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RESUMO

O presente estudo analisa as diferencas e as semelhancas entre os
sistemas da civil law e da common law a luz da nova legislacao
processual civil. Com isso, busca-se responder a seguinte questdo: a
técnica do precedente da common law € compativel com a sistematica
de jurisdicdo vigente no Brasil (que se fundamenta na civil law)? Apds a
andlise sobre as semelhancas e as divergéncias entre esses dois
modelos, apresenta-se conclusbes sobre a adequacdo do sistema de
precedentes obrigatdrios a justica brasileira.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Civil Law; Common Law;
Divergéncias. Precedentes.



ABSTRACT

This paper analyzes the differences and similarities between civil law and
the common law systems based on the new civil procedural law. Thus, it
aims at showing possible answers to the following question: can the rule
of precedent be employed in civil law? After analizing the similarities and
differences between these two models, it was concluded that the adoption
of the rule of precedent in Brazilian law does not arise from the culture

of the country, but only from the introduction of a sucessful common law
institute.

Keywords: Civil Procedural Law. Civil Law. Common Law. Differences.
Similarities.
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INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro sempre foi filiado a escola da civil law,
que tem por fundamento considerar a lei como fonte primaria do
ordenamento juridico e, consequentemente, o instrumento apto a
solucionar as controvérsias levadas ao conhecimento do Poder
Judiciario.

As jurisdicbes dos paises que adotam o sistema da civil law séo
estruturadas preponderantemente com a finalidade de aplicar o direito,
positivado, colocando o juiz como intérprete e aplicador da lei, ndo lhe

reconhecendo os poderes de criador de direitos.

No Brasil, o art. 5° |II, da Constituicdo Federal comprova a
existéncia do sistema legal adotado ao estabelecer que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Referido dispositivo resplandece o principio da legalidade, que,
além de proteger o individuo em face do Estado (legitimando somente as
imposicdes que respeitem as leis previamente estabelecidas no
ordenamento), também serve como de instrumento norteador da

atividade jurisdicional.

Em contrapartida, o sistema da common law fundamenta-se na
analise casuista de cada caso, permitindo que o julgador firme as
premissas de fato e de direito que norteiam o julgamento, de forma tal
que, a partir da analise de uma hipotese, crie-se a regra geral de decisao
(intitulada de precedente?). A eficacia vinculante dos precedentes guarda
respaldo na igualdade, coeréncia, estabilidade da ordem juridica, bem

como na previsibilidade dos resultados.

L “Precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo essencial
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos” (DIDIER JR.,
Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula. Curso de direito processual civil. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 385).



Muito embora a jurisdicdo brasileira seja adepta ao civil law, a
organizacao judiciaria vigente utiliza métodos relacionados ao common
law, especialmente a partir da Emenda Constitucional 45/2004, em que
se implementou os institutos da repercussao geral e dos recursos
repetitivos, perante os Excelsos Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica. Em razdo disso, ao Poder Judicidrio compete
repensar a compreensdo do termo lei: significativo apenas de espécies

legislativas ou alcance dos precedentes judiciais.

O presente trabalho tem por finalidade comparar a adequacéao
desses dois sistemas judiciais a luz das novas disposi¢cdes legais
instituidas pelo novo Cdédigo de Processo Civil. Para tanto, foram

desenvolvidos trés capitulos.

O primeiro capitulo teve por escopo o estudo comparativo dos
regimes da civil law e da common law, identificando sua compatibilidade

como novel sistema processual instituido pela Lei n°. 13.105, de 2015.

Posteriormente, a analise do segundo capitulo restringiu-se ao
estudo dos institutos distinguishing e do overruling. Por fim, o terceiro
capitulo, foi destinado a analise dos impactos desses institutos na

outorga da prestacdao jurisdicional.

O tema proposto sera desenvolvido mediante pesquisa bibliografica
de processualistas brasileiros e de jurisprudéncia. Para tanto, seréd
utilizado o método dedutivo de investigacdo, segundo o qual a partir de
premissas verdadeiras, chegar-se-4& a conclusdes igualmente

verdadeiras.



1 OS INSTITUTOS DA CIVIL LAW E COMMON LAW

A civil law e a common law surgiram em cenarios politicos e
culturais diametralmente opostos, tendo como consequéncia légica a
formacdo de tradicbes e padrdes juridicos diferentes, com conceitos
proprios para casa sistema. Passemos a contextualizar a origem desses

regimes, a fim de que se identifique suas diferencas e compatibilidades.

1.1 A civil law

Esse sistema fundamenta a ideia de se seguranca juridica a partir
da observancia pura e simples aos comandos da lei, de forma tal que a
subordinacdo e a vinculacdo do julgador a lei constituem metas

necessarias a concretizacdo desse ideal.

Marinoni ensina que:

O civil law carrega, a partir das bandeiras da Revolucao
Francesa, dogmas que ainda servem para negar conceitos
e institutos que, muito embora ndo aderentes a sua teoria
e tradi¢cdo, mostram-se indispensaveis diante da prética e
da realidade de paises que se formaram a partir da
doutrina da separacao estrita entre os poderes e da mera
declaracéo judicial da lei.?

E esse fundamento da legalidade é pensado como método a garantir
ao cidadado seguranca e previsibilidade no julgamento das relacfes
juridicas, ja que o julgador atuaria apenas de acordo com a vontade da
lei, proferindo, entdo, decisGes limpas de interpretacbes e variacdes

tipicas da individualidade de quem examina a causa.

Entretanto, o idealismo conceitual se mostra falacioso em sua
aplicabilidade, sendo certo que a aplicacdo da lei sobre constantes
influéncias dos varios modos de interpretacdo, ndo se mostrando o

regime da civil law suficiente para assegurar aos jurisdicionados a

ZMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev. atual. e ampliada - Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 22.



minima seguranca juridica que se espera de um Estado democrético de

direito.

Cientes de a doutrina do civil law invariavelmente sofre influéncias
além do texto legal, observa-se que seus defensores preocupam-se em
demonstrar que essas influéncias nao séao suficientes para implicar na

negacao da separacao dos poderes.

Como critica a fragilidade das decisGes proferidas com base do
regime do civil law, Marinoni aduz que "a doutrina do 'civil law' cometeu
pegado grave ao encobrir a necessidade de um instrumento capaz de
garantir a igualdade diante das decisfes, fingindo crer que a lei seria
bastante e preferindo preservar o dogma em vez de denunciar a

realidade e funesta consequéncia dela derivada"s.

