
Embargos de Declaração – nº 0004291-12.2013.815.2001

ESTADO DA PARAÍBA
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
Gabinete do Desembargador

Marcos Cavalcanti de Albuquerque

Acórdão
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Relator: Desembargador Marcos Cavalcanti de Albuquerque

1ª Embargante: Geap – Autogestão em Saúde. – Adv. Nelson Wilians Fratoni
Rodrigues (OAB/PB nº 128.341).

2º  Embargante:  Manoel  Gonçalo  da  Cruz –  Adv.  Rodolfo  Nóbrega  Dias
(OAB/PB nº 14.945).

Embargados: Os Mesmos.

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.  OMISSÃO.
VÍCIO  NÃO  VERIFICADO.  PRETENSÃO  DE
REDISCUSSÃO  DA  MATÉRIA.  IMPOSSIBILIDADE.
INTENTO  PREQUESTIONATÓRIO.  MATÉRIA
DEVIDAMENTE  QUESTIONADA  NO  ACÓRDÃO
GUERREADO. VERBA  SUCUMBENCIAL  NO  ÂMBITO
RECURSAL.  MARCO  TEMPORAL  PARA  APLICAÇÃO  DO
NCPC. PROLAÇÃO DA SENTENÇA. REJEIÇÃO DE AMBOS
OS EMBARGOS. 
- Em sede de embargos de declaração, o apontamento da
contradição,  omissão  ou  obscuridade  no  “decisum”  é
pressuposto para que o recurso seja acolhido, ainda que
indisfarçável  o  propósito  do  embargante  de  objetivar
prequestionamento somente para viabilizar a interposição
de recurso aos Tribunais Superiores.

-  “O  Superior  Tribunal  de  Justiça  propugna que, em
homenagem à natureza processual  material  e  com  o
escopo  de preservar-se o direito adquirido,  as normas
sobre honorários advocatícios não são alcançadas por lei
nova. A  sentença,  como  ato  processual que qualifica  o
nascedouro  do  direito  à  percepção  dos  honorários
advocatícios, deve ser considerada o marco temporal para
a aplicação das regras fixadas pelo CPC/2015”.
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Vistos,  relatados  e  discutidos  os  presentes  autos  acima
identificados.

Acordam os desembargadores da Terceira Câmara Especializada
Cível do Tribunal de Justiça, por unanimidade, rejeitar ambos os embargos.

RELATÓRIO

Trata-se  de  Embargos  de  Declaração  opostos  por   Geap –
Autogestão em Saúde  (fls. 285/295) e  Manoel Gonçalo da Cruz  (fls. 296/298)
hostilizando  o  acórdão  de  fls.  283/287,  que  deu  provimento  parcial  à  primeira
apelação cível interposta por  Manoel Gonçalo da Cruz, majorando o montante dos
danos morais  para R$ 10.000,00 (dez mil  reais)  e negou provimento ao segundo
apelo interposto pela Geap – Autogestão em Saúde.

Nos primeiros embargos, opostos pela  Geap – Autogestão em
Saúde, fora alegada omissão no julgado, tendo em vista que, segundo a embargante,
não ocorrera falha na prestação do serviço.

Argumentou, ainda, a inexistência de ato ilícito ou má-fé de sua
parte, já que o tratamento não consta no rol de procedimentos obrigatórios da ANS, e
que a negativa do aludido tratamento não configura dano moral.

Por fim, para fins presquestionatórios, pugnou pelo acolhimento
dos embargos, atribuindo-lhe efeito modificativo. 

Igualmente  insatisfeito,  Manoel  Gonçalo  da  Cruz,  alegou
omissão  na  decisão  vergastada,  eis  que  não  tratou  da  questão  da  fixação  dos
honorários sucumbenciais recursais.

Contrarrazões às fls. 306/312 e 316/318, respectivamente.

É o breve relato.

V O T O

PRIMEIRO EMBARGOS - GEAP

É  cediço  que  os  Embargos  de  Declaração  tem  por  finalidade
profícua  o  aperfeiçoamento  jurisdicional  e  são  cabíveis  contra  quaisquer  decisões
judiciais omissas, contraditórias, obscuras e para correção de erro material. 
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O Código de Processo Civil  é taxativo  ao elencar,  no seu art.
1.022, as hipóteses de cabimento dos Embargos de Declaração, in verbis:

“Cabem embargos de declaração contra qualquer decisão judicial
para:
I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradição;

II - suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento;

III - corrigir erro material.

