Onus da Dialeticidade:
Nova “Jurisprudéncia Defensiva” no STJ?

Dierle Nunes*

Antonio Aurélio de Souza Viana**

Um dos objetivos do Cédigo de Processo Civil de 2015 foi a criagdo de
mecanismos de combate a jurisprudéncia defensiva, isto é, a colocacéo, por parte
dos tribunais, de filtros formais abusivos para o conhecimento do mérito recursal.’

Com as importantes inovacdes normativas que pretenderam corrigir a dita
jurisprudéncia defensiva (artigo 4°; artigo 218 §4°; artigo 932, paragrafo Unico, para
citar alguns exemplos), os tribunais se adaptam e sofisticam o modo pelo qual passam
a inadmitir recursos. Em pesquisa no site do Superior Tribunal de Justica, verifica-se
0 uso constante do denominado 6nus da dialeticidade, servindo como uma espécie
de coringa a inadmissdo recursal.

De imediato, ha de se pontuar que ja vimos defendendo ha algum tempo
que os 6nus argumentativos das partes e dos magistrados tenham se modificado no
sistema do CPC-2015, especialmente pela aplicacdo do disposto no §1° do artigo 4893,
por forca do modelo comparticipativo adotado. No entanto, este 6nus impde uma
analise acurada de todos os fundamentos por todos os sujeitos processuais sem que
se criem novos rigores formais.

Como se pretende demonstrar, embora estejamos neste modelo
(comparticipativo) de processo, no qual se exige responsabilidade e interdependéncia
dos sujeitos processuais, ndo se pode admitir a deturpacdo do Cédigo — e, a obviedade,
da Constituicao — de forma que ajurisprudéncia defensiva seja repaginada e implique
inadmissdo de um sem nimero de impugnacdes, principalmente se levarmos em
conta a necessidade de ampla discussao das questdes juridicas, ja que o legislador
optou pela criacdo de precedentes judiciais diferenciados, cujo funcionamento exige
seriedade e esforco de todos os sujeitos processuais, de forma que se tematizem os
padrdes decisorios antes que possam servir de modelo para outros casos.

Entretanto, para enfrentar a questao que se apresenta, precisamos tematizar
o 6nus argumentativo para, na sequéncia, evidenciar a criagdo do nominado 6nus
da dialeticidade pelo STJ.
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O CPC-2015 ao inaugurar* um sistema normativo de precedentes judiciais exige,
por certo, a reformulacdo do modo de atuagao dos sujeitos processuais. No mesmo
sentido, o contetdo do artigo 489, em seus paragrafos 1° e 2°, enfatiza a garantia
constitucional de a parte obter uma decisao fundamentada, transformando-a, por
conseguinte, num dever de fundamentacao analitica das decisées judiciais a ser
observado por juizes e tribunais.

A opcao do legislador foi por um modelo comparticipativo de processo
(artigo 6°), que se embasa no contraditério visto como garantia de influéncia e néo
surpresa e, nesse sentido, que deva gerar efetivo impacto na construcdo dos atos
decisoérios (artigo 10).

Observadas as premissas anteriores, fica muito evidente que todos os sujeitos
processuais, indiscriminadamente, devem participar dos processos argumentativos
que constituirdo a decisao do caso. Desse modo, a doutrina vem reconhecendo que
o dever de fundamentacao, assim como previsto no artigo 489 §§ 1° e 2°, acaba por
indicar uma espécie de espelhamento para a atuacdo dos demais sujeitos processuais.

Se o juiz é obrigado a observar o dever de fundamentacgéo analitica (artigo
489), as partes devem fazer o mesmo, de tal modo que o advogado do autor, por
exemplo, ao exercer a pretensdo em juizo nao pode se limitar a fazer a mera indicagao,
areproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa
ou a questdo decidida, sendo vedado também o emprego de conceitos juridicos
indeterminados, sem que se explicite o motivo concreto de sua incidéncia no caso.’

Constata-se a existéncia de um 6nus argumentativo a ser observado pelos
sujeitos processuais. Sabemos que o 6nus, no ambito da teoria do processo, se refere
a situacdes desfavoraveis que podem surgir em decorréncia da inércia ou fragilidade
na prética de determinado ato. Assim, aquele autor que alega, mas ndo prova, terd o
pedido julgado improcedente por nao ter se desincumbido do seu 6nus probatério.

A questao do 6nus ganha outro colorido quando relacionado ao modo de
comportamento que se espera dos sujeitos processuais em virtude da norma da
cooperagao/comparticipacao, mas, sobretudo, é significativamente reformulado
diante do uso de precedentes judiciais.

Atribui-se aos sujeitos processuais a responsabilidade pela implementacédo
de processos argumentativos minimamente em boa-fé objetiva. Na seara do direito
jurisprudencial, constitui equivoco a mera invocacgao de precedente ou enunciado de
sumula sem que se identifiquem seus fundamentos determinantes e que se demonstre
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles. A decisao judicial (interlocutéria, sentenca
ou acérdao) que violar esse dever de fundamentacao serd impugndvel. Por sua vez,

4 Odireito jurisprudencial é relevante, no Brasil, ao menos desde o século XIX, no entanto, o CPC/2015 é
inovador ao sistematizar seu uso.