Tem-se, pois, que a fragilidade do regime da civil law consiste na
falta de compreensédo de que as decisbes compdem um sistema juridico
minimamente harménico, que exige uniformidade nas decisdes, a fim de
gue seja afastada a existéncia de decisdes conflitantes entre si, se

fundadas em premissas idénticas.

Para se atualizar aos novos moldes de jurisdicdo e direito (levando
em consideracdo que esse ndo se conceitua exclusivamente pela lei
strito senso), o regime do civil law, em certa medida, hibridou-se,
permitindo a adocdo de um sistema de precedentes, a fim de oferecer
solucdes idénticas para casos idénticos e decisbes semelhantes para

demandas que possuam o mesmo fundamento juridico.

E para que isso fosse possivel, necessario foi importar conceitos e

disposicfes tipicas do regime do common law.

1.2 Acommon law

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev. atual. e ampliada - Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 62.
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A common law, por sua vez, fundamenta-se constituicdo de direitos

a partir da analise dos usos e costumes dos jurisdicionados.

Em razdo da base costumeira, a doutrina discute qual seria o
significado da decisdo judicial e da funcdo jurisdicional para esse
sistema, pois, se 0s casos judicializados s&do decididos com base na
“regra do povo", possivelmente seria dispensado o Estado-Juiz. O
guestionamento, entdo, buscava responder se a decisao judicial criava

o direito ou se somente haveria sua declaracéo.

A doutrina de origem afirma que, diante da ideia de que o common
law consiste nos costumes gerais de uma comunidade, tem-se que 0 juiz

nao cria, mas tdo somente declara direitos*.

Em contrapartida, a corrente positivista que leciona sobre o
common law defende que o0 sistema existe a partir dos juizes que
possuiam law-making authority, sendo o direito produto da vontade

desses julgadores, e ndo por eles descobertos?®.

Independentemente da corrente adotada, compreender a natureza
juridica da decisdo é relevante para se entender a respeito da
obrigatoriedade de aplicacdo dos precedentes. Nesse pesar, Marinoni
explica:

Afirmou-se que, se o precedente representa apenas uma
evidéncia do direito, nenhum juiz poderia ser
absolutamente obrigado a segui-lo, uma vez que o0 juiz
sempre teria o poder de declarar em contrario ao
precedente ou mesmo ao ser overruling (revogacéao).
Nessa linha, o stare decisis (respeito obrigatorio aos
precedentes) exigiria, como antecedente l6gico, a criagdo
judicial do direito.®

Se os precedentes podem ser revogados, é evidente que o respeito
devido a eles depende da for¢ca das suas razdes. Portanto, ndo é porque

4 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in English, Oxford: Clarendon Press, 1991, p.
168.

5> AUSTIN, Jonh. Lectures on jurisprudence, or the philosophy of positive law. 52 ed. rev.
London. 1911. vol. p. 634.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. e ampliada - Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 25.
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7

a decisao € chamada de declaragcao judicial e ndo de direito que ela
perdera autoridade e deixara de merecer deferéncia. De outra parte, se
0 respeito aos precedentes depende de estes serem concebidos como
direito, afirmasse que os proprios juizes da Corte Superior estao, a partir
de determinado instante, submetidos aos seus préprios precedentes, ou
que o legislativo editasse lei dizendo que as Cortes devem respeitar os
seus precedentes e o0s das Cortes superiores. Em relacdo ao
funcionamento e a eficacia do stare decisis’, a diferenca residiria apenas
no aspecto formal. Num caso a obrigatoriedade adviria de um
precedente; noutro, a obrigatoriedade decorreria da lei.

Com isso em mente, percebe-se que, para qualquer das naturezas
juridicas que definem a common law, é possivel haver adaptacdo e
compatibilidade como o regime de aplicacdo dos precedentes

obrigatdrios.

1.3 A common law e o direito Brasileiro

Como visto, a seguranca e previsibilidade das decisdes sao valores
buscados em ambos modelos de jurisdicdo, cada qual com suas

peculiaridades e respeito as suas bases.

7

Em relacdo a formacdo de um precedente, € importante esclarecer
gque os fundamentos que sustentam os pilares de uma decisdo sao os
elementos que podem ser invocados em julgamentos posteriores. As
circunstancias de fato que deram embasamento a controvérsia e que
fazem parte do julgado ndo tém o conddo de tornar obrigatéria ou
persuasiva a norma criada para o caso concreto. Além disso, 0s
argumentos acessorios elaborados para o deslinde da causa nao podem
ser utilizados com forca vinculativa por ndo terem sido determinantes

para a decisdo, tampouco as razfes do voto vencido e os fundamentos

"Stare decisis € uma expressdo em latim que se traduz como "ficar com as coisas decididas".
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que ndo foram adotados ou referendados pela maioria do Orgéo

colegiado.

Embora constitua praxe na pratica juridica brasileira, a utilizacdo de
voto vencido para fundamentacdo de um pedido ou mesmo de trechos de
ementas sem qualquer vinculagdo a tese juridica que solucionou a
controvérsia originaria ndo pode servir de subsidio ao magistrado no
julgamento de caso supostamente semelhante. Nado é incomum
depararmos com peticdbes invocando decisbes consolidadas como
fundamentacéo para casos que ndo possuem qualquer semelhanca com
0 precedente invocado. Do mesmo modo, ndo € incomum depararmos
com juizes que, premidos pela pregacdo da eficiéncia e celeridade,
lancam em suas decisdes trechos de acorddos de tribunais superiores

sem justificar o porqué da aplicacdo da mesma tese juridica.

Assim, antes da ado¢do um sistema de precedentes, € necessario
gue se promovam a familiarizacdo e a compreensdo do tema entre o0s
operadores do direito e que se deem condi¢cbes ao magistrado para que
este exerca o seu livre convencimento sem a costumeira preocupacao
com metas, mas sim com o critério de justica adotado e com a necesséaria

qualidade de seus julgados.

Alguns precedentes tém verdadeira eficAcia normativa, devendo,
pois, ser observados obrigatoriamente pelos magistrados ao proferirem

suas decisodes.

O stare decisis corresponde a norma criada por uma decisao judicial
e que, em razdo do status do 6rgdo que a criou, deve ser
obrigatoriamente respeitada pelos 6rgdos de grau inferior. A existéncia
desse precedente obrigatério pressupde, a um sO6 tempo, atividade
constitutiva (de quem cria a norma) e atividade declaratoria, destinada

aos julgadores que tem o dever de seguir o precedente.