O Parágrafo único do preceptivo legal acima descrito considera
como omissa a decisão que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assunção de competência
aplicável ao caso sob julgamento;

II - incorra em qualquer das condutas descritas no  art. 489, §

1  o  .

O referido art. 489, § 1º estabelece:

§ 1o Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial,
seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato
normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão
decidida;

II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidência no caso;

III  -  invocar  motivos  que  se  prestariam a  justificar  qualquer
outra decisão;

IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;

VI  -  deixar  de seguir  enunciado de súmula,  jurisprudência  ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de
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distinção  no  caso  em  julgamento  ou  a  superação  do
entendimento.

Assim,  os  aclaratórios  têm  por  finalidades  precípuas:
complementação  da  decisão  omissa,  aclaramento  do  “decisum” obscuro  ou
contraditório e, ainda, corrigir erro material.

No  entanto,  no  que  pertine  ao  vício  da  omissão  o  diploma
processual  de 2015, inovou identificando as hipóteses de seu cabimento,  como já
transcrito alhures (art. 486, § 1º).

A Primeira Embargante  alegou, em síntese,  omissão no julgado,
tendo em vista  que,  segundo  a  embargante,  não  ocorrera  falha na  prestação  do
serviço.

Argumentou, ainda, a inexistência de ato ilícito ou má-fé de sua
parte, já que o tratamento não consta no rol de procedimentos obrigatórios da ANS, e
que a negativa do aludido tratamento não configura dano moral.

A decisão combatida assim se manifestou, fls. 283/287:

