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    INTRODUÇÃO




    A remuneração dos advogados ocorre através do pagamento de honorários advocatícios, que podem ser contratuais, por arbitramento ou sucumbenciais. O tema abordado nessa tese são os honorários advocatícios sucumbenciais.




    A contratação de advogados e o consequente pagamento de honorários advocatícios sucumbenciais estão cada vez mais em foco, sendo inclusive alvos constantes de questionamento e discussão no âmbito do Poder Judiciário, tanto pela antiga, mas não menos importante, questão da conceituação, sua natureza jurídica, quanto pela discussão doutrinária acerca de sua titularidade, aplicação e fixação.




    O tema dá ensejo a discussões diversas e amplamente fundamentadas, principalmente, após as significativas alterações (inovações) do instituto, trazidas de forma exaustiva pelo Código de Processo Civil de 2015, em seus extensos artigos.




    Essas inovações culminaram na valorização da remuneração do advogado e, consequentemente, na valorização da classe, o que se vê de modo positivo não apenas pelos advogados – em razão da questão financeira –, mas por toda a coletividade, haja vista a importância da atuação profissional do advogado para a preservação dos direitos e da administração da justiça, conforme prevê a Constituição Federal, em seu artigo 1331.




    Assim, diferentemente do que muitos pensam, o tema não se relaciona/direciona apenas e tão somente à remuneração do advogado ou à punição (pura e exclusiva) ao vencido, mas também com todos os magistrados que fixam, majoram e decidem sobre honorários advocatícios sucumbenciais, bem como para as partes que podem sofrer eventual condenação ao pagamento destes e porque não dizer para toda a sociedade que se beneficia quando uma lei é aplicada de formar orquestrada/ sistematiza/ uníssona em todo o país, prestigiando a segurança jurídica.




    Ademais, existem outros reflexos (indiretos) extremamente importantes que se relacionam com o estudo do tema, como o combate à litigância abusiva e a recorribilidade cíclica, que findam em congestionar ainda mais o judiciário.




    Afinal, o legislador, ao editar as referidas mudanças, estava imbuído não apenas e, tão somente, do espírito de valorização da remuneração do advogado, mas também, e primordialmente, do escopo de coibir aventuras jurídicas e a recorribilidade cíclica (especialmente no que tange aos recursos), tendo em vista o "alto risco" de condenação ao pagamento de honorários sucumbenciais recursais.




    Observa-se, que a condenação aos honorários sucumbenciais é de certa forma, um meio legítimo de mitigar o direito de ação, pois limita (indiretamente) esse direito, ante a possibilidade de fixação e/ou majoração de honorários nas diferentes fases processuais.




    A lei2 que trouxe as inovações aos honorários advocatícios sucumbenciais, era nova ao início da pesquisa, havia acabado de nascer, porém, sobre ela, já havia inúmeros questionamentos em relação à aplicação do referido instituto.




    Passados seis anos de vigência, os Tribunais Superiores continuam precisando enfrentar algumas dessas questões (objeto dessa tese), que poderiam já ter sido prevista na letra da lei, tendo em vista já existirem à época da vigência do CPC/73.




    E, nas demais questões, não preexistente à luz do CPC/73, o que ocorre é que, muitas das vezes, os tribunais, ao cumprir com a função constitucional de interpretar e aplicar o direito vigente no que tange aos honorários advocatícios sucumbenciais, têm dificuldade para aplicação da letra lei. Como exemplo disso, vê-se, nos diversos tribunais pátrios, a adoção de pontos de vista divergentes quando da interpretação das novas regras dos honorários advocatícios sucumbenciais; em alguns casos, em clara divergência com a letra da lei do CPC/15, o que será demonstrado no decorrer do trabalho.




    Destarte, a grande celeuma está em como conseguir pacificar e organizar a aplicação das novas regras que tratam dos honorários advocatícios sucumbenciais, a fim de dirimir dúvidas básicas e primárias de interpretação e aplicação prática. Para isso, o uso da hermenêutica de forma crítica (a arte de interpretar o direito de forma integrativa sem desrespeitar os limites legais) torna-se imprescindível para que os Tribunais possam assim aplicar, de forma sistemática, coerente e uníssona, o novo direito posto.




    Afinal, conforme ensina Streck (2010)3 "não se pode permitir uma interpretação apenas literal da letra da lei ou mesmo uma aplicação meramente subjetiva, pois é necessário que se interprete a nova lei de forma sistematizada, de acordo com o que veio antes e depois do novo instituto".




