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RESUMO:

O presente trabalho aborda a aplicacdo do principio da identidade fisica do juiz no julgamento dos
embargos de declaracdo, atentando, particularmente, para o contexto contemporaneo de valorizacéo
da celeridade e a ponderacdo deste valor em relacdo a outros principios processuais constitucionais
de elevada estatura, como a efetividade processual.
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ABSTRACT:

This paper discusses the application of the principle of physical identity of the judge in the ruling of
motions for clarification, paying attention particularly to the contemporary context of valuing speed
and weight of this value relative to other procedural principles of constitutional stature, such as the
effectiveness of procedure.
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I. INTRODUCAO.

Pressionado em grade parte, decerto, pelo intenso ritmo da sociedade contemporanea,
que se movimenta e estabele as suas relacdes em diferentes areas com uma velocidade jamais vista,
0 Poder Judiciario de diferentes estados, contando, mais recentemente, com o aval de
processualistas, tornou a busca por celeridade o grande ideal a ser incansavelmente perquirido pelo
Direito Processual brasileiro.

Podemos, pois, afirmar, com certa seguranca, que, segundo essa Otica, todos o0s
demais valores e institutos processuais podem e, de fato, estdo sendo, relativizados e temperados em
prol do alcance da maior velocidade possivel — quica vertiginos — na tramitacdo de processos
judiciais e na consequente entrega rapida da prestacdo jurisdicional. Tanto assim que, até mesmo o
atavico e, até entdo, sempre presente embate entre celeridade e seguranca, tdo debatido e decantado
entre processualistas estrangeiros e brasileiros durante mais de um século — particularmente no que
tange a tentativa de identificacdo da medida exata em que um valor deve ceder para que o0 outro
prevaleca, a fim de melhor atender ao maximo valor da justica —, se acaso invocado neste século
XXI por algum processualista “desavisado”, parece soar quase que politicamente incorreto ou, ao
menos, deselegante. A invocacao dessa tradicional questao repercutiria, nos dias de hoje, seja para a
sociedade em geral, seja para juristas de outros ramos do Direito e, agora surpreendentemente, para
outros processualistas, como um sinal de falta de sensibilidade do processualista quanto aos
reclamos da sociedade moderna, praticamente como um traco que o qualificaria como um jurista
retrogrado e formalista. Como, nos dias atuais — diriam eles -, invocar o prestigio da segurancga
juridica, se este pode retardar, seja em que medida for, a celeridade?

Fato é que, em nome dessa mesma — €, como veremos, delicada — celeridade,
presenciamos a defesa de medidas como o banimento das sessdes presenciais de julgamento nos
tribunais, ainda que isso implique a vulneracdo da publicidade ou da oralidade.

Ocorre que, de fato, o Direito Processual consiste em uma ciéncia cuidadosa e
responsavelmente construida ao longo de décadas de proficuo trabalho de inimeros juristas em todo
0 mundo. Se, hoje, podemos chegar a afirmar que o Direito Processual consiste em um ramo
autbnomo do Direito — deixando para trds concepcdes sincréticas que o concebiam como
“apéndice” ou “direito adjetivo™ —, isso se deve justamente a uma construcao rica e harmonica de
institutos juridicos, ancorados em principios e valores proprios, que, por se mostrarem mostrarem
Unicos e valiosos, se somaram aqueles ja anteriormente franqueados a sociedade pelos demais
ramos do Direito. Representam 0s principios processuais, pois, verdadeiras — e novas — garantias
conferidas aos cidadaos; para nos, carinhosamente chamados de jurisdicionados. E tanto é assim

1 A esse respeito, DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil. Vol. I. S&o Paulo:
Malheiros. 2001. pp. 200 e ss.
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que, atualmente, podemos falar em principios processuais constitucionais® e em Direito Processual
Constitucional.

Como sempre, demonstrando particular sensibilidade quanto as mais delicadas
questdes que tocam ao Direito Processual, alertou Barbosa Moreira® para o fato de que, embora,
inegavelmente, a celeridade seja um ideal a ser perquirido, ela ndo se mostra um valor absoluto,
perante o qual todos os demais valores tornar-se-iam, ipso facto, de menor estatura, devendo, pois,
ceder, rendendo-lhe homenagens.

Antes de mais nada, ndo ha davidas de que devemos compreender a celeridade como
sendo um compromisso de todos, juristas e operadores do Direito, no sentido de extirpar as
delongas desnecessarias, especialmente as condutas e praxes comumente adotadas e que podem e
devem ser abolidas para que a marcha processual seja mais célere. Exemplos disso sdo a sucessiva
interposicao de recursos, estando os advogados cientes de sua infima probabilidade de éxito, apenas
no propodsito de “ganhar tempo”. O mesmo se diga a respeito do expediente, por vezes adotado por
magistrados, de determinar ao cartorio judicial a exaracdo de certiddes a respeito de atos
processuais corriqueiros, que, muitas vezes, eles préprios teriam plenas condicGes de aferir a partir
do rapido manuseio dos autos que ja se encontram conclusos, em suas maos, também com 0 mesmo
proposito de ganhar alguns dias — e, infelizmente, em algumas comarcas, semanas — até que tenham
tempo para prolatar a sentenca. Essa primeira medida se reveste de uma feicdo cultural, implicando
uma mudanca de habitos por parte de todos os operadores do Direito. Tal mudancga cultural
representaria um verdadeiro compromisso de todos em prol de um processo eficiente e, sem
qualquer duvida, surtiria tanto ou mais efeito, no que concerne a aceleracdo do processo, do que
qualquer alteracdo legislativa — e, mais importante, sem vulnerar qualquer principio processual.