“Trata-se de recurso de apelação interposto contra a sentença
que  julgou  procedente  a  ação,  determinando  a  prestação  do
serviço  médico  “home  care”,  além  de  condenação  da  Ré  ao
pagamento  de  indenização  por  dano  moral,  no  valor  de  R$
3.000,00, e das custas e honorários advocatícios no percentual
de 15%, sobre o valor da condenação.  Registre-se, de logo, que
as  normas  previstas  no  Código  de  Defesa  do  Consumidor,
sobretudo em seu artigo 4º, que assegura a boa-fé objetiva, bem
como o artigo 51, que impõe às partes o dever de cuidado, de
modo a garantir  que o contrato atinja o fim desejado, devem
reger  as  relações  travadas  entre  os  planos  de  saúde  e  seus
consumidores.  
É  o  que  estabelece  a  Súmula  469,  do  Superior  Tribunal  de
Justiça, in litteris:
"Aplica-se o Código de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de saúde." 
Desta  forma,  a  questão  submetida  a  julgamento  deve  ser
solucionada  à  luz  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  cuja
pretensão é preservar o direito à vida e à saúde, consagrado no
artigo 196, da Constituição Federal, que assim dispõe: 
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Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do
risco  de  doença e  de  outros  agravos  e  ao  acesso  universal  e
igualitário  às  ações e serviços  para sua promoção,  proteção e
recuperação. Nos termos do artigo 47 do código consumerista, as
cláusulas contratuais devem ser interpretadas da maneira mais
favorável ao consumidor. 
Pois  bem.  Consta  dos  autos  que  a  parte  autora  judicializou
apresente demanda com a finalidade de obter tratamento médico
domiciliar  “home  care”,  cuja  cobertura  foi  negada  pela
recorrente,  além de indenização por  danos morais.  Todavia,  o
tratamento  domiciliar  restou  necessário,  conforme  indicação
médica  (f.  25),  diante  de  quadro  clínico  que  aflige  o
paciente/recorrido,  porquanto  além de ser  portador  de Mal  de
Parkinson e Alzheimer,  encontra-se acometido de neoplasia de
próstata  e  dificuldade  respiratória,  dependendo  de  tratamento
médico  continuo.  Logo,  o  atendimento  domiciliar,  serviço  de
“Home  Care”,  a  paciente  que  apresenta  quadro  clínico  grave,
necessitando  de  cuidados  dessa  natureza  por  recomendação
médica,  encontra  fundamento  no  princípio  constitucional  da
dignidade da pessoa humana, que preconiza o direito à vida e à
saúde  e  que  deve  informar  a  interpretação  contratual.  Além
disso, é facultado ao plano de saúde estabelecer as doenças que
terão cobertura,  porém, não está  sob sua discricionariedade a
escolha do tipo de tratamento para a cura delas, se mostrando
desarrazoada a sua negativa. 
Nesse sentido, é a jurisprudência desta Corte:
EMENTA: APELAÇÃO. OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C INDENIZAÇÃO
POR  DANOS  MATERIAIS  E  MORAIS.  PLANO  DE  SAÚDE.
MODALIDADE  AUTOGESTÃO.  APLICAÇÃO  DO  CÓDIGO  DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. ENTENDIMENTO DO STJ. NEGATIVA
DE COBERTURA DE INTERNAÇÃO DOMICILIAR NA MODALIDADE
HOME  CARE.  IDOSA.  PACIENTE  PORTADORA  DE  DOENÇA  DE
ALZHEIMER  EM  ESTADO  AVANÇADO  COM  OUTRAS
COMPLICAÇÕES  DO  QUADRO  CLÍNICO.  NECESSIDADE  DE
REFERIDA  ESPÉCIE  DE  INTERNAÇÃO  CONFIRMADA  PELOS
LAUDOS  MÉDICOS  ENCARTADOS.  AUSÊNCIA  DEEXCLUSÃO
DESTA  ESPÉCIE  DE  COBERTURA  NO  CONTRATO  CELEBRADO
ENTRE  AS  PARTES.  RECUSA  INDEVIDA.  DANO  MORAL
CONFIGURADO.  EXCEÇÃO  À  REGRA  DE  QUE  O  MERO
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INADIMPLEMENTO CONTRATUAL NÃO OCASIONA DANO MORAL.
RECUSA QUE AGRAVA A SITUAÇÃO DE AFLIÇÃO DO PACIENTE.
PRECEDENTES  DO  STJ.  INDENIZAÇÃO  FIXADA  EM  VALOR
RAZOÁVEL. DESPESAS CUSTEADOS PELO USUÁRIO RELATIVAS
AOS PROCEDIMENTOS INDISPENSÁVEIS PARA GARANTIR UMA
SOBREVIDA  COM  MAIS  QUALIDADE.  RESTITUIÇÃO  DEVIDA.
INDENIZAÇÃO  POR  DANO  MORAL.  AÇÃO  PROPOSTA  PELA
OFENDIDA.  FALECIMENTO DA  TITULAR  NO CURSO DA  AÇÃO.
LEGITIMIDADE  DOS  SUCESSORES.  HIPÓTESE  DE
TRANSMISSIBILIDADE  DO REFERIDO DIREITO.  SENTENÇA  EM
CONFORMIDADE  COM  A  JURISPRUDÊNCIA  DO  STJ.
DESPROVIMENTO.  1.  Aplicação  do  Código  de  Defesa  do
Consumidor  ao  contrato  de  plano  de  saúde  administrado  por
entidade de autogestão. É cediço nesta Corte que "a relação de
consumo  caracteriza-se  pelo  objeto  contratado,  no  caso  a
cobertura médico-hospitalar, sen (TJPB - ACÓRDÃO/DECISÃO do
Processo Nº 00016836820138150731, 4ª Câmara Especializada
Cível, Relator DES. ROMERO MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA ,
j. em 20-09-2016). 
APELAÇÕES  CÍVEIS.  AÇÃO  DE  OBRIGAÇÃO  DE  FAZER  C/C
INDENIZAÇÃO  POR  DANOS  MORAIS.  SENTENÇA  DE
PROCEDÊNCIA.  DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE.
ATENDIMENTO  "HOME  CARE".  PACIENTE  IDOSO  EM  GRAVE
ESTADO DE SAÚDE. ESCLEROSE LATERAL AMIOTRÓFICA (ELA)
COM TETRAPLEGIA. FALECIMENTO DO AUTOR NO TRANSCURSO
DA  DEMANDA.  NEGATIVA  DE  COBERTURA.  ALEGAÇÃO  DE
CLÁUSULA  RESTRITIVA  DE  TAL  DIREITO.  ILEGALIDADE.
NULIDADE.  FORÇA  COGENTE  DAS  NORMAS  CONSUMERISTAS.
AMEAÇA AO OBJETO CONTRATUAL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.  DANO  MORAL  CARACTERIZADO.  MAJORAÇÃO  DO
QUANTUM  FIXADO.  RAZOABILIDADE.  ADEQUAÇÃO  AOS
PRECEDENTES  DESTA  CORTE  EM  CASOS  SEMELHANTES.
DESPROVIMENTO DO APELO DA GEAP E PROVIMENTO PARCIAL
DO RECURSO DOS HERDEIROS. - Os planos de saúde sujeitam-
se à incidência das normas do Código de Defesa do Consumidor,
enquadrando-se  na  modalidade  de  serviço  prestado,  sob
remuneração, pelo mercado de consumo, nos termos do art. 3º,
§ 2º, daquele diploma normativo. - Tratando-se de paciente idoso
com  seu  poder  de  locomoção  limitado,  devido  ao  seu  grave
estado de saúde, exigir que a mesmo se locomova aos hospitais,