    Não é possível, portanto, admitir uma interpretação a favor do que pretende o julgador (subjetivismo puro), pois isso significaria usar o direito a favor de vãs necessidades e opiniões. Entretanto, não se pode também interpretar, diametralmente no sentido oposto, a letra da lei pura e simples.




    Desse modo, é preciso achar um ponto comum, para a melhor aplicação do direito que nasce (nasceu), levando em consideração todas as razões que originaram o "espírito" da nova lei (o atual Código de Processo Civil de 2015) e o porquê de tal positivação.




    É, portanto, cogente uma análise crítica das inovações do instituto, por intermédio de uma investigação de meios que anseiem a entrega de uma solução pacificadora acerca da temática, dentro de um processo mais seguro, capaz de proporcionar uma jurisdição justa, eficaz e firme, sem dissonâncias.




    Posto isso, destaca-se que a lei regula o comportamento dos indivíduos, projetando como devem ser seus comportamentos ideais para conviverem em sociedade. Em que pese "o intuito" da lei de regular as condutas, nem sempre isso ocorre, em razão de muitas normas não serem claras e objetivas.




    E, mesmo aquelas em que a letra da lei é clara e objetiva, não é possível prever todas as situações capazes de ocorrer no mundo fenomênico. Assim sendo, apenas é possível perceber tais desdobramentos em momento posterior à sua criação, ao longo do tempo, em razão dos acontecimentos da sociedade moderna e da sua aplicação no caso concreto.




    Nesse contexto, imperioso se torna que os estudiosos do direito e seus aplicadores revisem, de forma crítica, os institutos outrora criados e, principalmente, os novos institutos inseridos no ordenamento, a fim de adequar melhor os institutos jurídicos à realidade prática de determinada sociedade, conferindo eficiência e eficácia, utilizando-se da hermenêutica. Na perspectiva acima, assenta-se a razão do presente trabalho.




    Assim sendo, a contribuição desta pesquisa consiste na realização da interpretação sistemática das novas regras que tratam dos honorários advocatícios sucumbenciais no Código de Processo Civil de 2015, à luz do estudo da legislação, doutrina, jurisprudência, da inserção de elementos teóricos de fundamentação e da análise crítica da aplicação prática em julgados.




    Ressalta-se que a pesquisa desenvolveu a temática dos honorários advocatícios sucumbenciais delimitando-a ao âmbito Federal, através do estudo das normas processuais civis brasileiras e sua aplicação diante dos casos concretos julgados pelos Tribunais Superiores do Brasil, para balizar a criação de uma interpretação crítica/sistemática e do apontamento de eventuais e necessárias alterações legislativas.




    Para tanto, como principal objetivo do presente trabalho, estabelece-se a sistematização das novas regras que regem o instituto dos honorários advocatícios sucumbenciais do Código de Processo Civil de 2015, uma das principais e mais promissoras inovações, criando uma interpretação sistemática do instituto, a fim de possibilitar que os estudiosos e os aplicadores do direito consigam, de forma harmônica, aplicar as novas regras em todo o país, promovendo a almejada segurança jurídica.




    Além disso, tem-se como objetivos específicos desta pesquisa: a) analisar as novas regras que regem o instituto através de sua sistemática legal; b) pontuar as divergências no que tange à aplicação dos honorários advocatícios sucumbenciais, por meio da análise da doutrina e dos julgados; c) identificar pontos positivos e negativos das inovações do referido instituto; d) criar uma intepretação sistemática do instituto, de forma crítica e amplamente fundamentada; e, e) propor eventuais alterações legislativas a fim de sanar problemas identificados pela divergência de interpretação dos Tribunais.




    Para tanto, a metodologia utilizada foi do tipo descritivo com abordagem teórica. E, para o alcance do objetivo geral, utilizou-se o método indutivo, ou seja, partiu-se da análise geral para ao final analisar casos concretos (julgados). Por sua vez, para o alcance dos objetivos específicos, o método utilizado foi o dialético e comparativo, a partir da contraposição de ideias e situações contrárias. E, como técnica de pesquisa para assistir o método utilizado, foi utilizada a pesquisa bibliográfica – a pesquisa jurisprudencial e teórica.
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    1. A ARTE DA INTERPRETAÇÃO NO DIREITO X ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANÁLISE CRÍTICA NO QUE TANGE À INTERPRETAÇÃO SOBRE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS SUCUMBENCIAIS




    O Código de Processo Civil de 2015 inovou e previu, de forma extensa, novas regras para os honorários advocatícios sucumbenciais. No entanto, fica nítido que não regulou, de forma mais clara e objetiva, algumas situações, dando azo à divergência de aplicação do instituto.