Forgoso convir que também se mostra valioso empreender alteragdes legislativas, a
fim de modernizar a legislacdo processual, afinando-a com a evolucdo dessa ciéncia em todo o

% Nesse sentido, GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel no endereco
eletrénico: www.mundojuridico.com.br. Consulta realizada em 22/02/2007.
® Assim discorre Barbosa Moreira com peculiar precisdo, in verbis: “Em momentos como este, em que se difunde a
convic’~ao da impossibilidade de manter o status quo, é importante que se procure fixar com toda a clareza os rumos da
reforma desejavel. O sentimento de insatisfacdo, hoje tdo patente entre os leigos quanto nos préprios quadros dos que
exercem a funcdo jurisdicional, é, em si, sadio e estimulante; mas, como toda disposi¢&o espiritual do género, sujeita-se
ao risco de enganos e desvios, que cumpre a todo custo prevenir. Seria profundamente lamentavel que a vontade, tdo
legitima, de mudar nos induzisse a uma rejei¢do indiscriminada e irracional dos principios e valores legados pela
tradicdo, como se a causa das mazelas atuais se devesse enxergar neles mesmos, e ndo, ao contréario -, na compreensao
deturpada, ou na insuficiente atuacdo, de uns e de outros. (...) E claro, alids, que isso ndo dependete exclusivamente, e
nalguns casos nem sequer principalmente, da modificacdo da lei processual. Ha tdpicos em que ela tera, com toda a
probabilidade, pequeno ou talvez nulo alcance. Assim, decerto, no que tange ao ingurgitamento dos tribunais
superiores, que suscita questdes de indole peculiar; mas também quanto a certos aspectos da maquina de primeiro grau,
mais diretamente relacionados com particularidades da organizacéo judiciaria, cuja disciplina nem sempre obedece a
critérios racionais estabelecidos em fungdo das necessidades do servico, sendo que muitas vezes se dobra a influéncia
nefasta dos interesses politicos, no sentido menos nobre da palavra, a imporem absurdas distorgdes. E ndo é preciso
acrescentar qualquer referéncia ao fator pessoal: sob 0 mesmo regime legal, e até sob condi¢des idénticas de trabalho,
um o6rgdo desincumbe-se com celeridade de tarefas que noutro se arrastam ao ritmo de lesmas, ou dormem o sono
prolongado na fila de espera. Muitas ilusdes de mudanca radical da situacdo a exclusiva custa de alteracGes nas regras
do jogo tém-se desfeito como bolhas de sabdo no choque com a realidade das diferencas quantitativas entre 0s
jogadores.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 5* Série. Rio de Janeiro: Saraiva. pp. 25-37.
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mundo, como vimos com a previsdo da tutela antecipada e das acGes coletivas lato sensu na década
de noventa do século XX e, mais recentemente, com a tentativa de deformalizaco da execucéo®.

No entanto, entendemos que o processualista ndo pode permitir que a busca por
celeridade ganhe uma velocidade tal, que descarrilhe e se torne desenfreada a ponto de, quase
literalmente, atropelar, com consequéncias fatais, valiosos institutos processuais, deixando-os
esqualidos e desfigurados. Imagens trdgicas a parte, o processualista tem a responsabilidade
decorrente de sua consciéncia quanto as consequéncias de se prestigiar um Unico valor as cegas,
pois a moeda com que sera cobrado o precgo invariavelmente sera a de outros principios de igual
estatura. Esse prego, por ser elevado, deve ser cuidadosa e responsavelmente calculado, pois,
errando-se a conta, teremos como resultado a desarmonia do sistema de garantias processuais
conferido aos jurisdicionados®. N&o podemos perder de vista que o desequilibrio estrutural do
sistema processual acarreta o temido e perigoso comprometimento do valor de justica.

O Direito Processual se prop8e, em Gltima andlise, a definir e organizar todo sistema
colocado a disposicao dos cidadaos para reivindicarem ao Poder competente a realizacdo de justica.
Nesse passo, de pouco ou nada serviria aos cidaddos dispor de leis materiais que Ihe conferissem
inimeros e elevados direitos se ndo houvesse mecanismos idéneos, previamente conhecidos, que
Ihes dessem as coordenadas sobre como fazer valer tais direitos. E mais. Tais instrumentos precisam
ser efetivos, ou seja, é necessario que se garanta que serdo alcancadas as finalidades para as quais 0s
mesmos foram criados.

Nesse passo, a ciéncia processual evoluiu com vistas a criar uma série de institutos
processuais que, no bojo de cada procedimento, se sucedem e encadeiam, cada qual com a sua
finalidade, mas com o propdsito Gltimo e comum de bem servir ao cidaddo na sua busca pela
realizacdo de justica.

Diante disso, ndo podemos fugir da afirmacdo de que, para que cada instituto
processual alcance a sua finalidade é necessério o dispéndio de um minimo de tempo®. Podemos e
devemos extirpar delongas desnecessarias, como alertamos antes, mas devemos reconhecer que a
adequada préatica de atos processuais depende, inevitavelmente, do gasto de algum periodo de