 Fredie Didier Jr. e Ravi Peixoto falam em “assimetria condicionada” http://www.frediedidier.com.br/
editorial/editorial-191/.
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se a parte ignorar tal 6nus pesara sobre seus ombros uma situagdo desfavoravel
como, por exemplo, a improcedéncia liminar do pedido nos termos do artigo 332,
dai falar-se em 6nus argumentativo.

Perceba-se que o referido énus é reestruturado. Ndo apenas porque se inaugura
normativamente um modelo comparticipativo de processo, na verdade, porque este
onus é reconfigurado em razdo da implementacao do uso normativo de precedentes
vocacionados a uniformizacdo, estabilidade, integridade e coeréncia.

Essa mutacdo se evidencia de modo categdrico porque no sistema de
precedentes ndo importa tanto a parte dispositiva da decisdo. Uma aplicacao legitima
se dd a partir da ratio decidendi dos casos anteriores que exigem esmero na propria
extracdo do fundamento determinante e, a depender do caso, grande apuro na
tentativa de sua distingdo ou superacao. O desafio se estabelece exatamente porque
é um modo de trabalho absolutamente inovador que exige inclusive a mudanca do
raciocinio juridico que se volta ao exame detido dos casos. Se nos paises da tradicdo
do common law esse método casuistico integra naturalmente a formacao dos juristas
no Brasil, passa ao largo de boa parte das instituicdes de ensino juridico.

Explicitada a esséncia do 6nus argumentativo, devemos explicitar as bases da
construcao da dialeticidade recursal e da criacdo do aludido 6nus de dialeticidade,
pois a grande questao que surge: até que ponto se pode admitir que uma das partes
sofra uma situagao desfavoravel pela auséncia de argumentacao?

Sabe-se que o principio da dialeticidade “estabelece é a necessidade de o
recurso ser discursivo, de maneira que a parte que sofrer algum gravame devera, no
ato de interposicao, esclarecer os fundamentos faticos e juridicos de sua irresignacéo
e apresentar o pedido de nova deciséo, sob efeito de inadmissdo do recurso por
quebra do requisito da regularidade formal,” induzindo a necessidade de impugnacéo
especificada dos fundamentos decisérios da decisdo impugnada.

Deste principio, pés-entrada em vigor do CPC/2015, o STJ vem empregando
o 6nus de dialeticidade de modo que “entre a motivacdo utilizada como fundamento
do julgamento e as razdes do recurso que impugna tal decisdo deve haver relacdo
de congruéncia, de maneira a permitir que o érgdo com competéncia recursal
possa examinar a juridicidade da ratio decidendi, pena de inobservancia do 6nus da
dialeticidade” a impor o ndo conhecimento de recursos.

Isto gera um grande ganho técnico para um modelo comparticipativo® ao
impedir a reproducdo mecanica de arrazoados por advogados que se limitem a copiar
pecas antes elaboradas, trocando seu nome e ndo impugnando os fundamentos da
decisdo impugnada. Veda-se, por exemplo, a transformac¢ao de uma peca de recurso
especial em agravo interno pela simples duplicagdo dos mesmos fundamentos.

6 NUNES, Dierle. Direito constitucional ao recurso. RJ: Lumen Juris, 2006, p. 102.
7 STJ,12S, AgIntEDcl no PUIL N° 111, Rel. Min. Campbell Marques, DJe: 08/11/2016.
8 Que busca responsabilizar todos os sujeitos processuais por suas agoes e omissoes.
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Ocorre que esta linha decisdria traz igualmente alguns riscos e preocupacoes.
Didier e Peixoto afirmam, nesse contexto, que:

simplesmente nao faria muito sentido que se aumentem os deveres
de um sujeito processual, exigindo uma justificacdo analitica e tao
somente se criem novos direitos para os demais. Se as partes devem
cooperar entre si (artigo 6°, CPC) e atuar de acordo com a boa-fé (artigo
59, CPC), um dos deveres que podem ser extraidos de tais normas
juridicas é a de uma justificacdo analitica em suas postulagdes®.

Concorda-se apenas em parte com a visao dos autores.

De um lado, ha de perceber que no Brasil, historicamente, mesmo apds o CPC-2015,
existe uma perturbadora violacdo a garantia de fundamentacao adequada. Ainda que a
parte argumente exaustivamente, indicando provas e farto substrato juridico, ndo é raro
se deparar com decisdes do tipo “indefiro o pedido de tutela antecipada, pois ausentes
os requisitos legais” ou mesmo decisdes do préprio STJ dizendo contra legem (artigo 489,
§19,inc.1V) que “o julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas
pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo™.
O artigo 489, §§ 1° e 2° deve servir para corrigir esse tipo de situacao esdruxula e ndo
ampliar inutilmente o 6nus argumentativo dos demais sujeitos processuais sem que
reflita nos atos decisorios.