    Note que em apenas seis anos, após a vigência da lei, o Superior Tribunal de Justiça já proferiu dezenas de decisões tratando apenas das questões que versam sobre a sucumbência, precisando firmar entendimentos na edição 129 da jurisprudência em teses do STJ, inclusive, levando o Supremo Tribunal Federal a ser questionado em Ação Direta de Inconstitucionalidade de uma dessas questões pontualmente4, a saber, os parâmetros de aplicação dos honorários de sucumbência em causas envolvendo a Fazenda Pública, haja vista que diversos tribunais não têm respeitado as regras previstas no art. 85 §3º, §5º e §8º do CPC/15, sobre o pretexto de uma suposta afronta aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade, entre outros.




    Ressalta-se, diante disso, que a inexistência de uma regra clara e objetiva, por exemplo, de quando é cabível (rol taxativo ou não) – ou mesmo de como e quanto deve ser fixado em sede de honorários sucumbenciais (limites nas diferentes fases processuais e sua cumulatividade) – enseja, além de estudo aprofundado do tema, o uso da hermenêutica, a fim de evitar interpretações discrepantes na aplicação do instituto ou a subaplicação (aquém) do previsto e do próprio espírito da lei, razão pela qual a presente obra está umbilicalmente ligada ao próprio conceito de interpretação.




    1.1 O ATIVISMO JUDICIAL A PARTIR DA PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN: INSTRUMENTO DA DEMOCRACIA OU ANOMALIA DO SISTEMA CONSTITUCIONAL?




    Conforme exposto, a ausência de regulamentação pelo legislador ordinário ou a falta de efetivação de direitos garantidos pelo ordenamento jurídico pátrio leva o indivíduo a buscar guarida no Poder Judiciário para ter esses direitos regulamentados ou efetivados. Assim, não raramente tem se visto o Poder Judiciário agir intensamente nas diversas áreas sociais, ora buscando uma efetivação do texto constitucional, ora até mesmo com interferência nas esferas Legislativa e/ou Executiva.




    Esse fenômeno é denominado pelos doutrinadores como “ativismo judicial”, um movimento que apresenta como característica básica a ação do Poder Judiciário buscando efetivar o texto constitucional. Tal atividade pode ocorrer através do controle de constitucionalidade, da determinação de iniciativas, das abstenções para os órgãos estatais, especialmente, na área de políticas públicas, ou, ainda, por meio de situações em que a omissão do legislador sobre determinado assunto proporciona ao Poder Judiciário manifestar-se no sentido de enquadrar ao caso o texto constitucional.




    Com a judicialização das relações políticas e a supervalorização da atuação do Poder Judiciário como instrumento de efetivação dos direitos, houve uma ampliação das funções institucionais do poder judicante, pois, uma vez provocado, não pode eximir-se de dar uma resposta ao jurisdicionado.




    Nesse sentido, não podendo negar resposta aos casos que lhe são postos, o juiz deve buscar, no ordenamento jurídico, na doutrina, na jurisprudência e nos princípios, os direitos que cabem a cada parte e solucionar os conflitos.




    Por tal razão, torna-se essencial analisar o conceito do que hoje é chamado pela doutrina de “ativismo judicial”, que foi deflagrado como um “substituto para excesso judicial” ou mesmo como uma “disfunção no exercício da função jurisdicional”, tomando uma conotação negativa.




    Para o jusfilósofo Ronald Dworkin (2007), no entanto, o ativismo judicial não deve ser entendido apenas como um abuso de competência pelos juízes ou Tribunais, mas sim como obediência a um dever de assegurarem o cumprimento da Carta Magna e não se omitirem nos casos difíceis, sob pena de também se tornarem omissos no exercício de suas funções.




    Nesse sentido, Dworkin entende o ativismo judicial como forma de proteção dos direitos constitucionais, sendo este o caminho que leva a Corte a cumprir sua função e servir os cidadãos pela justiça pública.




    Assim, tendo sempre como base a Constituição, o intérprete deve buscar, através de suas normas abstratas, os ideais e aplicá-los conforme a melhor luz moral e visão atual da Corte, uma vez que tais decisões, calcadas em princípios, são compatíveis com o sistema democrático.




    Assumindo essa postura ativista, o judiciário passa de “aplicador da lei” para intérprete e garantidor dos direitos constitucionais, inviabilizando a violação ou a inaplicabilidade dos direitos fundamentais por parte do Estado.




    Diante de tal situação, surge o questionamento: a atual postura ativista do Poder Judiciário é legítima e serve como um instrumento da democracia ou é uma anomalia do sistema?