* Prova de que a alteracdo legislativa em prol da celeridade ndo logra surtir efeitos significativos desacompanhada de
um empenho dos operadores do direito no sentido de efetivamente cooperarem para que as mudangas sejam
implementadas consiste na tentativa do legislador de dispensar a intimagdo do executado na fase de cumprimento de
sentenca, a fim de tornar o procedimento mais célere. Afinal, o executado ja era parte na fase de conhecimento, estando
plenamente ciente do conteldo da sentenca exequenda, bem como de todos os atos processuais subsequentes. No
entanto, a jurisprudéncia vem exigindo a intimacdo do executado para que se inicie a contagem do prazo legal de
pagamento, o que implica, na pratica, em restaurar o regime anterior, prolongando o procedimento e retardando a
efetivacdo do provimento jurisdicional.
® Mais uma vez, com preciséo singular, leciona Barbosa Moreira, in verbis: “E o que acontece, por exemplo, quando se
estende além da medida razoavel a duragdo do feito, pelo afd obsessivo de esgotar todas as possibilidades, minimas que
sejam, de apuracdo dos fatos. Nem o valor celeridade deve primar, pura e simplesmente, sobre o valor verdade, nem
este sobrepor-se, em quaisquer circunstancias, aquele. O terceiro risco é talvez o mais insidioso; e, para bem
compreendé-lo, ha que ter em mente a tendéncia, tdo comum, a desvalorizar o passado, em especial o passado préximo:
ela afeta a literatura, as artes e também, ainda que em menor propor¢do, a ciéncia, inclusive a ciéncia juridica.”
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 62 Série. Rio de Janeiro: Saraiva. 1997. pp. 17-29.
® José Rogério Cruz e Tucci examinou, com propriedade, esse tema em sua célebre obra Tempo e Processo. S&o Paulo;
Revista dos Tribunais. 1997.
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tempo, variando desde instantes, como a protocolizacdo de uma peti¢éo por fax ou internet, até uma
tarde inteira, como pode ocorrer com uma audiéncia de instrucdo e julgamento com oitiva de
testemunhas.

E tampouco ha como responsavelmente fugir da afirmacdo de que, s6 poderemos
ceder em prol de uma maior celeridade na pratica de determinado ato processual, até a medida em
que esse expediente ndo acabe por tornar estéril o préprio instituto. A celeridade consiste em uma
garantia processual, que permeia todo o sistema processual para potencializar a efetividade de
instrumentos processuais. Nao podemos, pois, concebé-la como um veiculo para esterilizar o
proprio instituto em favor do qual foi concebida. De nada adianta afirmarmos que determinado ato
processual foi praticado quase que instantaneamente, se ele ndo cumpriu minimamente com a
finalidade para a qual foi criado; em poucas palavras, ndo foi efetivo. Pensar o Direito Processual
como uma sucessdo de “empecilhos” — por n6s chamados de atos processuais — que devem, a todo
custo, ser vencidos o mais rapido possivel para que se chegue logo a decisdo final — seja ela qual for
—, consiste em uma visdo equivocada e preconceituosa daqueles que ndo conhecem a magnitude das
garantias processuais e a sua importancia para o Direito. N&o podemos, pois, nos deixar contaminar
por esse enfoque, mas, ao contrario, cabe aos processualistas preocupar-se com que 0s institutos
processuais sejam efetivos e cumpram o seu mister, com que 0s principios processuais sejam
respeitados, atentando-se para as particularidades de cada caso concreto. Ndo podemos ter davidas
de que um processo judicial instantaneo, se totalmente divorciado da justica do caso concreto, ndo
despertara no jurisdicionado um sentimento de contentamento ou gratiddo com o Poder Judiciario
ou com o Direito Processual.

Esse € o grande risco em gque podemos incorrer na era da celeridade.

Se todos clamam por celeridade, cabe, sem qualquer sombra de dividas, ao
processualista estar aberto e sensivel a tais reclamos, sob pena de o Direito Processual assistir a
perda de sua legitimidade. No entanto, cabe ao processualista a tarefa — com certeza pouco
confortavel, visto que ardua e despida de solu¢cdes milagrosas — de tornar possivel a acelera¢do do
procedimento sem, com isso, vulnerar toda uma série de garantias constitucionais processuais que
foram instituidas todas a bem do proprio jurisdicionado.

Tecemos tais afirmacg6es para abordar um ponto particular dessa problematica, que se
mostra bastante ilustrativo. Assistimos, com curiosa — e quicd assustadora — tranquilidade, ao
verdadeiro sepultamento do principio da identidade fisica do juiz, particularmente no julgamento
dos embargos de declaracdo. Apresentam-se, como justificativas, finalidades de ordem
eminentemente pratica, sem reconhecer-se que, com isso, sepulta-se também a propria finalidade
dos embargos de declaracédo, ou seja, a sua efetividade, e, também a reboque, podera ser sepultado o
alcance de um resultado justo en inimeros processos. Ficamos, neste inicio de abordagem, com as
seguintes perguntas: de que adiantaria termos um recurso de embargos de declaracdo julgados se a
forma de julgamento adotada se mostrar, em sua propria esséncia, absolutamente inapta a extirpar
0s vicios contra os quais tal recurso foi criado? Havera algum argumento de ordem préatica de
estatura suficiente para oferecer uma justificativa plausivel para que se adote como padrdo uma
forma de julgamento que desnatura o proprio recurso a ser julgado?
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Il. O RECURSO DE EMBARGOS DE DECLARACAO E O ALCANCE DE SUA
EFETIVIDADE.

Os embargos de declaracdo consistem em recurso interposto pela parte que pretende
ver extirpada obscuridade, omisséo ou contradicdo de que padece o julgado embargado, consoante
previsto no artigo 535, do Cddigo de Processo Civil.

Tendo em vista a peculiaridade dos vicios a serem corrigidos, o legislador previu, no
artigo 536 do Cddigo de Processo Civil, que os embargos de declaracdo serdo interpostos perante o
proprio juizo prolator da decisdo recorrida. Por essa razdo, entendem Barbosa Moreira e Sérgio
Bermudes, com absoluta correcdo, ndo haver propriamente efeito devolutivo, denominando este
altimo jurista tal efeito como regressivo, uma vez que a matéria regressaria ao exame do juizo
prolator da decisdo embargada.

Analisemos, pois, o0 vicio da obscuridade.