No Brasil, podemos dizer que vige o stare decisis, pois, além de o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal terem o poder
de criar a norma (teoria constitutiva, criadora do Direito), 0s juizos

inferiores também tém o dever de aplicar o precedente criado por essas
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Cortes (teoria declaratéria). A atividade do STJ e do STF de forma
alguma esta vinculada ao direito consuetudinario. N&o ha
obrigatoriedade de respeito ao direito dos antepassados, como ocorre

principalmente no sistema inglés.

E nesse ponto que podemos diferenciar o nosso ordenamento do
sistema anglo-saxdo. No Brasil, embora de forma mitigada, aplica-se o
stare decisis, porém, totalmente desvinculado da ideia de que o juiz deve
apenas declarar o direito oriundo de precedente firmado em momento
anterior, obviamente, com os acréscimos decorrentes de circunstancias
faticas diversas. Nos paises de tradicdo anglo-sax6nica, podemos dizer
gque o0 juiz, nas suas decisdes, deve respeitar o passado (natureza
declaratdria da atividade jurisdicional). O fato é que pode haver respeito
ao passado (common law) sem stare decisis (forca obrigatéria dos
precedentes) e vice-versa. Na Inglaterra, por exemplo, o respeito ao
Common law € mais visivel, ao passo que nos EUA o stare decisis € mais

evidente, sem tanto comprometimento com o direito dos antepassados.

O stare decisis constitui uma teoria relativamente nova. O common
law, ao contrario, € um sistema juridico de longa data. Os juizes que
operam nesse sistema sempre tiveram que respeitar o direito costumeiro,
mas apenas de uns tempos para ca € gque passaram a obedecer aos
precedentes judiciais. Isso ndo significa, obviamente, que 0s juizes nédo

possam superar tais precedentes.

Atualmente, com a evolucdo do sistema do common law e
principalmente em razao da conveniéncia de uniformizacdo das decisdes
judiciais — decisdes iguais para casos idénticos —, adotou-se a forca
normativa dos precedentes. Também com a civil law esse fenémeno pode
ser observado. Vale ressaltar, entretanto, que a utilizacdo dos
precedentes ndo tem o condado de revogar as leis ja existentes. A rigor,
a atividade dos juizes e dos tribunais é interpretativa, e nao legislativa.
Assim, por mais que haja omissdo ou que a lei preexistente ndo atenda
as peculiaridades do caso concreto, o Judiciario ndo podera se substituir
ao Legislativo. Na pratica, contudo, ndo é o que se verifica. Em nome de

determinados principios, aplicados sem qualquer explicagdo sobre a sua
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incidéncia ao caso concreto, o julgador se afasta completamente da lei,

criando com suas decisdes verdadeiras normas juridicas.
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2 DISTINGUISHING E OVERRULING

No regime de decisdo por precedentes é necessario analisar dois
iImportantes institutos, quais sejam: distinguishing e overruling. Nesse
capitulo, analisam-se as caracteristicas e especialidades das técnicas

de julgamento.

2.1 Distinguishing

Para a aplicacdo dos precedentes vinculantes o0os magistrados
devem realizar uma comparacdo entre o caso concreto e a ratio
decidendi da decisdo paradigmética. Ou seja, € necessario considerar
as particularidades de cada situacdo submetida a apreciacao judicial e,
assim, verificar se o caso paradigma possui alguma semelhan¢ca com

aquele que sera analisado.

Essa comparacédo, na teoria dos precedentes, recebe o nome de
distinguishing, que nada mais € o método de confronto “pelo qual o juiz
verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo
ao paradigma”8 Se nao houver coincidéncia entre os fatos discutidos na
demanda e a tese juridica que subsidiou o precedente, ou, ainda, se
houver alguma peculiaridade no caso que afaste a aplicacdo da ratio
decidendi daquele precedente, o julgador podera se ater a hipotese sub

judice sem se vincular ao julgamento anterior.

No sistema anglo-sax6nico, o juiz embasara suas decisfes no direito
consuetudinario. No Brasil, o juiz, prioritariamente, deve aplicar o
precedente com forca obrigatéria. Ndo havendo precedente ou sendo o
caso de afastar o precedente invocado, em razao da distincédo levada a
efeito, deve-se aplicar a lei — ndo sem antes fazer o confronto com os

principios constitucionais. E, na hip6tese de obscuridade ou lacuna da

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 174.
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lei, devera recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do

direito®.

Como se pode perceber, apesar da nocdo de obrigatoriedade, os
precedentes ndo devem ser invocados em toda e qualquer situacdo. Ha
muitos casos em que os fatos ndo guardam relacdo de semelhanca, mas
exigem a mesma conclusdo juridica. Noutros, os fatos podem até guardar
similitude, mas as particularidades de cada caso o0s tornam

substancialmente diferentes.

Assim, até mesmo nas hipdteses em que se esta diante de um
precedente vinculante o julgador poder& fazer o distinguishing do caso

qgue lhe é submetido, buscando, assim, a individualizacado do direito.

Sobre o procedimento, Marinoni explica:

Assim, €& necessario, antes de mais nada, a delimitar a
ratio decidendi, considerando-se os fatos materiais do
primeiro caso, ou seja, os fatos que foram tomados em
consideragdo no raciocinio judicial como relevantes ao
encontro da decisdao. De modo que o distinguishing revela
a demonstracdo entre as diferencgas faticas entre os casos
ou a demonstracdo de que a ratio decidendi do precedente
nado se amolda ao caso sob julgamento, uma vez gque 0s
fatos de um e outro sdo diversos.

Ao realizar o distinguishing, o juiz deve atuar com
prudéncia e a partir de critérios.

(...)

Diferencas faticas entre casos, portanto, nem sempre sao
suficientes para se concluir pela inaplicabilidade do
precedente. Fatos ndo fundamentais ou irrelevantes nao
tornam casos desiguais. Para realizar o distinguishing, nao
basta ao juiz apontar fatos diferentes, cabendo-lhe
argumentar para demonstra que a distincdo é material, e
gue, portanto, ha justificativa para ndo se aplicar o
precedente. Ou seja, ndao é qualquer distin¢cdo que justifica
o distinguishing. A distingcdo fatica deve revelar uma
justificativa convincente, capaz de permitir o isolamento do
caso sob julgamento em face do precedente.®

® Art. 126/CPC 1973. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

No CPC/2015, Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico. Paragrafo Gnico. O juiz s6 decidird por equidade nos
casos previstos em lei.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev. atual. e ampliada -
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 325/326.
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O ponto importante para que haja a distincdo entre os casos € a
motivacdo (Art. 93, IX, Constituicdo Federal'l e Art. 11, CPC/2015%?),
porquanto, somente a partir de justos motivos € que o magistrado podera

afastar a aplicacao do precedente vinculante.