    Para tanto, partindo da teoria da integridade do jusfilósofo Ronald Dworkin, tentar-se-á compreender a postura ativista do Poder Judiciário como instrumento de efetivação dos direitos e garantias fundamentais do indivíduo.




    Como se sabe, o Estado, por meio das leis, delineia diversas condutas e contingências que envolvem a vida em sociedade, porém não é capaz de antecipar todas as hipóteses de conflitos ou as necessidades dos indivíduos na realidade social. Não é a norma positivada que trará a solução para todas as questões vividas em uma comunidade. Dessa forma, cabe aos juízes, com base numa interpretação do direito como integridade, buscar a solução para os dilemas trazidos ao poder julgador.




    Dworkin, em “O Império do Direito” (2007), destaca que:




    O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo jurídico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituição, a história de sua promulgação, as decisões anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretá-la e as duradouras tradições de nossa cultura política ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu próprio ponto de vista sobre o que a justiça exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer prática de jurisdição constitucional que lhe esteja próxima. (DWORKIN, 2007, p.451-452).




    Além disso, o autor afirma ainda que:




    A apresentação da Constituição como um simples conjunto de regras independentes e historicamente limitadas não passa de um disfarce para uma atitude judicial que não respeita princípio algum e se baseia tão-somente nas convicções políticas ou morais do juiz, o qual não se vê sujeito às restrições que necessariamente se impõem quando a Constituição é tratada com uma carta de princípios. (DWORKIN, 2006, p.206-207).




    Partindo ainda da ótica do jusfilósofo Ronald Dworkin, ao entender que o Direito deve ser compreendido como integridade, é possível obter-se alterações no ordenamento jurídico através de uma interpretação e da aplicação da norma com base nos princípios. Os princípios, segundo a leitura do jusfilósofo, são diferentes das normas, pois não são enumerados exaustivamente, e conduzem os argumentos que substanciaram a decisão tomada pelo intérprete julgado. Isso pode ser observado no fragmento da obra “Levando os direitos a sério” (2002):




    Princípio um padrão que deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36)




    Para a teoria do direito como integridade, o direito não se resume aos fatos, como é proposto pelo convencionalismo, e muito menos é um programa instrumental voltado para o futuro, como é afirmado pela doutrina do pragmatismo. Na doutrina do direito como integridade, “as afirmações jurídicas são opiniões interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro” (DWORKIN, 2007, p. 271).




    Na análise do direito como conceito interpretativo, o intérprete não deve se resumir a buscar a real intenção do legislador ao positivar a norma, pois, segundo Dworkin (2007), a interpretação deve ser combinada com a descrição e a valoração da norma, e, ainda, submeter os resultados a todo o ordenamento jurídico em busca da aplicação com base na integridade.




    Para Dworkin, entender o direito com base na perspectiva do positivismo jurídico é limitá-lo e não o deixar flexível no ato da interpretação. Portanto, o intérprete deve aplicar a norma a partir das interpretações calcadas na prática jurídica e nos princípios que emanam do ordenamento jurídico e da sociedade.




    Assim, ao aplicar as leis, os juízes não descobrem, nem inventam o direito, mas devem identificar os direitos e deveres legais. Interpretar a norma, através da integridade, exige do magistrado uma análise contínua dos precedentes judiciais e de todo o ordenamento jurídico.




    Em “O Império do Direito”, Dworkin (2007 p. 291) afirma que:




    O direito como integridade pede que os juízes admitam, na medida do possível, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de princípios sobre a justiça, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situação de cada pessoa seja e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberação judicial respeita a ambição que a integridade assume, a ambição de ser uma comunidade de princípios.




    É reconhecendo o direito como integridade que o magistrado verá o ordenamento jurídico estruturado por um conjunto de princípios que estão calcados na justiça, na equidade e no devido processo legal.




    Ao analisar as decisões jurídicas passadas e ao interpretar a norma do presente, o juiz pode e deve criticar o direito. Dworkin chamou esse fenômeno de “romance em cadeia”. Nesse contexto, surge a figura do juiz-Hércules, maneira como Dworkin denomina o magistrado que tem como função concretizar o ideal de justiça.




    Hércules será o juiz que tem como tarefa esquematizar princípios abstratos e concretos, de modo a fornecer justificativas aos precedentes judiciais e às disposições constitucionais e legislativas (BECATTINI, 2013).




