que, novamente, vem desde o século XV, é agora aplicada

pelo legislador na reforma processual efetivada em 2015.

Entretanto, até eclodirmos no Cddigo de Processo Civil de 2015, que adotou
sistematica muito semelhante aquela das Ordenagdes Afonsinas, o sistema processual
brasileiro, como analisamos, passou por um grande fluxo de marchas e contramarchas desde o
célebre Regulamento 737, passando pelo Cédigo de Processo Civil de 1939 e também pelo de
1973 e suas diversas alteragdes legais, ja& com a sistematica dos Embargos Infringentes em

pratica.

Em meio a essas diversas “tendéncias contraditorias”, abordamos também as diversas
polémicas delas surgidas durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
especialmente ap0s as reformas introduzidas pelas Leis 10.352 de 2001 e 11.232 de 2005.

Com a revogacao do codex de 1973, que deu lugar ao novo Cadigo de Processo Civil
de 2015, os Embargos Infringentes foram suprimidos do ordenamento juridico, dando lugar,

em tese, a técnica de julgamento do artigo 942.
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Buscamos, dessa forma, olhar para o futuro e analisar possiveis polémicas que podem
surgir, com base na anélise simples da redacdo do dispositivo, de seus paragrafos e de seus

respectivos incisos, sem prejuizo, claro, de demais questdes que possam vir a surgir.

Nessa esteira, chegamos ao cerne da presente monografia: qual seria o limite da
devolutividade da matéria no caso de aplicacdo da técnica de julgamento introduzida pelo
novel artigo 942, especialmente a luz de seu §2°?

Para nds, o supracitado §2° do artigo 942 é omisso em sua redacdo, pois deixou de
limitar a possibilidade de revisdo do voto dos Desembargadores da composicdo original da

turma julgadora.

E a omissdo se faz ainda mais evidente pois, em todas as redacdes de todos os artigos
que disciplinaram o0s Embargos Infringentes nos diplomas processuais passados,
independentemente de quaisquer modificacdes pelas quais passaram ao longo do tempo,
sempre cuidaram de fazer constar, na parte final do dispositivo, a expressao “Se 0 desacordo

for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia”.

A finalidade dessa expressdo era exatamente limitar o escopo de reapreciacdo da

matéria, seja pelos magistrados convocados, seja pelos magistrados originais.

O Diploma Processual vigente, por outro lado, foi omisso nessa limitacdo, abrindo
espaco, na verdade, para interpretacdes muito mais extensivas, como aquelas que entendem
que a qualquer momento o Desembargador original pode rever seu voto, inclusive na parte em

que ja havia sido votada a unanimidade.

Para nds, a revisdo de capitulo do decisum que j& havia sido unanimemente julgado
atenta contra a origem do instituo de prevaléncia do voto divergente, contra a prépria mens
legis do dispositivo, que se volta exatamente para a divergéncia e ndo para a impugnacéo da

unanimidade.

Sem prejuizo, foram analisados alguns dos poucos julgados dos Tribunais que
abordaram o tema, oferecendo, ao fim, uma possivel solu¢do que vedaria futuras discussoes

sobre qual ponto seria e qual ponto ndo deveria ser analisado na prorrogacéo do julgamento.
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Enfim, como repisado em algumas oportunidades ao longo da presente monografia,
todas as andlises feitas sobre o artigo 942 do Codigo de Processo Civil de 2015 podem néo

passar de meras conjecturas.

Assim como foi ap6s cada reforma processual ao longo da historia brasileira,
especialmente no que concerne aos Embargos Infringentes e agora a novel técnica de
julgamento, s&o inumeras as criticas, inmeros 0s aplausos e inimeras as incertezas sobre a

aplicacdo do dispositivo no ambito dos Tribunais nos tempos préximos.

Aguardemos.
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