Entendendo uma das partes que a decisdo judicial encontra-se obscura, sendo de
dificil compreensdo, o que comprometeria, inclusive, o seu cumprimento, o recurso adequado para
que seja corrigido tal defeito serda o de embargos de declaracdo. Diante disso, serdo os embargos
remetidos ao juizo prolator da decisdo para que este releia o julgado e, caso reconheca carecer de
suficiente clareza, reexprima, com outras palavras, 0 mesmo contetdo decisério ja anteriormente
adotado, embora de modo pouco compreensivel. Trata-se, portanto, de expressar, em outras
palavras, ideias ja formadas no convencimento do juiz prolator da decisdo recorrida, e ndo na
formacao de um novo convencimento, ou seja, uma nova solugdo para a mesma questao.

Dito isso, partindo-se do pressuposto de que um determinado texto escrito — inclusive
mas ndo exclusivamente uma decisdo judicial escrita — seja obscuro, isso implica afirmar que
qualquer pessoa que venha a ler o referido documento tera dificuldades em dele extrair as ideias que
0 seu redator inicialmente pretendia externar. Se o grau de obscuridade do texto for elevado’,
podemos afirmar que cada leitor que se esforce em identificar as ideias adotadas pelo redator
deduzird conclusdes absolutamente dispares, uma vez que a linguagem escrita, nesse caso, nao
cumpriu com a sua funcdo de constituir um veiculo que permita ao leitor identificar as ideias postas
pelo redator.

Aplicando-se tais nog¢bes a decisdo judicial, podemos concluir que um provimento
jurisdicional obscuro sera incompreensivel — variando-se o grau de ininteligibilidade — para todo e

" Barbosa Moreira esclarece que o grau de obscuridade pode variar desde a “simples ambiguidade” até a “completa
ininteligibilidade da decisdo”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. 102
Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2002. pp. 545 et seq.
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qualquer leitor, sendo certo que o publico leitor imediato de decisdes judiciais sdo 0s advogados das
partes. Mas também podemos incluir nesse grupo um outro juiz, diverso daquele que proferiu a
decisdo obscura. Ndo ha duvidas de que um outro magistrado, diferente daquele que redigiu a
decisdo embargada, terd as mesmas dificuldades em decifra-la que tiveram os préprios advogados
das partes. Se uma decisdo judicial €, em si, incompreensivel, sendo extremamente dificil ou
impossivel identificar as ideias adotadas por seu redator — qual seja, 0 juiz prolator da deciséo
embargada — ndo had como se negar que um outro juiz, que seja chamado a lé-la, tera as mesmas
dificuldades, por ser ele também um terceiro leitor. De fato, 0 outro juiz terd as mesmas
dificuldades pois ndo tera outra fonte a que se socorrer que ndo seja a préopria decisdo embargada
obscura...

Com efeito, somente o proprio redator de um texto obscuro tera condicGes de redigi-
lo novamente, de modo a utilizar outras palavras sem, contudo, desvirtuar as ideias originais. Em
outras palavras, somente o juiz prolator da decisdo embargada poderd julgar os embargos de
declaracdo de modo a reexprimir o convencimento que ja havia formado ao proferir anteriormente a
decisdo considerada obscura.

Qualquer terceiro que venha a ler tal texto obscuro e tente, sozinho, redigi-lo
novamente, sem consultar o redator, estard apenas fazendo um exercicio de advinhacdo, sem que se
tenha qualquer garantia minima de que o novo texto coincide com as ideias iniciais que haviam sido
postas no primeiro texto de forma indecifravel. Sera, em Gltima andlise, uma verdadeira loteria. A
imensa probabilidade sera de que o segundo texto, escrito pelo terceiro, embora seja claro, exponha,
na verdade, ideias completamente diferentes — e, talvez, antagbénicas — daquelas que o redator
pretendia expor no texto inicialmente redigido.

E é exatamente isso que ocorre quando se remete o julgamento de um recurso de
embargos de declaracdo por vicio de obscuridade para que seja julgado por um juiz diverso daquele
prolator da decisdo obscura. Caso o magistrado, ao julgar os embargos, reconheca que a decisdo
recorrida, proferida por seu colega, é efetivamente obscura, ver-se-a em um verdadeiro e cruel
impasse. Exige-se, em verdade, que esse magistrado adivinhe o que o seu colega pretendia ter dito
na decisdo embargada, mas reconhecidamente ndo conseguiu. Falamos em adivinhar, visto que esse
magistrado ir4 desempenhar tal tarefa intelectiva tendo como Unica fonte um texto escrito j& tachado
por ele mesmo como obscuro, ao conhecer dos embargos de declaracdo. Ndo havera qualquer outro
subsidio, diverso da propria decisdo obscura, de que o magistrado se utilize para lograr perquirir as
ideias que transitavam pela mente do prolator da decisdo no momento em que a proferia. Trata-se,
na verdade, de uma tarefa sobreumana, que nao se pode razoavelmente esperar seja desempenhada
por alguém, ainda que tecnicamente bem preparado, pois estamos diante de um obstaculo cognitivo,
que antecede qualquer aplicacéo de regras técnico-juridicas.

Diante disso, ao se compelir um magistrado a redigir novamente uma deciséo judicial
obscura que ndo fora proferida por ele, estamos, em verdade, admitindo que ele profira uma nova
decisdo judicial, e ndo que esta integre ou corrija uma decisdo anterior, visto que, muito
provavelmente, ele externara novas ideias na decisdo que julgar os embargos. N&do ha qualquer
minima garantia de que a nova decisao realmente reflete as ideias que o juiz prolator da deciséo

embargada pretendia ter externado sem éxito. Como dito, trata-se de uma lamentavel loteria, de que
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0s advogados e as partes jamais saberdo o resultado, pois este somente poderia ser apurado pelo
préprio juiz prolator da decisdo, que € o Unico que ndo mais sera consultado...