A motivacdo exigida deve conter a identificacdo das questdes que
reputou como essenciais ao deslinde da causa, notadamente a tese
juridica escolhida. Isso porque “a fundamentacdo sera a norma geral, um
modelo de conduta para a sociedade, principalmente para os individuos
gue nunca participaram daquele processo, e para os demais 6rgaos do

Judiciario, haja vista ser legitimante da conduta presente”13,

Assim, por mais que se almejem do Judiciario solu¢cdes com maior
seguranca juridica, coeréncia, celeridade e isonomia, ndo ha como
fossilizar os 6rgaos jurisdicionais, no sentido de vincular eternamente a

aplicacdo de determinado entendimento.

2.2 Overruling

Outro elemento que garante a aplicacdo dos precedentes de forma

adequada é o overruling.

Referida técnica tem por finalidade a revogacao ou superacdo do

precedente em razao da modificacdo dos valores sociais, dos conceitos

1 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos
dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;

2 Art. 11. Todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade.

B LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do Direito: algumas consideracdes
sob a Otica do novo CPC. Disponivel em:
<http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-de-
2011-/166-precedente-judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-
do-novo-cpc>. Acesso em 27 out. 2015.
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juridicos, da tecnologia ou mesmo em virtude de erro gerador de
instabilidade em sua aplicacdo, de forma tal que o paradigma que seria
aplicado no caso concreto deixa de ser utilizado, afastando-se a

conveniéncia de sua preservacao.

Nesse sentido, explica a doutrina que

a revogacdo de um precedente depende da adequada
confrontacdo entre o0s requisitos béasicos para o
‘overruling’ — ou seja, a perda da congruéncia social e o
surgimento de inconsisténcia sistémica — e os critérios que
ditam as raz0es para a estabilidade ou para a preservacao
do precedentel4.

Além de revogar o precedente, o 6rgdo julgador terd que construir
uma nova posicdo juridica para aquele contexto, a fim de que as
situagbes geradas pela auséncia ou insuficiéncia da norma né&o se
repitam. Ressalve-se que somente o 6rgdo legitimado pode proceder a
revogacao do precedente. Em nossa estrutura jurisdicional, competira ao
STF, STJ ou TST.

Quando um precedente ja estd consolidado, no sentido de os
tribunais terem decidido de forma reiterada em determinado sentido, a
sua superacdo nao deveria ter eficacia retroativa, visto que todos os
jurisdicionados que foram beneficiados pelo precedente superado agiram
de boa-fé, confiando na orientacdo jurisprudencial pacificada. Essa,
lamentavelmente, ndo é a regra que rege 0 nosso sistema. Na aplicacédo
do principio tempus regit actum, leva-se em conta tdo somente a lei —
num sentido estrito — vigente a época do ato juridico, e ndo a
jurisprudéncia. Em face da adoc¢cédo do stare decisis h4d que se repensar
essa pratica; ha que se fazer — repita-se — uma releitura do dispositivo
constitucional garantidor da seguranca juridica, sob pena de grave

inseguranca.

Assim, pelo menos no Brasil, se ha revogacdo de um precedente e
a construcdo de uma nova tese juridica, esta passara a reger as relacoes

constituidas anteriormente a decisdo revogadora — € o0 que se denomina

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev. atual. e ampliada -
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 391
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retroatividade plena —, sem levar em conta a jurisprudéncia “vigorante”
a época do aperfeicoamento do ato juridico. Respeitam-se tdo somente
as relacdes acobertadas pela coisa julgada e as vezes o direito
adquirido, olvidando-se que tais garantias gozam de idéntico status
constitucional. As normas - num sentido amplo - do tempo da

constituicdo é que devem reger o ato, e ndo somente a lei.

E, por falar em coisa julgada, afirmar é& possivel afirmar que,
atualmente, o entendimento que prevalece no ambito do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que a jurisprudéncia ndo deve retroagir
para atingir a coisa julgada. Ou seja, mesmo que haja mudanca de
entendimento da Corte Suprema, as situacdes ja consolidadas néao
deverdo ser revistas, mesmo que o “pano de fundo” se refira a matéria
constitucional. Nesse sentido, colaciona-se a decisdo proferida no
leading case RE 586.4531%, in verbis:

EMENTA Recurso extraordinario — Direito Previdenciario e
Processual Civil — Repercussdo geral reconhecida -
Competéncia para o processamento de acdo ajuizada
contra entidade de previdéncia privada e com o fito de
obter complementacdo de aposentadoria — Afirmacdo da
autonomia do Direito Previdenciario em relacdo ao Direito
do Trabalho - Litigio de natureza eminentemente
constitucional, cuja solucdo deve buscar trazer maior
efetividade e racionalidade ao sistema — Recurso provido
para afirmar a competéncia da Justica comum para o
processamento da demanda - Modulacdo dos efeitos do
julgamento, para manter, na Justica Federal do Trabalho,
até final execucgédo, todos os processos dessa espécie em
gue j& tenha sido proferida sentenca de mérito, até o dia
da conclusdo do julgamento do recurso (20/2/13). 1. A
competéncia para o processamento de acdes ajuizadas
contra entidades privadas de previdéncia complementar é
da Justica comum, dada a autonomia do Direito
Previdenciario em relacdo ao Direito do Trabalho.
Inteligéncia do art. 202, 8§ 2°, da Constituicdo Federal a
excepcionar, na analise desse tipo de matéria, a norma do
art. 114, inciso IX, da Magna Carta. 2. Quando, como
ocorre no presente caso, 0 intérprete esta diante de
controvérsia em que ha fundamentos constitucionais para
se adotar mais de uma solucdo possivel, deve ele optar
por aquela que efetivamente trara maior efetividade e

15 RE 586453, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acorddo: Min. DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 20/02/2013, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
106 DIVULG 05-06-2013 PUBLIC 06-06-2013 EMENT VOL-02693-01 PP-00001
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racionalidade ao sistema. 3. Recurso extraordinario de que
se conhece e ao qual se d& provimento para firmar a
competéncia da Justica comum para o processamento de
demandas ajuizadas contra entidades privadas de
previdéncia buscando-se o] complemento de
aposentadoria. 4. Modulacdo dos efeitos da decisdo para
reconhecer a competéncia da Justica Federal do Trabalho
para processar e julgar, até o transito em julgado e a
correspondente execucao, todas as causas da espécie em
gue houver sido proferida sentenca de mérito até a data da
conclusédo, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, do
julgamento do presente recurso (20/2/2013). 5.
Reconhecimento, ainda, da inexisténcia de repercusséo
geral quanto ao alcance da prescricdo de acdo tendente a
guestionar as parcelas referentes a aludida
complementacdo, bem como quanto a extensdo de
vantagem a aposentados que tenham obtido a
complementacdo de aposentadoria por entidade de
previdéncia privada sem que tenha havido o respectivo
custeio.