    Ao apresentar a figura do juiz-Hércules, Dworkin mostra-se contrário ao posicionamento da atividade judicante exercida com base na discricionariedade. As decisões judiciais baseadas em princípios justificam o papel do juiz no Estado Democrático de Direito, uma vez que não será cabível a aplicação do direito com base na discricionariedade de cada julgador, exigindo-se, assim, que se busque a solução do caso nas fontes do direito e no ideal político do Direito como integridade.




    Para Dworkin, o direito como integridade, portanto, começa no presente e apenas se volta para o passado à medida que seu enfoque contemporâneo assim o determine. Não pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos práticos dos políticos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (DWORKIN, 2014).




    Dessa forma, é na luta por garantir que o indivíduo usufrua dos direitos postos pelo ordenamento jurídico pátrio, que o Poder Judicante deve agir na busca por concretizar os valores constitucionais, não podendo se omitir diante dos casos que lhe são postos.




    É com olhar de esperança que o indivíduo busca guarida no Poder Judiciário para ter ou fruir um direito. Todavia, ao assumir esse papel de concretizador das disposições constitucionais, o Poder Judiciário é convocado a manifestar-se sobre os mais variados tipos de assuntos e questões, outrora reservados aos poderes políticos. Isso pode ser visto na lição de Campos:




    Com a expansão de poder sobre os demais atores relevantes e no âmbito da solução das grandes questões morais e políticas, as cortes tornam-se, inevitavelmente, personagens centrais dos sistemas de governo e suas decisões interferem sobre os mais importantes processos políticos desse sistema. (CAMPOS, 2014, p. 94).




    Portanto, atualmente é notória a postura ativista do Poder Judiciário, mas é necessário que tal ação seja desempenhada com base na interpretação do direito com integridade, permitindo que magistrados identifiquem os direitos conferidos pelo ordenamento, mesmo que esses não sejam expressos na legislação, assim, não se tornando inerte ou omisso diante das questões que lhe são apresentadas.




    Conforme observado, há um questionamento velado e de difícil resposta, a saber, se a atual postura ativista do Poder Judiciário seria um instrumento necessário para a efetivação dos direitos constitucionais ou se traduz apenas em um “disfarce” para uma intervenção sem limites do Poder Judiciário em clara afronta à Constituição escrita.




    Ademais, como se pode perceber, o mesmo defende que os juízes ao julgarem os “casos difíceis” devem observar as normas da Constituição escrita, mais que isso, devem interpretar o direito de forma plena/íntegra sempre levando em consideração os princípios constitucionais da igualdade e da dignidade, nunca “inventando” um direito.




    Portanto, entende-se que o ativismo judicial, tido por uns como um mito que serve apenas como instrumento de legitimação do excesso de competência do poder judicante, é na verdade, à luz dos ensinamentos de Dworkin, uma realidade que se revela como instrumento democrático constitucional, desde que tal ação seja baseada a partir de princípios constitucionais, buscando a garantia dos direitos de um indivíduo.




    Note-se que não é ignorado por Dworkin que há riscos inerentes ao exercício das funções judiciárias pelo viés ativista; no entanto, enfatiza que “o perigo das decisões erradas não repousa, inteiramente, do lado do excesso” (DWORKIN, 2014, p. 232). Afinal, a ausência de atuação do poder judiciário – havendo a necessidade de sua intervenção – pode resultar igual dano ao Estado Democrático de Direito, uma vez que deixa de atender à função de resguardar o exercício de Direitos.




    1.2 ATIVISMO JUDICIAL E A HERMENÊUTICA SOB O PRISMA DE LENIO LUIZ STRECK: INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA E/OU TERATOLÓGICA NO QUE TANGE AOS HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS?




    Acompanhando todo o raciocínio esmiuçado até o momento, o ativismo judicial encontra-se muito próximo das dificuldades inerentes aos processos hermenêuticos, uma vez que, no que diz respeito à interpretação das normas legais, existe possibilidade real de equívocos, uma vez que é, também, por vezes baseadas na predeterminação dos agentes que a interpretam.




    Lenio Streck (2017), no entanto, traz à discussão aspectos importantes do ativismo judicial. Já de início, em seu livro Verdade e Consenso, aponta que não se deve olvidar que o ativismo judicial “nos Estados Unidos, foi feito à avessas num primeiro momento, de modo que não se pode considerar que o ativismo seja sempre positivo” e que “se admitirmos fissuras na ordem constitucional, passaremos a admiti-las no próprio Estado Democrático de Direito” (STRECK, 2017).