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clínicas e postos médicos, a fim de receber tratamento médico, é
muito  mais  que  abusivo,  é  desumano.  Notório  resta  que,  na
hipótese posta, a vedação à assistência domiciliar, em serviço de
Home  Care,  acabou  por  inviabilizar  o  usufruto  do  plano
contratado pelo consumidor, restringindo o direito fundamental
inerent  (TJPB  -  ACÓRDÃO/DECISÃO  do  Processo  Nº
00402138520118152001, 1ª Câmara Especializada Cível, Relator
DES. LEANDRO DOS SANTOS , j. em 30-08-2016).
Quanto aos danos morais, constatado que foi indevida a negativa
de autorização para o tratamento domiciliar indicado pelo médico
assistente, conclui-se que a indenização é devida. Com efeito, a
jurisprudência  do  STJ  é  no  sentido  de  que  a  recusa
indevida/injustificada,  pela  operadora  de  plano  de  saúde,  em
autorizar a cobertura de tratamento médico, a que esteja legal ou
contratualmente  obrigada,  enseja  reparação  a  título  de  dano
moral, por agravar a situação de aflição psicológica e de angústia
no espírito do beneficiário. 
Sobre a matéria, colaciono jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça:
AGRAVO  REGIMENTAL  NO  AGRAVO  (ARTIGO  544  DO  CPC)-
DEMANDA  POSTULANDO  DANOS  MATERIAIS  E  MORAIS
DECORRENTES  DA  INDEVIDA  NEGATIVA  DE  COBERTURA
FINANCEIRA  DE  TRATAMENTO  MÉDICO  -  DECISÃO
MONOCRÁTICA  NEGANDO  PROVIMENTO  AO  RECLAMO  DA
OPERADORA DE PLANO DE SAÚDE E CONHECENDO DO AGRAVO
DA  CONSUMIDORA  PARA  DAR  PROVIMENTO  AO  RECURSO
ESPECIAL,  RECONHECIDO  O  DANO  MORAL  E  ARBITRADA  A
INDENIZAÇÃO  CORRESPONDENTE.  INSURGÊNCIA  DA
FORNECEDORA DE SERVIÇO. 1. Recusa indevida, pela operadora
de plano de saúde, da cobertura financeira do tratamento médico
do beneficiário (radioterapia). Ainda que admitida a possibilidade
de previsão de cláusulas limitativas dos direitos do consumidor
(desde que escritas com destaque,  permitindo imediata e fácil
compreensão), revela-se abusivo o preceito do contrato de plano
de saúde excludente do custeio dos meios e materiais necessários
ao melhor desempenho do tratamento clínico ou do procedimento
cirúrgico  coberto  ou  de  internação  hospitalar.  Precedentes.
Aplicação da Súmula  83/STJ.  2.  A  jurisprudência  do  STJ  é  no
sentido de que a recusa indevida/injustificada, pela operadora de
plano  de  saúde,  em  autorizar  a  cobertura  financeira  de
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tratamento  médico,  a  que  esteja  legal  ou  contratualmente
obrigada, enseja reparação a título de dano moral, por agravar a
situação  de  aflição  psicológica  e  de  angústia  no  espírito  do
beneficiário.  Caracterização  de  dano  moral  in  re  ipsa.
Precedentes. 3. Pretensão voltada à redução do valor fixado a
título  de  dano  moral.  Inviabilidade.   Quantum  indenizatório
arbitrado  em  R$  10.000,  00  (dez  mil  reais),  o  que  não  se
distancia dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade,
considerando-se  as  peculiaridades  do  caso  em  apreço,  nos
termos  da  orientação  jurisprudencial  desta  Corte  .  4.  Agravo
regimental desprovido, com aplicação de multa. (STJ - AgRg no
AREsp:  192612  RS  2012/0128066-5,  Relator:  Ministro  MARCO
BUZZI, Data de Julgamento: 20/03/2014, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicação: DJe 31/03/2014) [grifei].
No que tange o valor da indenização, tenho que o quantum fixado
em primeiro grau em  R$ 3.000,00 (três mil reais) , dever ser
majorado,  vez  que  não  guardou  a  devida  razoabilidade  e
proporcionalidade, considerando o caso concreto, cujo valor ficou
aquém daqueles comumente fixados por esta Corte.
Isso porque, o valor dos danos morais deve ser arbitrado com
observância do princípio da razoabilidade, sendo apto a reparar o
dano causado ao ofendido e, ao mesmo tempo, servir de exemplo
para inibição de futuras condutas nocivas. Além disso, a verba
indenizatória não poderá caracterizar enriquecimento do ofendido
e o consequente empobrecimento do ofensor, de forma a tornar
um bom negócio o sofrimento produzido por ofensas. 
Segundo ensinamentos de Yussef Said Cahali “a indenizabilidade
do dano moral desempenha uma função tríplice: reparar, punir,
admoestar ou prevenir” (CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed.
São Paulo: RT, 1998, p. 175).
Nesse contexto,  entendo que merece ser  acolhida a pretensão
dos herdeiros do autor, para que seja reformado o decisum de
primeiro  grau,  a  fim de  que o  montante  arbitrado a  título  de
indenização por danos morais seja majorado, oportunidade em
que os fixo em R$ 10.000,00 (dez mil  reais).  A meu ver, tal
quantia  se  mostra  perfeitamente  condizente  com  as
circunstâncias fáticas, a gravidade objetiva do dano e seu efeito
lesivo,  bem como  observa  os  critérios  de  proporcionalidade  e
razoabilidade, sem implicar enriquecimento ilícito do beneficiário,
atendendo, ainda, ao objetivo de inibir o ofensor da prática de
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condutas futuras semelhantes dissonando dos precedentes desta
Corte  ao  decidir  casos  semelhantes,  merecendo,  portanto,
majoração.
Quanto a verba honorária, vejo que o percentual fixado em 15%
(quinze por cento) sobre o valor da condenação, mostra-se justo
e adequado, considerando a natureza e a importância da causa e
o grau de zelo do advogado, conforme preceitua o art. 20, § 3º,
do  Código  de  Processo  Civil,  não  merecendo,  pois,  qualquer
retoque.
DISPOSITIVO Face ao exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao
primeiro apelo  tão somente no sentido de majorar  os danos
morais para o montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais), com
juros de mora desde a citação, conforme dispunha artigo 219 do
CPC/73 e correção monetária a partir da presente decisão, ao
passo em que NEGO PROVIMENTO ao segundo apelo.”