Nesse caso, assistimos a adocdo de uma forma de julgamento que acaba por
desnaturar a esséncia dos embargos de declaracdo, de permitir que uma segunda decisdo apenas
integre a primeira e a esclareca, sem representar novo julgamento.

Vejamos, entdo, o julgamento dos embargos de declaracdo por vicio de contradicao.
Nesse caso, a parte interpde tal recurso em razdo de a decisdo embargada conter partes ou
proposi¢des inconciliaveis entre si. Por exemplo, em uma decisdo monocréatica proferida por relator
de um recurso de agravo, a ementa do julgado dispensa uma solucdo ao caso, e o dispositivo da
decisdo dispensa solucdo absolutamente diversa. Somente o proprio desembargador que proferiu a
decisdo embargada tera condi¢bes de esclarecer, na verdade, qual das solucGes indicadas ele
pretendia realmente ter adotado.

Qualquer outro magistrado que venha a julgar embargos de declaracdo que padecam
de contradi¢do acabara por, novamente, tentar adivinhar qual das proposi¢des o juiz prolator da
decisdo pretendia ter adotado, mas ndo logrou fazé-lo com coeréncia e clareza — fala-se em
adivinhar pois a decisdo ndo traz subsidios para tanto, por ser reconhecidamente contraditéria — ou,
ainda, acabard por tentar julgar novamente a causa, examinando, ab initio, todas as provas e
alegacOes constantes dos autos para formar, ele préprio, um novo convencimento acerca da questéo.
Em ambas as hipoteses, terd havido um novo julgamento, uma decisdo fundada em um novo
convencimento, ndo havendo que se falar, pois, em integracdo da decisdo embargada pela deciséo
que julgou os embargos de declaracao.

A sanacdo do vicio de omissdo ndo merece atencdo menor. De fato, se, ad exemplum
tantum, o magistrado prolator da decisdo embargada deixou de examinar um dos argumentos
tecidos pela parte em sua defesa, ensejando a interposicdo de embargos de declaragdo por vicio de
omissdo, devera tal argumento ser examinado pelo mesmo magistrado prolator da decisdo viciada.
Isso porque somente ele terd condicBes de afirmar o seu grau de convencimento sobre os fatos da
causa e, portanto, qual ou quais argumentos serdo decisivos e suficientes para infirma-lo. Ou, da
mesma forma, somente o magistrado prolator da decisdo embargada tera condi¢des de expor se ele
realmente ndo formou o seu convencimento em torno de tal argumento ou se apenas deixou de
externa-lo na sentenca, fazendo-o agora, em sede de embargos de declaracdo. Talvez, o magistrado
prolator da decisdo embargada venha a inadmitir os embargos, por entender que sequer havia
omissdo, uma vez que tal argumento se encontrava implicitamente rechacado em outra parte da
deciséo alvejada.

Remeter, pois, o julgamento de embargos de declaracdo por omissao para magistrado
diverso daquele prolator da decisdo embargada implica em admitir o rejulgamento da causa, pois,
decerto, 0 novo magistrado tera de formar o seu proprio convencimento a respeito de todas as
questdes postas, a fim de lograr externar qual a repercussdo do exame da questdo omitida para o
resultado da causa, se teria o cond&o de redefinir a solucdo dispensada — e, em caso afirmativo, em
gual medida — ou néo.
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Tais consideracfes foram tecidas apenas no intuito de que tenhamos ciéncia de que o
julgamento dos embargos de declaracdo por magistrado diverso do prolator da decisdo embargada
traz como consequéncia resultado absolutamente diverso daquele para o qual foi criada essa espécie
de recurso e que, em tese, a tornaria tdo peculiar em relacdo aos demais. Dai por que devemos estar
conscientes das implicagdes de se adotar, sistematicamente e como regra, essa forma de julgamento
dos embargos de declaracdo. Onde ficaria a efetividade do recurso de embargos de declaracéo ao se
adotar uma forma de julgamento que desvirtua a propria finalidade e os contornos deste instituto?
Como podemos ainda afirmar que a segunda decisdo apenas integra a primeira, para com ela formar
um todo®, se ndo nos preocupamos em guardar qualquer minimo grau de comprometimento com a
higidez da convicgdo formada pelo primeiro magistrado no julgado embargado? Ou, ainda, qual o
“grau de celeridade” que consistiria em um preco justo a ser pago em troca do desvirtuamento dos
embargos por defini¢do?

Passemos a andlise de um principio processual umbilicalmente relacionado a
tematica ora abordada.

IIl. O PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ E A SUA APLICACAO AO
JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO.

O principio da identidade fisica do juiz preconiza a vinculacdo da pessoa do
magistrado que praticou determinado(s) ato(s) processual(is) para a pratica de outro. Tal principio
encontra previsao legal no artigo 132 do Cddigo de Processo Civil.

Tradicionalmente, o principio da identidade fisica do juiz € invocado para vincular o
magistrado que presidiu a audiéncia de instrucdo e julgamento com producdo de prova oral a
prolacdo da sentenca. A preocupacdo com a vinculacdo nessa hipdtese deve-se ao fato de que
haveria impressdes e conclusdes a serem extraidas do depoimento oral que somente seriam
plenamente perceptiveis pelo proprio magistrado que esteve pessoalmente na presenca do depoente,
sendo que tais nocdes escapariam a mera leitura da ata da audiéncia. Vale dizer, para que a prova
oral produzida em audiéncia tenha extraido o seu maximo potencial probatério, necessario se faz
que 0 mesmo magistrado que a colheu também prolate a sentenca. Portanto, ndo caberia ao mesmo
juizo prolatar a sentenca, mas, indo além, ao mesmo juiz.