No citado precedente, o Excelso Supremo Tribunal Federal declarou
ser da Justica Comum a competéncia para examinar as demandas cujo
objeto seja revisdo de complementacdo de pensao paga por fundos de
pensao privados. Todavia, modulou os efeitos da decisdo, assegurando
a competéncia residual a Justica do Trabalho para os casos em que ja
proferida sentenca de mérito até 20.2.2013 (data em que concluido o
julgamento no Pretério Excelso).

Nesse caso, evidencia-se claramente que a modulacdo de efeitos
tem sido utilizada para proteger a coisa julgada das decisdes, bem como
para dar efetividade ao principio da ndo surpresa das decisfes judiciais,
ja que, quando firmado o precedente de alcance geral, sua aplicacdo
sera obrigatoria em todos 0s casos que versem sobre aquele tema, dai
porque a modulacdo de efeitos € muito importante para garantir a
uniformidade das decisdes. Apesar de estarmos tratando de entes
distintos (precedente e jurisprudéncia), a ideia que se pretende extrair
do julgado da Suprema Corte é a seguinte: a coisa julgada ndo pode ser
relativizada para atingir situagfdes ja consolidadas sob o fundamento de
violacao a literal disposicdo de norma juridica (art. 966, V, do CPC de
2015). Assim, um precedente revogado n&o deverda retroagir para atingir
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situacOes juridicas definitivamente decididas, sobre as quais ja se

formou a res judicata.

Em sintese, para os processos em andamento, bem como para os
gue serdao instaurados, vale a regra da retroatividade — desimportante &
o momento da constituicdo da relacdo juridica deduzida no processo.
Para os que ja estejam resguardados pela imutabilidade da coisa

julgada, vale a regra da irretroatividade.

Superada essa anéalise inicial acerca da sistematica vigente no
ordenamento brasileiro, ndo podemos deixar de considerar que a
impossibilidade de conferir efeitos prospectivos (nédo retroativos) é capaz
de, em alguns casos, gerar mais inseguranca do que seguranca juridica.
Quem hoje aciona o Judiciario, achando que tem um determinado direito
porque seu vizinho, em situagcdo semelhante, conseguiu uma sentenca
favoravel ha poucos meses, pode, daqui a um ano, por exemplo, ter esse

mesmo direito negado pelo Poder Judiciario.

Para evitar essas situacdes, € de se considerar que a superacado do
precedente pode admitir, excepcionalmente, a adocgdo de efeitos
prospectivos, ndo abrangendo as relacdes juridicas entabuladas antes
da prolacdo da decisdo revogadora. Tal proposi¢cdo evitaria situacdes
nas quais o autor, vencedor nas instancias inferiores justamente em
virtude de estas estarem seguindo o entendimento das cortes superiores,
fosse surpreendido com a mudancga brusca desse mesmo entendimento.
Portanto, é possivel firmar seguinte maxima: o importante é o tempo da
relacdo juridica de direito material deduzida no processo, e ndo o tempo
processual. Se o precedente judicial passa a figurar como uma das
espécies normativas, a par da lei e dos principios, o ato juridico,
constituido em consonéncia com essa normatividade, deve estar imune

a qualquer alteracdo jurisprudencial sobre a matéria.

Vale reafirma que essa ideia se coaduna com a previsao contida no
art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, segundo a qual “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Isso porque, o que a Constituicdo ndo permite € que os atos normativos
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do Estado atinjam situacdes passadas. Nesse ponto, é perfeitamente

compreensivel o entendimento firmado no STF.

Entretanto, estabelecendo-se um paralelo entre o dispositivo
constitucional e o sistema de precedentes, pode-se dizer que a
Constituicdo Federal também ndo admite que as solucbes apontadas
pelo Judiciario para uma mesma questdo de direito sejam dadas das mais
diversas formas dentro de um curto espaco de tempo. Em outras
palavras, o que a Constituicdo Federal quer garantir é certa
previsibilidade do resultado de determinadas demandas, de forma a
proporcionar aos jurisdicionados maior seguranca juridica, seja por
ocasido da formacdo do ato juridico, seja no momento de se buscar a
tutela jurisdicional. E nesse aspecto, destaca-se o artigo 10, do CPC de
2015%:

Art.10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual nédo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trata de matéria sobre a qual deca decidir de
oficio.

Assim, afirma-se que no ambito do nosso sistema juridico, afora
outros objetivos, os precedentes judiciais visam atribuir:

(...) uma consequéncia juridica especifica, passando,
entdo, a ser considerado como algo que fornece a
regra para a determinacdo de um caso subsequente
envolvendo fatos materiais idénticos ou semelhantes
gue surgem no mesmo tribunal ou em juizo inferior na
hierarquia judicial.t’

Oportuno observar que a previsibilidade do resultado de certas
demandas nao acarretara a “fossilizagao” do Poder Judiciario, pois os
processos que digam respeito a questdes de fato continuardo a ser
decididos conforme as provas apresentadas no caso concreto. Além
disso, os tribunais poderdao modificar precedentes ja4 sedimentados,
desde que o facam em decisdo fundamentada.

16 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

" MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1139


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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No Brasil, a eficacia prospectiva (prospective overruling) pode ser
verificada no controle de constitucionalidade. E que o art. 27 da Lei n°
9.868/9918 possibilita que a Corte, ao declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, restrinja os efeitos daquela declaracgéao
ou decida que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado. Trata-se de medida
excepcional e que deve ser utilizada, levando-se em consideracao o fim
almejado pela nova norma, o tipo de aplicacdo que se mostra mais
correta e o grau de confianga que os jurisdicionados depositaram no
precedente que ira ser superado. De qualquer forma, ndo se pode negar
gue, em nome da seguranca juridica, a decisdo proferida no controle
concentrado de constitucionalidade podera resguardar até mesmo o ato

formado segundo um regramento reputado inconstitucional.

18 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm
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3 A FORCA NORMATIVA DOS PRECEDENTES E O NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

De fato, ndo € incomum encontrarmos resisténcia na doutrina e nos
tribunais acerca da aplicacdo dos precedentes judiciais. No entanto, em
razdo da lenta velocidade pela qual se processam as alteracdes
legislativas no Brasil, a tendéncia é que a jurisprudéncia ganhe
musculatura, a fim de que possa solucionar as situacfes que nao podem

ser resolvidas por meio da aplicacéao literal da lei.