Dessa forma, verifica-se que o acórdão se manifestou sobre os
pontos postos à desate, não havendo quaisquer omissões a serem sanadas. Trata-se
apenas de inconformismo da insurreta. 

Sendo  assim,  não  existe  violação  de  direito  no  acórdão
impugnado. O que se verifica é apenas o não contentamento da embargante com o
desfecho da questão, bem como seu objetivo de ver rediscutida a matéria, o que não
é permitido em sede de embargos de declaração.

Segundo jurisprudência do STJ, os embargos de declaração não
se constitui via para rediscussão da matéria. Senão vejamos:

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS
NO AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 1.
VÍCIOS  INEXISTENTES.  PRETENSÃO  DE  REDISCUSSÃO  DA
CAUSA.  DESCABIMENTO.  2.  SEGUNDOS  ACLARATÓRIOS.
INSURGÊNCIA  RELATIVA  À  DECISÃO  ANTERIORMENTE
EMBARGADA. IMPOSSIBILIDADE. PRECLUSÃO CONSUMATIVA. 3.
DECLARATÓRIOS  COM  NÍTIDO  INTUITO  PROTELATÓRIO.
INCIDÊNCIA DE MULTA NO PERCENTUAL DE 1% SOBRE O VALOR
ATUALIZADO DA CAUSA.  ART.  1.026,  §  4º,  DO CPC/2015.  4.
EMBARGOS  REJEITADOS,  COM  APLICAÇÃO  DE  MULTA.  1.  Os
embargos de declaração não se prestam à rediscussão de matéria
devidamente  abordada  e  decidida  no  acórdão  embargado,
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tampouco  servem para  discutir  manifestações  relacionadas  ao
inconformismo  das  partes,  afigurando-se  evidente  o  intuito
infringente da presente insurgência, cujo objetivo não é suprir
omissão,  afastar  obscuridade,  eliminar  contradição  ou  corrigir
erro material, mas, sim, reformar o julgado por via inadequada.
2. Ademais, "os segundos embargos de declaração estão restritos
ao argumento da existência de vícios no acórdão proferido nos
primeiros  aclaratórios,  sendo  descabida  a  discussão  acerca  da
decisão anteriormente embargada, pois o prazo para a respectiva
impugnação extinguiu-se em virtude da preclusão consumativa"
(EDcl nos EDcl no AgRg nos EREsp 1.230.609/PR, Rel. Ministro
Jorge  Mussi,  Corte  Especial,  julgado  em  19/10/2016,  DJe
26/10/2016). 3. Por fim, dado o nítido caráter protelatório destes
segundos declaratórios, tendo em vista que tiveram os mesmos
argumentos dos primeiros, que, por sua vez, foram rejeitados, é
impositiva a aplicação de multa de 1% sobre o valor atualizado
da  causa,  nos  termos  do  que  dispõe  o  art.  1.026,  §  4º,  do
CPC/2015. 4. Embargos de declaração rejeitados, com aplicação
de multa. (EDcl nos EDcl no AgInt no AREsp 934.341/MT, Rel.
Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 16/02/2017, DJe 24/02/2017)(sem grifo no original)”