O artigo 132 do Cadigo de Processo Civil traz o principio da identidade fisica como
regra para essa hipotese, elencando, a seguir, as respectivas excecoes.

Assim é que o citado dispositivo legal prevé a hipdtese em que o magistrado foi
convocado para exercer a fungédo jurisdicional em 6rgdo hierarquicamente superior, acarretando,

8 Afirma-se, em sede doutrinaria, com absoluta propriedade técnica, que a decisdo que julga os embargos de declaracio
ndo consiste (ou ndo deveria consistir) em novo julgamento, mas em uma decisdo que se integra a decisdo embargada,
para formar “um todo”, nas precisas palavras de Fredie Didier. Essa tradicional e correta afirmagdo resta vulnerada
com a prolacdo da decisdo dos embargos por um magistrado diverso do prolator da decisdo embargada.
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com isso, a suspensao do exercicio de suas fungdes no 6rgdo jurisdicional de origem, onde ele havia
presidido a audiéncia de instrucéo e julgamento. Portanto, nessa hipotese legal, 0 magistrado néo
esta exercendo a fungdo judicante em primeira instancia por ocasido da prolacdo da sentenca.

Prossegue a redacdo da norma em analise mencionando a hipdtese em que o
magistrado encontra-se licenciado, configurando, pois, uma situacdo em que 0 mesmo ndo esta
exercendo a fungéo judicante, seja em qual instancia for.

O mencionado artigo prevé, ainda, as hipdteses em que o magistrado que presidiu a
audiéncia de instrucdo e julgamento foi promovido, situacdo em que ndo mais exercera a fungéo
jurisdicional perante aquela instancia em carater definitivo, passando a exercé-la, dali em diante, em
instancia superior, ou aposentado, em que o mesmo deixa de exercer a judicatura definitivamente.
Todas essas hipdteses guardam em comum a circunstancia de o magistrado néo estar exercendo a
funcéo jurisdicional, seja em absoluto —por estar licenciado ou aposentado — seja, ao menos, em 12
instancia — por ter sido convocado ou promovido.

Por fim, como ultima excecdo prevista no artigo 132, temos a hip6tese em que 0
magistrado encontra-se afastado por qualquer motivo. Em uma analise sistematica do citado
dispositivo legal, constata-se que se trata do afastamento do magistrado do exercicio da fungdo
judicante, como, de fato, é a nota distintiva de todas as excecfes previstas no artigo 132. Podemos
citar como exemplo o afastamento do magistrado por estar ministrando, por determinado periodo de
tempo, um curso em outro estado ou participando de um congresso em outra localidade.

Cumpre acrescentar que, segundo as regras de interpretacdo, as exce¢des devem ser
interpretadas restritivamente®. No entanto, os tribunais pétrios vém dispensando, ao longo dos
ultimos anos, interpretagdo marcadamente extensiva ao conceito de ‘“afastamento por qualquer
motivo”, distanciando-a do critério de interpretacdo das demais excecles, a ponto de entender que,
ainda que o magistrado esteja exercendo regularmente a fungdo jurisdicional perante a primeira
instancia — mesmo que em uma Vara vizinha aquela onde havia presidido a audiéncia de instrugdo e
julgamento -, a sentenca devera ser prolatada pelo novo magistrado em exercicio naquele 6rgao
jurisdicional.

E tal interpretacdo vem sendo amplamente aplicada ao julgamento dos embargos de
declaracdo. Entende a jurisprudéncia patria, majoritariamente, que o fato de o magistrado ndo estar
exercendo a funcdo judicante naquele 6rgdo jurisdicional no momento em que devam ser julgados

% Assim leciona Carlos Maximiliano, in verbis: “A regra do art. 6° da antiga Lei de Introducdo ao Cédigo Civil
consolida o velho adagio — interpretam-se restritivamente as disposicoes derrogatdrias do Direito comum, brocardo este
correspondente ao dos romanos — exceptiones sunt strictissimoe interpretationis. (...) Restricbes ao uso ou posse de
qualquer direito, faculdade ou prerrogativa ndo se presumem: é isto que o preceito estabelece. Devem ressaltar dos
termos da lei, ato juridico, ou frase de expositor. (...) Basta lembrar que os textos proibitivos e os que imp&em
condi¢cBes quase sempre se incluem no Direito Excepcional, sujeito a exegese estrita e incompativel com o processo
analdgico.” MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 19* Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2006. pp.
192, 193 e 200.
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os embargos de declaracdo o escusa de aprecid-los, sem que seja necessario sequer verificar a
viabilidade ou ndo de que ele o faca™®.

Vale dizer, a jurisprudéncia hoje dominante preconiza e prestigia como primeira
medida, ou como procedimento padréo a ser adotado, a escusa de o magistrado prolator da deciséo
embargada julgar os embargos de declaracdo devido ao fato de ele ndo estar, circunstancialmente,
exercendo a judicatura na Vara onde o respectivo processo tramita. Ndo ha, portanto, sequer uma
recomendacao no sentido de examinar o caso concreto, verificando-se se 0 magistrado prolator da
decisdo embargada teria condigdes de julgar o recurso, por estar exercendo as suas fungdes na
mesma ou em proxima comarca. De fato, muitos sdo os casos de juizes substitutos que exercem a
funcéo jurisdicional em dada regido de um estado, sempre em Comarcas vizinhas. Ha situacdes em
que o magistrado profere a decisdo embargada; em seguida, passa a exercer as suas funcGes em
Comarca contigua, e, com isso, 0 julgamento dos embargos é remetido automaticamente ao outro
juiz que se encontra, agora, lotado naquele érgdo jurisdicional. No entanto, por vezes, logo depois
do julgamento dos embargos de declaracdo, o primeiro magistrado, que havia proferido a decisao
embargada, volta a exercer a judicatura naquela mesma Vara, voltando até mesmo a despachar
naquele mesmo processo.