Com vistas ao aperfeicoamento do stare decisis brasileiro, o novo
Cdédigo de Processo Civil contemplou importantes mecanismos
referentes ao sistema de precedentes judiciais e, consequentemente, de
uniformizacdo e estabilizacdo da jurisprudéncia péatria. A seguir, sera

analisado cada um deles.

3.1 Fundamentacdo dos atos judiciais

Ao estabelecer os elementos, requisitos e efeitos da sentenca, o
novo CPC se detém minuciosamente no conceito de fundamentacédo dos
atos judiciais, dispondo que:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatéorio, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes
de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questdes
principais que as partes lhe submeterem.

8 1° N&do se considera fundamentada qualquer deciséao
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordéo, que:
| - se limitar a indicacdo, a reproducao ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
guestédo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséao;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sUmula, sem identificar seus fundamentos determinantes
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nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta
agueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

8§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacdo de todos o0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

De acordo com o dispositivo, ndo basta que o julgador invoque o
precedente ou a simula em seu julgado. E necessario que ele identifique
os fundamentos determinantes que o levaram a seguir o precedente. Ou
seja, cabe ao magistrado, ao fundamentar sua decisao, explicitar os
motivos pelos quais esta aplicando a orientacdo consolidada ao caso

concreto.

Sobre a fundamentacdo das decisGes, Cassio Scarpinella Bueno?®®

ensina que:

O 81° do art. 489 indica as hip6teses em que a decisédo —
gualquer decisdo, como ele préprio faz questdo de
evidenciar — ndo é considerada fundamentada, exigindo do
julgador que peculiarize o caso julgado e a respectiva
fundamentacdo diante das especificidades que lhe séo
apresentadas. Fundamentacfes padronizadas e sem que
sejam enfrentados todos 0s argumentos e as teses trazidas
pelas partes ndo serdo mais aceitas.

O artigo 489, do CPC de 2015, além de apresentar 0S novos
elementos das decisdes, positiva os parametros para a pratica do
distinguishing, ja que, a partir da fundamentacdo especifica do julgador

e cotejo dos aspectos intimos da causa € possivel fazer a comparacao

entre o caso e a aplicacao do precedente.

P BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. - Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 325
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Sobre o distinguishing, Cassio Scarpinella ?° esclarece o seguinte:

A distingdo ndo se confunde com a superacdo de
orientacdo, pois o afastamento do precedente nao implica
seu abandono - ou seja, sua validade como norma
universal ndo € infirmada -, mas apenas a sua nao
aplicagcdo em determinado caso concreto, seja por meio da
criacdo de uma excecdo a norma adscrita estabelecida na
decisado judicial ou de um a interpretacao restritiva dessa
mesma norma, com o fim de excluir suas consequéncias
para quaisquer outros fatos ndo expressamente
compreendidos em sua hipdétese de incidéncia.

Tanto assim o0 é que o inciso VI do paragrafo primeiro do artigo 489,
do CPC de 2015 exige a demonstragédo dos motivos pelo qual o juiz deixa
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado

pela parte.

3.2 Precedente judicial e uniformizacédo da jurisprudéncia

No titulo relativo a sentenca, h& um capitulo reservado ao
precedente judicial (arts. 926 e 928 do novo CPC). Nesses dispositivos
o legislador busca a adequacdo dos entendimentos jurisprudenciais em
todos os niveis jurisdicionais, evitando a dispersao da jurisprudéncia e,
consequentemente, a intranquilidade social e o descrédito nas decisdes

emanadas pelo Poder Judiciario.

No 8§2° do art. 927, o legislador traz novamente a aplicacdo do
distinguishing ao proibir a edicdo de siumulas que ndo se atenham aos
detalhes faticos do precedente gque motivou a sua criacdo. Busca-se
prevenir, dessa forma, a consolidacdo inadequada de sumulas e, por
conseguinte, a errébnea aplicacao dos precedentes aos casos sob

julgamento.

No art. 521, o legislador estabelece a hierarquia dos precedentes:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. - Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 1149
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lll - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacao do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, 8§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.

§ 32 Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteragao no interesse social e no da seguranca juridica.
§ 42 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentagcdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da
confianga e da isonomia.

§ 52 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-
0s por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.

Como se vé, o novo ordenamento processual sustenta um roteiro de
como os juizes e tribunais deverédo aplicar os precedentes. A fim de que
nao pairem duvidas, € bom que se repita a expressao contida no caput
do dispositivo: “as disposi¢gdes seguintes devem ser observadas”. Logo,

néao se trata de faculdade, e sim de imperatividade.

De inicio, pode-se pensar que o novo CPC esta afastando a
independéncia do juizo e o principio da persuaséao racional, que habilita
o magistrado a valer-se do seu convencimento para julgar a causa.
Entretanto, ontologicamente, ndo h& diferenca entre a aplicacédo da lei
ou do precedente, a ndo ser pelo fato de que, de regra, este contém mais
elementos de concretude do que aquela. Tal como no sistema positivado,
também no stare decisis, o livre convencimento do juiz incide sobre a
definicdo da norma a ser aplicada — aqui por meio do confronto da ratio
decidendi extraida do paradigma com os fundamentos do caso sob
julgamento —, sobre a valoragcdo das provas e finalmente sobre a
valoracao dos fatos pelo paradigma escolhido, levando-se em conta as

circunstancias peculiares da hipotese sob julgamento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489§1
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Somente |he sera licito recorrer a lei ou ao arcaboucgo principiologico
para valorar os fatos na auséncia de precedentes. Pode até utilizar de
tais espécies normativas para construir a fundamentacdo do ato
decisorio, mas jamais podera renegar o precedente que contemple
julgamento de caso idéntico ou similar. Essa obrigatoriedade, essa forca
normativa cogencial encontra a sua racionalidade no fato de que cabe
ao STJ interpretar a legislacao infraconstitucional e ao STF dar a ultima
palavra sobre as controvérsias constitucionais. Assim, por mais que o
julgador tenha outra compreensao da matéria sub judice, a contrariedade
s6 terd o condao de protelar o processo por meio de sucessivos recursos

e, consequentemente, de adiar a resolucdo da controvérsia.

A vinculacao, entretanto, se restringe a adocdo da regra contida na
ratio decidendi do precedente. Tal como se passa no sistema de leis,
nao se cogita da supressao da livre apreciacao da prova, da deciséo da
lide atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos autos,
enfim, do exercicio do livre convencimento fundamentado. N&o custa
repetir que ao juiz se permite ndo seguir o precedente ou a
jurisprudéncia, hipotese em que deverd demonstrar, de forma
fundamentada, que se trata de situacado particularizada que néao se

enquadra nos fundamentos do precedente.