    Frise-se que o ativismo judicial possui ao menos uma característica determinante para sua ocorrência: a atuação atípica de juízes ou de tribunais, de forma que resulte em decisões que apresentem excesso ou deficiência de suas atribuições, motivadas pelo animus (vontade) de alcançar esse resultado através da realização do exercício judicante.




    Esse animus, possui origem nos agentes que realizam essas funções; já que é necessária a disposição daqueles que decidem para ocorrência de ativismos judiciais, no sentido de ultrapassarem os limites determinados para sua atuação.




    Para Streck e Giannakos (2020)5, o ativismo judicial ocorre quando a razão (o Direito) é superada pela vontade, isto é, a relação entre a lei e a sentença assume um aspecto completamente diferente. A decisão do caso concreto já não depende mais das leis, mas da vontade do juiz, culminando no famoso jargão: “decido conforme a minha consciência”.




    Importante, inclusive, evidenciar que não há previsão legal – nem mesmo principiológica – que integre às funções do Poder Judiciário a de que este, através de seus agentes, possa trazer inovações normativas baseadas em motivações de senso privado ou à vontade do órgão jurisdicional de substituir o ordenamento normatizado, por um que atenda às fantasias de um ordenamento jurídico ideal do imaginário desses personagens.




    A existência de qualquer permissão principiológica para o protagonismo de juízes ou tribunais em ativismos, não é compatível com os princípios democráticos, visto que tendem à vontade e consciência humana, e, portanto, sendo apenas decisionismos, conforme o pensamento de Streck:




    Aliás, seria incompatível com a democracia que uma Constituição estabelecesse, por exemplo, “princípios” (sic) que autorizassem o juiz a buscar, em outros “espaços” ou fora dele, as fontes para complementar a lei.




    É como se a Constituição permitisse que ela mesma fosse “complementada” por qualquer aplicador, à revelia do processo legislativo complementar (portanto, à revelia do princípio democrático). Isso seria uma “autorização” para ativismos que, ao fim e a cabo, deságuam em decisionismos (STRECK, 2013, p. 43).




    O ativismo judicial não apenas não encontra respaldo normativo, como tende a tratar-se de criações sociais, de ideologias de âmbito privado, além do legalmente permitido para a atuação do órgão judiciário. Streck, de forma brilhante, deixa isso claro ao diferenciar a judicialização da política e o ativismo judicial:




    A questão da judicialização (da política), portanto, está ligada ao funcionamento (in)adequado das instituições, dentro do esquadro institucional traçado pela Constituição. Quanto maior a possibilidade de se discutir, no âmbito judicial, a adequação ou não da ação governamental lato sensu com relação aos ditames constitucionais, maior será o grau de judicialização a ser observado. Por isso que afirmo, como já o fiz em outras oportunidades, que a judicialização é contingencial. Ela depende de vários fatores que estão ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado das instituições (STRECK, 2021).




    Em contrapartida do ativismo judicial que




    (...) liga-se à resposta que o judiciário oferece à questão objeto de judicialização. No caso específico da judicialização da política, o ativismo representa um tipo de decisão na qual a vontade do julgador substitui o debate político (seja para realizar um pretenso “avanço” seja para manter o status quo) (STRECK, 2021).




    Demonstra-se, conforme o exposto, que estão presentes diferenças visíveis entre os conceitos de judicialização da política e ativismo judicial; mas que ambas podem ser conexas, uma vez que o ativismo judicial pode ser uma forma de resposta a objetos políticos judicializados; e que é possível atuar em casos de judicialização da política em conformidade com os limites impostos à atuação do órgão judiciário.




    A diferença está presente no respeito aos limites da atuação do Poder Judiciário, quanto intérprete da norma. Ainda assim, há aqueles que defendem o ativismo judicial, como medida necessária para a democracia, pois tira da inércia aqueles responsáveis pela atuação estatal, quando direitos que deveriam ser tutelados por sua atuação não encontram sua devida proteção.




    Essa atuação, no entanto, embora ultrapasse a esfera de atuação típica do juiz, também deve ser praticada com integridade e conhecimento constantemente revisado do ordenamento jurídico.




    No mais, para aqueles que não consideram o ativismo como aceitável em nenhum aspecto, é combatido veementemente que quaisquer atuações dos Poder Judiciário tenham fundamentação na vontade do julgador – sendo considerada assim qualquer decisão que não esteja conexa à interpretação metodológica da norma e do ordenamento jurídico, quanto construção histórica, principiológica e em conformidade com o texto constitucional.




    Em todos os aspectos, o excesso de agir – assim como a inércia – não são compatíveis como Estado Democrático de Direito, por não atender aos princípios instituídos e fragilizar, ainda que de forma potencial – pois, não haverá segurança enquanto os limites impostos não foram devidamente respeitados –, a defesa de direitos constituídos.