Reconhecemos que a lei andou bem ao excepcionar do ambito de incidéncia do
principio da identidade fisica do juiz situacBes que se mostrem excessivamente onerosas €
dispendiosas, inclusive do ponto de vista do tempo necessdrio. Dai ter concebido como
excessivamente oneroso vincular o magistrado que estiver exercendo as suas fungdes perante o
tribunal ao julgamento de embargos de declaracdo em primeira instancia, pois os autos deveriam ser
remetidos ao tribunal, por vezes, situado em outro estado — como é o0 caso de juizes federais em
relacdo a Tribunais Regionais Federais —, para que o magistrado pudesse julgar o recurso.

Desse modo, se, de um lado, a lei pretendeu coibir excessos que, ao invés de
beneficiarem as partes, acabariam por impor-lhes longa espera e elevados custos, € preciso, de outra
parte, tracar limites de razoabilidade dentro dos quais é possivel e razoavel sim observar o principio
da identidade fisica do juiz. Indo além, como regra, é recomendavel e salutar para o alcance das

1% Nesse sentido, vide os seguintes julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: 2009.001.13093 DES.
JAIR PONTES DE ALMEIDA - Julgamento: 26/05/2009 - QUARTA CAMARA CIVEL. “Direito do Consumidor -
Compra e Venda a Prazo - Impossibilidade do Comprador de Continuar Efetuando o Pagamento das Parcelas - Rescisdo
Possibilidade - Ndo podendo a compradora continuar honrando os pagamentos, por motivo alheio a sua vontade, impde-
se a rescisdo do contrato. Hipdtese em que os méveis comprados ndo chegaram a ser entregues. Restituicdo de parte dos
valores pagos. Inteligéncia do artigo 53, do Cod. de Defesa do Consumidor. Questdo Processual - | - Principio da
Identidade Fisica do Juiz - Violagdo - Inocorréncia - Ndo se aplica aos Embargos Declaratérios o principio da
identidade fisica do Juiz. Il Gratuidade de Justica - Faz jus ao beneficio aquele que comprova ndo ter meios para custeio
das despesas processuais, constituindo-se a declaracdo de imposto de renda em prova de hipossuficiéncia. Deciséo
reformada.” 2007.002.33674. DES. ANDRE ANDRADE - Julgamento: 05/03/2008 - SETIMA CAMARA CIVEL.
“Principio da identidade fisica do juiz. Embargos de declaracéo interpostos contra despacho saneador. Inexisténcia de
vinculacdo do magistrado prolator da decisdo embargada. Auséncia de nulidade. Validade da decisdo que declinou da
competéncia da Vara Civel para a Vara Empresarial. Desprovimento do recurso.” 2008.008.00428. DES. EDSON
VASCONCELOS - Julgamento: 17/10/2008 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL “CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA - EMBARGOS DE DECLARA(}AO - JULGAMENTO - PROMO(}AO DO JUIZ PROLATOR DA
SENTENCA - IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ - EXCECAO O juizo suscitante prolatou sentenca e posteriormente foi
promovido para comarca de entrancia especial, motivo pelo qual cessou sua vinculagdo para julgamento dos embargos
de declaracgdo. Inteligéncia do art. 132 do Codigo de Processo Civil. Manifesta procedéncia do conflito.”
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finalidades de um processo justo e efetivo que tal principios seja prestigiado nesta hipétese™. Se
reconhecemos o principio da identidade fisica do juiz como um principio valioso e identificamos as
vantagens por ele conferidas, é necessario tracar parametros razoaveis dentro dos quais se mostra
mais vantajoso prestigia-lo do que afasté-lo.

IV. CONCLUSAO.

De um lado, reconhecemos que nédo se podem perder de vista questdes pragmaticas,
como o custo do processo e o tempo despendido. No entanto, por outro lado, entendemos que o
principio da identidade fisica do juiz traz valiosas contribui¢Ges para o Direito Processual, inclusive
0 contemporaneo. Particularmente no julgamento dos embargos de declaracéo, ousamos afirmar que
a tentativa de se fazer prestigiar o principio da identidade fisica do juiz implica preocupar-se,
verdadeiramente, com que 0s objetivos para 0s quais 0s embargos foram criados sejam alcancgados.
Importa, ainda, em um compromisso de se extrair a maxima utilidade deste recurso, permitindo que
realmente se alcancem a integracdo e o esclarecimento da decisdo embargada, € ndo um novo
julgamento, uma nova convicc¢ao em torno da questao debatida.

Desse modo, se ha dois valores em questdo, faz-se necessario pondera-los e criar
parametros e balizamentos racionais dentro dos quais se afigure razoavel pender para tal ou qual
lado. Essa € a proposta ora suscitada. Entendemos que o principio da identidade fisica do juiz no
julgamento dos embargos de declaracdo nos oferece vantagens valiosas - dentre 0s quais a propria
efetividade deste recurso e a preservacao de sua identidade e seus propdsitos - que justificam sim o
seu prestigio, caso isso ndo implique em excessivo dispéndio de recursos e de tempo. Ou seja, ha
sim, a nosso entender, situacbes em que se mostra absolutamente razoavel envidar esforgos no
sentido de prestigiar o julgamento dos embargos de declaragcdo pelo mesmo magistrado que proferiu
a decisdo embargada. E ndo se deve conceber essa proposta cOmo um mero entrave ou um
obstaculo deliberado e injustificado a celeridade processual. Em absoluto. Pretendemos pugnar por
uma reflexdo em torno do tema, chamando a atencdo para o fato de que ha inimeras situacGes em
que se mostra plenamente factivel e justificavel, isso sim, prestigiar o principio da identidade fisica
do juiz no exame de tal espécie recursal. Em muitos casos, com um custo reduzido e um dispéndio
minimo ou quase nulo de recursos, ganha-se muito em termos de efetividade processual.