Ha ainda que se fazer uma importante observacao no tocante a
atuacdo dos advogados. E de suma importancia que os operadores do
dinheiro conhe¢cam os precedentes e a jurisprudéncia, notadamente dos
tribunais superiores. E que os fundamentos juridicos serdo buscados
prioritariamente nas decisdes judiciais. Como primeiro juiz da causa,
cabera ao advogado indicar ao julgador o precedente a ser aplicado,
demonstrando, obviamente, a semelhanca entre o caso submetido a
julgamento ou, se for o caso, a distingcdo entre o paradigma apontado e

0 caso concreto.

Essa postura evitara o ajuizamento de acdes e recursos
desnecessarios e tornara mais segura a consulta acerca das possiveis

consequéncias de uma demanda.
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3.3 Modificagcao do entendimento

O novo CPC traz os meios para se modificar o entendimento
sedimentado. O inciso | contempla a hipdtese de alteracdo de sumula
vinculante, que ja conta com previsdo na Lei 11.417/06. O inciso Il
corresponde a alteracdo de sumula da jurisprudéncia dominante, prevista
no regimento interno do respectivo tribunal. Por fim, o inciso Il se refere
a modificacdo do entendimento sedimentado, incidentalmente, no
julgamento de recurso, remessa necessaria ou causa de competéncia

originéaria do tribunal.

Em todas as hipoteses, o 6rgdo julgador deve observar os
fundamentos legais que podem subsidiar a alteracdo do precedente.
Segundo o NCPC, a modificacdo de entendimento sedimentado podera
fundar-se, entre outras alegacdes, na revogacdo ou modificacdo de
norma em que se fundou a tese ou em alteragcdo econdmica, politica ou
social referente a matéria decidida. O que a norma visa é permitir a
revogacado de precedentes que ja ndo correspondam mais a realidade

econdmica, politica, social ou juridica.

A superacdo dos precedentes deve ser realizada com cautela,
podendo, segundo o NCPC, ser precedida de audiéncias publicas que
servirdo para democratizar o debate e legitimar as novas decisdes sobre

o0 tema em discussao.

3.4 Efeitos e modulacéao

Outra questdo relevante se refere aos efeitos da modificacdo dos
precedentes. Regra geral, o entendimento das cortes superiores se
aplica aos casos em andamento, ou seja, as demandas pendentes de
julgamento, ndo importando a jurisprudéncia vigorante a época da

formacéo juridica em juizo deduzida.
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Por outro lado, aquelas a¢cdes que ja tenham sido decididas sob a
égide do entendimento anterior ndo deverdo sofrer com a modificacédo do

precedente, em respeito a imutabilidade da coisa julgada.

Como forma de evitar prejuizos em razao da mudanca brusca de
entendimento das cortes superiores e, assim, proporcionar ao
jurisdicionado maior seguranca juridica no momento do exercicio de seu
direito constitucional de acédo, o tribunal poderd modular os efeitos da
decisdo, limitando sua retroatividade ou atribuindo-lhe efeitos

prospectivos.

Essa modulacdo vale para os processos que ainda estejam em
andamento, bem como para aqueles que de futuro vierem a ser
ajuizados, ndo se admitindo relativizar a coisa julgada em decorréncia

de alteracao de precedente judicial.

3.5 Eficacia vinculante

O efeito vinculante do precedente dependera da adoc¢cdo dos
respectivos fundamentos pela maioria dos membros do 6rgdo colegiado,
ainda que desse entendimento ndo resulte sumula. Nesse diapaséao, a
ratio decidendi extraida do voto vencido ndo constitui precedente
vinculante. A vinculacdo, nas hip6teses admitidas, se darad de forma
hierarquizada. Por exemplo, o STJ deve observar o entendimento do STF
e assim por diante, com relag¢do aos tribunais de segundo grau. Também
os Orgaos fracionarios devem seguir os precedentes fixados pelo

tribunal.

Esse novo regramento evita situagcdes nas quais dois
jurisdicionados, em situacdes juridicamente semelhantes, tém seus
recursos julgados de forma completamente distintas porque um deles foi
distribuido para a 12 Turma do STJ e outro para a e 22 Turma do mesmo

Tribunal, por exemplo.

O novo CPC também prevé que a eficacia vinculante do precedente

sera afastada quando os fundamentos do caso paradigma, que poderiam
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servir de parametro para o caso sob julgamento, nao forem
imprescindiveis para o resultado final ou quando ndo forem adotados
pela maioria dos membros do orgdo julgador, ainda que estejam
presentes no acérddo. Disso depreende-se que terdo o efeito vinculante
apenas 0s argumentos essenciais, os que definirem a tese a ser aplicada
e que forem aceitos pela maioria. Nesse sentido, Garcia Medina?! explica
que:

Ao julgar o incidente, devera o tribunal fixar a tese a ser
observada no julgamento dos processos que ficaram
suspensos, bem como em processos em que
posteriormente, vier a se discutir a mesma questdo de
direito (cf. art. 985, | e Il, do CPC/2015).

Caso nédo observada a tese fixada no julgamento do
incidente, cabera reclamacéao (cf. 985, 81° e 988, IC, do
CPC/2015).

A intencdo do legislador é evitar que os operadores do direito se
estribem em votos vencidos ou em precedentes que ndo se amoldam ao

caso concreto para sustentar suas teses.

Isso vale para advogados e julgadores. Apenas as decisdes
proferidas ou seguidas pela maioria dos julgadores e que se amoldem ao
caso concreto podem ser utilizadas como paradigma para decisdes

futuras.

Cabe salientar que a formacdo de precedente deve observar o
devido processo legal. Nessa linha, estabelece o novo CPC que, na
formacdo de um precedente, sera vedada a utilizacdo do fundamento a
respeito do qual as partes néo tiveram a oportunidade de se manifestar.
De fato, a utilizacdo de precedente sé garantird estabilidade quando
restar assegurada a plena participacdo das partes. Caso contrario, ter-

se-a verdadeira restricdo ao acesso a Justica.

2L MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1160
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3.6 Precedentes e a Reclamacao Constitucional

Na esteira das disposi¢cdes constitucionais (art. 102, I, “I”, e art. 105,
I, “”, ambos da CF/88), a Reclamagado é cabivel para preservar a
competéncia do STF e do STJ, assim como para garantir a autoridade
das decisfGes por eles prolatadas. Também é possivel ajuizar
Reclamacdo para garantir a autoridade das sumulas vinculantes (art.
103-A, 83°, Constituicdo Federal). A medida ndo se aplica, contudo, as
sumulas convencionais da jurisprudéncia dominante do préprio Supremo
ou da Corte Cidada.