Suscitou, ainda, a embargante, o prequestionamento da matéria,
objetivando  a  interposição  de  recurso.  Sobre  o  tema,  afigura-se  oportuno  tecer
algumas considerações.

A exigência de prequestionamento originou-se no direito norte-
americano,  sob  o  argumento  de  não  se  poder  recorrer  de  matéria  não  tratada
originalmente.  Com  efeito,  passou  a  ser  interpretado  como  condição  lógica  de
recorribilidade para os  Tribunais  Superiores,  face  à  impossibilidade de exame das
questões não expressamente decididas pelos órgãos jurisdicionais locais.

Com  o  argumento  de  não  mais  constar  expressamente  na
Constituição, não poucos juristas sustentaram a inconstitucionalidade da exigência do
prequestionamento, devido à ausência de previsão legal.

Prevendo  a  sobrecarga  dos  Tribunais  Superiores,  diante  da
inexigibilidade de prequestionar as matérias nos Tribunais locais, o STF enunciou a
Súmula nº 282:
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"É inadmissível o RE quando não ventilada, na decisão recorrida,
a questão federal suscitada".

Resolvida  a  questão  da  exigibilidade  do  prequestionamento,
como solucionar a  questão quando ela  não é debatida e decidida pelos  Tribunais
mesmo quando devidamente chamados a se manifestarem?

Como  solução,  o  STF  enunciou  a  Súmula  nº  356,  assim
verbetada:

"O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram o opostos
embargos declaratórios, não pode ser objeto de RE, por faltar o
prequestionamento."

No sentido de demonstrar a relevância quanto à necessidade de
ver a questão decidida nos Tribunais locais e dar proteção a esse instituto, mesmo
quando necessária sua reiteração, o STJ enunciou a Súmula nº 98, in verbis:

"Embargos de declaração manifestados com notório propósito de
prequestionamento não têm caráter protelatório."

Diz-se  que  a  matéria  foi  questionada  quando  devidamente
apreciada pelo órgão julgador, isto é, posta em julgamento e discutida. Quando há no
acórdão omissão, obscuridade ou contradição sobre determinada matéria poderá a
parte,  através  de  embargos  de  declaração,  insurgir-se  contra  o  aresto  alegando
prequestionamento para fins de interposição de recurso para a instância superior. Uma
vez não debatida a matéria na instância “a quo” não poderá o Pretório Excelso ou a
Corte Federal decidir sobre o tema.

Desta  maneira,  configura-se  o  prequestionamento  quando  a
causa tenha sido decidida à luz da legislação federal indicada, ocorrendo emissão de
juízo  de  valor  acerca  dos  dispositivos  legais  e  não  apenas  simples  menção  dos
mesmos, interpretando-se sua aplicação ou não ao caso concreto.

Acerca do tema, anotou o Ministro Marco Aurélio de Mello, da
Excelsa Corte:

"Diz-se  prequestionada  determinada  matéria,  quando  o  órgão
prolator  da  decisão  impugnada,  haja  adotado  entendimento
explícito sobre ela."

Saliente-se  que  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  firmou
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entendimento no sentido de admitir o prequestionamento implícito, que consiste na
apreciação, pelo tribunal de origem, das questões jurídicas que envolvam a lei tida
por vulnerada, sem mencioná-la expressamente.