De fato, remeter os autos para o juiz que se encontra na Vara ao lado, para que ele
auténtica e verdadeiramente esclareca uma decisdo sua que padece de inegavel obscuridade,
socorrerd imensamente ao valoroso anseio de justica de toda a sociedade. Se, em vez disso,
propugnarmos que, como regra de conduta e premissa teorica, ja se remetam 0s autos para
julgamento pelo magistrado que circunstancialmente esta exercendo a funcdo jurisdicional naquela
Vara naquele exato instante — e que certamente tera as mesmas dificuldades em decifrar a deciséo
embargada que os advogados das partes tiveram — implica um esvaziamento deliberado do recurso
de embargos de declaracdo, contentamo-nos com o lastimavel fato de que este recurso ja ndo mais

1 A respeito dos subprincipios do acesso & justica, mais particularmente o da operosidade e o da proporcionalidade,
vide CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2000.
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estara sequer vocacionado a servir como meio de integracdo ou esclarecimento da decisdo
embargada, mas em um novo e diverso julgamento.

Uma coisa é reconhecermos que, excepcionalmente, o juiz prolator da decisdo
embargada ndo podera, naquele caso, julgar os embargos de declaracdo, pois, conscientemente e
baseando-se em parametros de razoabilidade, verificou-se ser excessivamente oneroso aplicar o
principio da identidade fisica do juiz. Outra, completamente diversa, consiste na situacdo
atualmente verificada, em que insistimos em tecer afirmac@es tedricas em torno dos embargos de
declaracdo que destoam drasticamente de sua aplicacdo pratica. A afastarmos o principio da
identidade fisica do juiz no julgamento dos embargos de declaracdo como regra, teremos de passar a
reconhecer que este recurso implica no rejulgamento da causa e, quica, no auténtico efeito
devolutivo, ja que, repita-se, agora como regra, 0 recurso sera, de fato, rejulgado, com base em
conviccao formada por um novo magistrado.

Estariamos nos resignando a adotar, como regra, uma forma de julgamento que
vulnera a propria esséncia do recurso dos embargos de declaragdo. Dentro dessa tdnica da
celeridade, ndo seria razoadvel despender alguns dias a mais de tempo, se, em contrapartida,
obtivermos o esclarecimento de uma decisdo pelo seu proprio redator, tal qual se concebeu o
recurso de embargos? Serd que o jurisdicionado, consumidor da prestagdo jurisdicional, nas
célebres palavras de Candido Dinamarco®?, se acaso instruido das implicacdes e indagado, n&o
entenderia que este seria um prego bem pago se for a bem da justica e da efetividade, mesmo sendo
0 tempo, atualmente, uma valiosissima moeda de troca?

Embora cientes de que tal discuss@o consiste em tarefa pouco confortavel diante da
grande tbnica que inegavelmente € a celeridade (a todo custo), ou até mesmo por isso, devemos nos
forcar a refletir sobre a prépria estrutura do Direito Processual brasileiro. Ndo podemos nos arriscar
a ingressar em uma caminhada irrefletida. Estamos diante de uma ciéncia cujos institutos estdo em
permanente contato e interferéncia — com efeito, vivenciamos a interrelacdo entre os principios e
institutos processuais diariamente na pratica forense, nos autos de milhares de processos judiciais -,
e, por isso, prestigiar-se sistematica e quase cegamente um Unico instituto ou principio significara,
inevitavelmente, vulnerar — ou sepultar — outros tantos.

Podemos até fazé-lo. De fato, pretende-se sempre que o Direito Processual evolua
corajosamente, afeito as mudancas da sociedade a que visa atender; essa €, em Ultima anélise, a
fonte de renovacdo de sua propria legitimidade. No entanto, as mudancas, quanto mais drésticas e
profundas, mais precisam ser conscientes e (profundamente) refletidas. E, mais uma vez, afirmamos
que cabe aos processualistas avaliar até que ponto ceder aos reclamos de um Unico principio,
notadamente a celeridade, implica em uma verdadeira evolugcdo. Maior a responsabilidade daqueles
que tém, ou devem ter, a real dimensdo das implicaces, inclusive democréticas, das mudancas que
estdo sendo empreendidas.

E preciso que reconhecamos que, a interpretarmos as excecdes ao principio da
identidade fisica do juiz no julgamento dos embargos de declaracdo com a extensividade atualmente

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. I. Op. Cit. p. 108.
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prevalecente, estamos, em verdade, reduzindo-o ao ponto de praticamente anula-lo. A mera tomada
de consciéncia quanto a essa problematica, a nosso ver, ja representa mais do que o meio do
caminho, parafraseando Aristételes™®, pois significa que, de todo modo, que estaremos caminhando
firmes e cientes do que estamos deixando para tras.

Os rumos do direito processual tém implicacdes muito profundas no seio da
sociedade e, por isso, devem ser cuidadosamente delineados por juristas e aplicadores do Direito,
como fiéis tradutores dos anseios sociais e guardides das valiosas conquistas j& alcancadas. O carro
da celeridade deve ser cautelosamente conduzido a servigo dos primados do Direito Processual, ndo
podendo, ao contréario, vagar desgovernadamente sobre valores e principios, especialmente a
efetividade e a justica.

1’3 “O comeco ¢ mais que metade do todo, e muitas das questdes que formulamos sdo aclaradas por ele.” Aristoteles.
Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Martin Claret. 2005. p. 28.
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