De outro lado, verifica-se que a existéncia do aludido 6nus para a parte ndo
poderia gerar um modo simples, mecanico, de qualquer tribunal dizer que a mesma
nao teria impugnado adequadamente uma decisdo sem justificar adequadamente
tal descumprimento.

Isso parece ocorrer de forma evidente com a nova tendéncia de negativa de
conhecimento de recursos com base na alegada violacdo do 6nus da dialeticidade
ao se analisar um conjunto de 112 decisées do STJ.

Ap6s o inicio da vigéncia do CPC/2015, o STJ vem negando seguimento
ou provimento aos recursos de agravo interno™ que nao tenham impugnado
especificamente os fundamentos da decisdo do relator. Naquele tribunal, o 6nus da
dialeticidade se transforma numa espécie de requisito de admissibilidade do recurso
de agravo, ndo se conhecendo dos recursos dessa natureza que tenham se limitado
a reproduzir as razdes do Recurso Especial.

No que dizrespeito ao manejo do direito jurisprudencial, assim se manifestou o STJ,
sobre o 6nus da dialeticidade, estabelecendo novas guias argumentativas para as partes:

 (Cit. Fredie Didier Jr. e Ravi Peixoto falam em “assimetria condicionada”.

' STJ, EDclno MS 21.315/DF, 195, DJe 15/06/2016.

" MACEDO, Lucas Buril. Agravo Interno: Anélise das modificacdes legais e de sua recepcdo no STJ. Revista
de Processo, no prelo.
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Dessa maneira, o cumprimento do 6nus da dialeticidade impunha
ao agravante que procedesse a uma de quatro alegacdes, a saber,
deveria (a) dizer que a jurisprudéncia ndo era dominante ou pacifica,
indicando precedentes contemporaneos ou mais recentes que
contradissessem isso, (b) dizer que a jurisprudéncia havia sido
dominante, mas que houvera uma mudanca de orientacdo, também
indicando precedentes contemporaneos ou mais recentes, (c) dizer
que ajurisprudéncia era minoritdria nesse sentido, com referéncia
a precedentes contemporaneos ou mais recentes ou, ainda, (d)
dizer que os precedentes aludidos no juizo de inadmissibilidade
nao se aplicavam ao caso concreto, analisando-os e esclarecendo
o porqué da inaplicabilidade.

Curioso notar que se exige do recorrente o combate a todos os argumentos
langados na deciséo sob pena de violagdo ao 6nus da dialeticidade™. No entanto,
considera-se “desnecessdrio, pois, consoante, por sinal, jurisprudéncia pacificada,
que responda todas as alegacdes das partes e refute um a um todos os argumentos
deduzidos, desde que os fundamentos utilizados sejam suficientes para fundamentar
adecisao™*. Parece haver, aqui, a exata inversdo dos respectivos enunciados legais. Isso
porque, no artigo 489 §19,inciso IV, consta a exigéncia de o érgao decisor enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao, o que
tem sido dispensado pelo Judicidrio. Lado outro, de acordo com o artigo 1.021, §1°, o
recorrente impugnard especificadamente os fundamentos da decisdo agravada. Fala-se,
portanto, no dever de o agravante enfrentar os fundamentos da decisdo, e nao todos os
argumentos, o que tem gerado a inadmissibilidade recursal por ofensa a dialeticidade.

Em sintese, em face da limitacdo de espaco nesta via, eis que desenvolveremos
a questdo mais detidamente em outra sede, ficam as adverténcias para a literatura
juridica do risco do 6nus da dialeticidade se tornar um novo foco para uma
“pseudossofisticada” forma de jurisprudéncia defensiva e para a advocacia da
impossibilidade de se reproduzirem pecas recursais sem indicar os fundamentos
da decisdo impugnada que se busca atacar com a apresentacdo e as razées de
impugnacao, de modo a seguir os comandos indicados na decisao supratranscrita.
Toda reproducdo mecanica de arrazoados tende a ser penalizada.

2 REsp 1.043.184 - PR, DJe: 15/03/2017.

3“0 confronto entre o acérddo impugnado e as razdes recursais demonstra que a insurgente néo rebateu
todos os argumentos utilizados pelo Tribunal de origem a fim de fundamentar sua decisao, notadamente
quanto ao fato de que integra a cadeia de fornecedores e, portanto, responsavel pela vigilancia necessaria
a fim de se evitar a irregularidade das mercadorias. Sendo assim, como a fundamentacéo utilizada pelo
Tribunal a quo para formar seu convencimento é apta, por si s6, para manter o decisumcombatido e ndo
houve contraposicdo recursal sobre o ponto, aplica-se na espécie, por analogia, o 6bice da Sumula 283/
STF: [...], porquanto descumprido 6nus da dialeticidade”. REsp n° 1.607.286/PR, DJe: 12/08/2016.

4 REsp n° 1.648.771 - DF, DJe: 02/05/2017.
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