Destarte, mesmo não constando do corpo condutor do acórdão
fustigado a referência ao número e à letra da norma legal, desde que a tese jurídica
tenha  sido  debatida  e  apreciada,  restou  implicitamente  prequestionada  a  matéria
federal ou constitucional.

Imperioso  aventar,  ademais,  que  rejeitados  os  embargos  de
declaração, entretanto, mantidas as eivas suscitadas pela embargante, necessário se
faz a interposição do Recurso Especial contra a rejeição destes por afronta ao art. 535
do CPC, fulcrado no permissivo constitucional do art. 105, III, “c”, e, não para discutir
questão que se pretendia prequestionar.

Todavia,  não  obstante  as  colocações  acima  esposadas,  é  de
sabença  comum  que  os  embargos  de  declaração  possuem  função  processual
específica, consistente em aperfeiçoar a decisão proferida.

Assim  sendo,  mesmo  para  fins  de  prequestionamento,  os
embargos cingem-se as hipóteses permissivas legais.

No caso  “sub examine”,  percebe-se  que a  decisão objurgada
analisou  em  todos  seus  aspectos  jurídicos  a  questão  posta  em  litígio,  restando
implicitamente prequestionada a matéria, assim como não se vislumbrando qualquer
vício que importe em sua correção.

Observe-se, a propósito, o entendimento do Superior Tribunal
de Justiça, o qual trilha no mesmo caminho:

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO NO
ACÓRDÃO EMBARGADO. MATÉRIA RELATIVA À  COMPENSAÇÃO
DE  VALOR  DE  ICMS  PAGO  A  TÍTULO  DE  SUBSTITUIÇÃO
TRIBUTÁRIA  ANTECIPADA  TRATADA  NO  ÂMBITO  DA
COMPETÊNCIA  DO  SUPERIOR  TRIBUNAL  DE  JUSTIÇA.
IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO DE TEMA CONSTITUCIONAL
POR ESTA CORTE. UTILIZAÇÃO DOS ACLARATÓRIOS PARA FINS
EXCLUSIVOS  DE  PREQUESTIONAMENTO  DE  MATÉRIA
CONSTITUCIONAL. REJEIÇÃO DOS EMBARGOS. 1. Não desborda
de sua competência constitucional o Acórdão prolatado por esta
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Corte que trata de matéria concernente à possibilidade do uso da
via  mandamental,  para  fins  de  obter  declaração  do direito  do
contribuinte   à  compensação  de  quantia  paga  a  título  de
substituição tributária por antecipação, e que reconhece o direito
da parte em obter a referida compensação. 2. Por outro lado, não
prospera  a  alegativa  de  existência  de  omissão  por  não  ter  o
julgado embargado tratado de tema de natureza constitucional
posto  que  ao  Supremo  Tribunal  Federal  cabe  tal  mister.  3.
Embargos  utilizados  apenas  para  prequestionar  matéria
constitucional. Impossibilidade. Rejeição dos Aclaratórios.”

SEGUNDO EMBARGOS - MANOEL GONÇALO DA CRUZ

Nestes embargos de declaração, fora alegada omissão na decisão
vergastada, eis que não tratou da questão da fixação dos honorários sucumbenciais
recursais, nos termos do art. 85, § 11, da Lei nº 13.105/2015.

Mister ressaltar que a sentença foi proferida em 05 de fevereiro
de 2015, quando ainda não estava vigente a Lei nº 13.105/2015 (NCPC). Portanto,
sob a égide da Lei nº 5.869/73 deve ser decidido o presente recurso no tocante à
matéria.

Assim, a questão referente aos honorários advocatícios deve ser
regida  pelo  Código  de  Processo  Civil  anterior.  É  o  que  dispõe  o  Enunciado
Administrativo Nº 7 do Colendo STJ:

“Somente  nos  recursos  interpostos  contra  decisão  publicada  a
partir de 18 de março de 2016, será possível o arbitramento de
honorários sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, § 11, do
novo CPC”. 
Assim,  o  marco  temporal  relativo  aos  honorários  advocatícios

para aplicação do novo código é a data da sentença.