    Assim sendo, o processo hermenêutico, conforme defendido por autores como Streck, deve possuir limitações, com fim de se obter interpretações em consonância com o determinado pelo legislador. Sustentando “a importância dos limites semânticos da Constituição e aferir a validade das leis em conformidade com a Constituição constitui, sim, um efetivo avanço no plano hermenêutico (STRECK, 2022)”.




    O desafio hermenêutico encontra-se, de fato, em estabelecer os limites até onde é possível estender um signo legislativo, de forma que não se torne, na verdade, uma nova criação, uma interpretação que traga algo completamente novo e não previsto no texto legal ao ordenamento jurídico, o que, diga-se de passagem, tem ocorrido em algumas situações de fixação da sucumbência.




    Este cuidado, de fato, é um trabalho sensível, um verdadeiro exercício de consciência do processo hermenêutico, de forma que não exclua os fenômenos sociais na qual – e para qual – o texto normativo surgiu, mas que, também, não se afaste do seu real significado, idealizado pelo legislador na criação da norma.




    O elemento interpretativo que caracteriza mais propriamente a experiência jurídica – lembro aqui de Dworkin, para quem o Direito é um conceito interpretativo – pode e deve ser explorado fenomenologicamente. É possível oferecer limites ou anteparos à atividade interpretativa, na medida em que o Direito não é concebido a partir de um reducionismo fático. Isso é uma questão de controle democrático das decisões (STRECK, 2017).




    O controle, ora citado, decorre da identificação de princípios hermenêuticos necessários para fundamentar decisões judiciais. Consoante, o autor compreende que há um “(...) dever – inerente ao Estado Democrático de Direito – de cumprir à lei (constitucional), pois este, como se sabe, é um dos preços imposto pelo Direito, e, sobretudo, pela democracia! (STRECK, 2017)”.




    Sem esses limites no intuito de controlar o processo hermenêutico, as decisões judiciais ficam à mercê da arbitrariedade do julgador. Saindo da esfera do sentido semântico, para que a interpretação normativa possua os contornos ideológicos do agente que a produz.




    É nesse contexto que dois fenômenos se apresentam: a interpretação extensiva e a teratológica. A interpretação extensiva consiste na situação em que:




    a lei teria querido abranger a hipótese, mas, em razão de má formulação do texto, deixou a situação fora do alcance expresso da norma, tomando com isso necessário que o aplicador da lei reconstitua o seu alcance (AMARO, 2008, p. 212)6.




    Já a interpretação teratológica, para Adilson Abreu Dallari7 ocorre quando “qualquer decisão precipitada, é tomada sem o devido cuidado, sem medir as consequências no mundo fático, que leve à desarmonia, à invasão de competências e ao fomento do conflito e da desordem jurídica.”




    É a decisão absurda, anômala, ilegal, impossível juridicamente – uma aberratio juris. É uma interpretação que, já de primeiro olhar, é capaz de se observar sua ilegalidade, sua falta de consonância com o ordenamento jurídico pátrio. É, portanto, uma interpretação de visível arbitrariedade, nascida do abuso de poder jurisdicional.




    E, embora a interpretação teratológica deva ser, de pronto, rechaçada, a extensiva também possui imenso potencial danoso a um Estado Democrático de Direito – pois, embora possa se assemelhar à norma que teve seu significado estendido para alcançar determinada situação levada ao conhecimento do poder judiciário, ainda assim está eivada de arbitrariedade, uma vez que demonstra o entendimento do julgador de qual seria o efeito social desejado pelo legislador para aquela determinada norma. As duas formas de interpretação devem ser, portanto, rejeitadas e evitadas por simples imperativo de justiça.




    O que se percebe é que o uso adequado da hermenêutica (arte de interpretar o direito) de forma oposta ao que é feito no ativismo judicial, puro e simples, pode e deve auxiliar na aplicabilidade das normas que regem a sucumbência, especialmente, no que tange à divergência de interpretação.




    Afinal, o Código de Processo Civil de 2015 trouxe inovações no que diz respeito aos honorários sucumbenciais, e, nos anos que sucederam sua entrada em vigor, foi possível observar que nem todos os novos aspectos ficaram nítidos quanto à sua interpretação e os que ficaram estão sendo negada sua fixação conforme será exemplificado abaixo.