Em recentíssimo julgado, o Colendo Superior Tribunal de Justiça
decidiu:

“RECURSO   ESPECIAL.   PROCESSO   CIVIL.   ARBITRAGEM.
EXECUÇÃO. TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL.    CONTRATO
DE  LOCAÇÃO. CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA.  EMBARGOS  DO
DEVEDOR.  MÉRITO.  COMPETÊNCIA  DO  JUÍZO  ARBITRAL.
QUESTÕES  FORMAIS,  ATINENTES  A  ATOS  EXECUTIVOS  OU
DE DIREITOS  PATRIMONIAIS  INDISPONÍVEIS.  COMPETÊNCIA
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DO  JUÍZO  ESTATAL.  HONORÁRIOS  ADVOCATÍCIOS.
NATUREZA JURÍDICA. LEI NOVA. MARCO TEMPORAL PARA
A APLICAÇÃO DO CPC/2015. PROLAÇÃO DA SENTENÇA. 1. A
cláusula  arbitral,  uma vez contratada pelas partes, goza de força
vinculante e caráter obrigatório, definindo ao juízo arbitral eleito a
competência  para  dirimir  os  litígios  relativos  aos  direitos
patrimoniais disponíveis, derrogando-se a jurisdição estatal. 2. No
processo   de   execução,   a   convenção  arbitral  não exclui  a
apreciação  do magistrado togado, haja vista que os árbitros não
são  investidos  do  poder  de  império  estatal  à  prática  de  atos
executivos, não tendo poder coercitivo direto. 3.  Na  execução
lastreada  em  contrato  com  cláusula  arbitral,  haverá  limitação
material  do  seu objeto de apreciação pelo magistrado. O Juízo
estatal  não  terá competência para resolver as controvérsias que
digam respeito ao mérito dos embargos, às questões atinentes ao
título ou às obrigações ali consignadas (existência, constituição ou
extinção  do  crédito)  e  às  matérias que foram eleitas para
serem  solucionadas   pela   instância   arbitral  (kompetenz  e
kompetenz),  que deverão ser  dirimidas pela via arbitral.  4.   A
exceção  de  convenção  de  arbitragem  levará  a que o juízo
estatal,  ao  apreciar os embargos do devedor, limite-se ao exame
de questões  formais  do título ou atinentes aos atos executivos
(v.g., irregularidade  da penhora, da avaliação, da alienação), ou
ainda  as  relacionadas   a  direitos  patrimoniais  indisponíveis,
devendo,  no  que  sobejar,  extinguir  a  ação  sem  resolução  do
mérito.  5.  Na hipótese,  o  devedor opôs embargos à execução,
suscitando,  além da   cláusula   arbitral,   dúvidas   quanto   à
constituição  do próprio  crédito   previsto   no   título   executivo
extrajudicial,   arguindo  a  inexistência  da  dívida  pelo
descumprimento  justificado  do  contrato.  Dessarte,   deve-se
reconhecer  a  derrogação  do  juízo togado para apreciar   a
referida  pretensão, com a extinção do feito, podendo o recorrido
instaurar  procedimento  arbitral  próprio  para  tanto.  6.   O
Superior   Tribunal   de   Justiça   propugna  que,  em
homenagem à natureza  processual  material  e  com  o
escopo  de preservar-se o direito  adquirido,  as normas
sobre honorários advocatícios não são alcançadas  por  lei
nova.  A  sentença,  como  ato  processual que qualifica  o
nascedouro  do  direito   à   percepção  dos  honorários
advocatícios, deve ser considerada o marco temporal para
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a aplicação das regras fixadas pelo CPC/2015. 7.  No  caso
concreto, a sentença fixou os honorários em consonância com o
CPC/1973. Dessa  forma,  não  obstante o fato de esta Corte
Superior  reformar  o acórdão recorrido após a vigência do novo
CPC, incidem, quanto aos  honorários,   as  regras do diploma
processual  anterior.  8.  Recurso  especial  provido.  (REsp
1465535/SP,  Rel.  Ministro  LUIS  FELIPE  SALOMÃO,  QUARTA
TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 22/08/2016)

Desta  forma,  não  estando  presentes  os  requisitos  essenciais,
além de verificada apenas a intenção primordial de rediscutir a matéria já apreciada
por esta Corte de Justiça, REJEITO AMBOS os Embargos Declaratórios.

É como voto.

Presidiu  a  sessão  a  Excelentíssima  Senhora  Desembargadora
Maria das Graças Morais Guedes. Participaram do julgamento os desembargadores
Marcos Cavalcanti de Albuquerque – Relator, Saulo Henriques de Sá e Benevides
e Maria das Graças Morais Guedes. 

Presente  ao  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor  Doutor
Rodrigues Marques da Nóbrega – Promotor de Justiça convocado.

Sala de Sessões da Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba, em João Pessoa, 05 de setembro de 2017.

Desembargador Marcos Cavalcanti de Albuquerque
        R e l a t o r 
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