    É o caso da fixação prevista no art. 85, §2º do atual código de Processo Civil8, que manteve o percentual de fixação presente no art. 20, §3º do CPC/73, mas trouxe que seria apenas sobre o valor da condenação, como também do proveito econômico obtido ou, quando não possível mensuração, do valor atualizado da causa (sendo estes dois últimos, inovações trazidas pelo atual código).




    Estas novidades chegaram para preencher lacunas que, em razão de não se encaixar na possibilidade de fixação prevista até então – apenas a do valor da condenação –, o julgador fixaria os honorários sucumbenciais por equidade9, forma de fixação que seria demasiado subjetiva e acabava por se tornar uma forma díspar de mensurar o valor dos honorários sucumbenciais, pois não obedecia a uma padronização.




    Já no atual código, a fixação por equidade ainda permanece, sendo, no entanto, reservada para situações específicas – tal qual valor inestimável, irrisório proveito econômico ou valor da causa demasiadamente baixo10.




    Nesse sentido, é o Enunciado nº 6º, do Conselho da Justiça Federal: “A fixação dos honorários de sucumbência por apreciação equitativa só é cabível nas hipóteses previstas no § 8º, do art. 85 do CPC (CJF, 2021)”11.




    Nas palavras de Dellore12:




    Seguramente haverá o debate se este § 8.º pode ser utilizado para minorar os honorários, caso o resultado da fixação, conforme os critérios previstos nos diversos parágrafos, leve a uma quantia muito elevada. A resposta deve ser negativa. A opção do legislador foi clara, o presente parágrafo foi inserido com a finalidade de afastar as condenações em valores irrisórios. Assim, é diametralmente oposto ao previsto na legislação aplicar este dispositivo para diminuir os honorários fixados conforme critérios legais (DELLORE; et. al., 2015, p. 297).




    Portanto, nítida e pontual as situações em que se aplicará a fixação por equidade dos honorários sucumbenciais, elencadas no §8º do art. 85 do CPC/15, sendo este, inclusive, o posicionamento dos tribunais superiores:




    AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ART. 85, § 2º, DO CPC/2015. INCIDÊNCIA.




    1. Recurso especial interposto contra acórdão publicado na vigência do Código de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos nºs 2 e 3/STJ).




    2. Não há falar em aplicação do art. 20, § 4º, do CPC/1973 quando a sentença foi prolatada já na vigência do novo diploma processual civil, sendo imperativa a observância das regras previstas no art. 85, § 2º, do CPC/2015.




    3. Deve ser afastada a fixação por equidade, haja vista que a hipótese não se enquadra no § 8º do art. 85 do CPC/2015.




    4. Agravo interno não provido.




    (STJ, AgInt no AREsp 1197199/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, j. 19/06/2018, DJe 25/06/2018)




    Identificado o marco temporal como sendo na vigência do Código de Processo Civil de 2015, a aplicação por equidade deverá ser feita apenas nos casos previsto na lei, conforme posicionamento majoritário do Superior Tribunal de Justiça.




    No entanto, o posicionamento jurisprudencial dos tribunais de justiça não consegue ser uníssono no que diz respeito à interpretação do referido artigo, em especial sobre a fixação dos honorários sucumbenciais por equidade ser possível apenas no rol do § 8º, do art, 85 do CPC, observando-se divergências nos julgados. É o caso dos seguintes julgados, ambos do Tribunal de Justiça de São Paulo:




    (...) Honorários sucumbenciais. Autor que pede a majoração, mediante a fixação da verba honorária advocatícia com base no § 2º do art. 85 do CPC e ré que, por sua vez, pugna pela redução do valor arbitrado por equidade em R$ 6.000,00. Regra § 8º do art. 85 do CPC que está restrita as situações expressamente previstas. Impossibilidade da fixação da verba honorária por equidade no caso concreto. Inteligência do § 2º do art. 85 do CPC. Honorários fixados em 11% do valor da causa, quantia apta a remunerar condignamente o advogado pelo trabalho realizado nos autos. Sentença parcialmente reformada. Recurso da ré desprovido, provido o recurso do autor, para fixar os honorários advocatícios em 11% do valor atualizado da causa, já considerado o trabalho realizado na fase recursal, nos termos do § 2º e 11 do art. 85 do CPC. (...)




    Assim, em regra a norma ostenta caráter objetivo, em relação aos patamares mínimo e máximo da verba, reservando ao julgador a ponderação acerca dos critérios estabelecidos no dispositivo em questão. A fixação por equidade dos honorários advocatícios está restrita às hipóteses do § 8º do art. 85 CPC, “nas causas em que for inestimável ou irrisório o proveito econômico ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo” (...)
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