Nesse sentido, observa-se:

A reclamacdo é acdo de competéncia originaria dos tribunais,
cabivel para preservar sua competéncia, garantir a autoridade
de suas e a observancia de precedente oriundo de julgamento
de casos repetitivos ou de competéncia e, em relagdo ao STF,
cabivel também para garantir a observancia de suas decisdes
em controle concentrado de constitucionalidade e de sumula
vinculantes (art. 988, 1 a IV, do CPC/2015).%

Apesar de mais comum no ambito das Cortes Superiores, a
Reclamacdo €& essencial como instrumento de defesa judicial das
decisdes proferidas pelas cortes estaduais, no exercicio da funcédo de
guardids das Constituicbes estaduais. Assim, podemos dizer que,
simetricamente, a Reclamacé&o prevista no texto constitucional pode ser
utilizada no ambito dos Estados, a depender de regulamentacdo na

constituicao local.

Existe também a possibilidade excepcional e transitéria de
reclamacao para o STJ contra acorddo de turma recursal quando: (i)
houver afronta a jurisprudéncia pacificada em recurso repetitivo (art.
543-C, CPC/73); (ii) houver violacdo de sumula do STJ; ou (iii) for

teratoldgica.

22 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1319
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Nesses casos, a reclamacdo tem cabimento até que seja criada a
Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados

Especiais dos Estados e do Distrito Federal.

O novo CPC alarga, pelo menos de forma expressa, as hipoteses de
cabimento da reclamacdo constitucional, ao prever que ela podera ser
ajuizada para garantir a observancia de sumula vinculante e de acdérdao
ou precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assuncdo de competéncia (art. 988, 1V). Agora, estando a
tese juridica firmada em recurso repetitivo (recurso especial ou
extraordinario), pode o jurisdicionado ou o proprio Ministério Publico
propor a reclamacao a fim de “chamar a atengao” da instancia inferior

para a necessidade de se observar a decisdo consolidada.

O Unico 6bice a aplicacdo da reclamacdo é a coisa julgada, que deve
ser compreendida aqui como a coisa julgada material, ou seja, aquela
gue confere a decisdo contornos de indiscutibilidade e imutabilidade.
Esse ja é, inclusive, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal pelo viés da sua Sumula 734:

SUMULA 734: N&o cabe reclamacdo quando ja houver
transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha
desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal.

E no mesmo sentido, observa-se o seguinte precedente:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO.
ACAO RECLAMATORIA QUE BUSCA |IMPUGNAR
DECISAO JUDICIAL JA ACOBERTADA PELA COISA
JULGADA. OBICE DA SUMULA 734/STF. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. | -
Incabivel a reclamacéo proposta contra deciséo judicial ja
acobertada pelo manto da coisa julgada. Incide na espécie
a Sumula 734 do STF. Il — Agravo regimental ao qual se
nega provimento. (Rcl 11751 AgR, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI (Presidente), Tribunal Pleno,
julgado em 06/04/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-
081 DIVULG 26-04-2016 PUBLIC 27-04-2016)

Portanto, as disposicfes sobre a reclamacao inseridas no CPC de
2015, em verdade, serviram para regulamentar préatica ja pacificada pela

jurisprudéncia do STF.
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3.7 Precedentes e o0 incidente de resolucdo de demandas

repetitivas

Uma das maiores novidades trazidas pelo novo CPC é o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (artigos 976 a 987). Esse
procedimento serd admitido quando for identificada controvérsia com
potencial de ocasionar a multiplicacdo de causas fundadas na mesma
questdo de direito, circunstancia que pode provocar inseguranca juridica
e ofensa a isonomia, frente a possibilidade de coexistirem decisdes
conflitantes. Scarpinella Bueno?® esclarece que:

O instituo quer viabilizar uma verdadeira concentracdo de
processos que versem sobre uma mesma questdo de
direito no ambito dos tribunais e permitir que a deciséo a
ser proferida vincule todos os demais casos que estejam
sob a competéncia territorial do tribunal julgador.

O incidente apresenta-se como método de solucdo de demandas
multiplas, em que se parte de um caso concreto entre contendores
individuais, cujo debate permite visualizar uma pretensao apta a repetir-
se. E, assim, mais uma medida para minimizar os efeitos decorrentes do
excessivo numero de processos em tramite no Judiciario brasileiro

viabilizar um tratamento igualitario aos jurisdicionados.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas apresenta
semelhancas com os institutos da repercusséo geral e do julgamento dos
recursos especiais e extraordinarios repetitivos. Negada a existéncia da
repercussao geral quanto ao recurso representativo da controvérsia,
todos o0s recursos extraordinarios com fundamento em idéntica
controvérsia, sobrestados na forma do art. 543-B (CPC/73), considerar-
se-ao0 automaticamente ndo admitidos. Ao contrario, admitido e julgado
0 mérito do recurso extraordinario, 0s recursos sobrestados seréo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagcdo ou Turmas

Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se. Mutatis

ZBUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. - Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 612
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mutandis, situacdo semelhante se passa com relagédo ao julgamento dos

recursos especiais repetitivos.

Como se vé, o acordéao do julgamento do Recurso Extraordinario ou
do Recurso Especial, no caso de idéntica controvérsia, servira de base
para o juizo de admissibilidade de outros recursos que versem sobre a
mesma questdo e até para o julgamento de outros recursos ou causas

cujos tramites foram suspensos.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o acorddo do
Tribunal de Justica ou do TRF servird de parametro para o julgamento
de todos os processos — presentes e futuros, individuais ou coletivos —
gue versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de
jurisdicao do respectivo tribunal, ou seja, vincularad os 6rgaos de primeiro
grau e o proprio tribunal. O acérdédo passara a ser o precedente que ira
reger 0s processos em tramitacdo, bem como aqueles que venham a ser

instaurados.

3.8 Precedentes e o incidente de assuncgdo de competéncia

O incidente de assuncédo de competéncia, previsto no art. 555, §1°,
do CPC/73 e no art. 947 do CPC de 2015, permite que o relator submeta
o julgamento de determinada causa ao 0Orgdo colegiado de maior
abrangéncia dentro do tribunal, conforme dispuser o regimento interno.
A causa deve envolver relevante questdao de direito, com grande
repercussao social, de forma a justificar a apreciacdo pelo plenério,
O0rgédo especial ou outro 6rgéao previsto no regimento interno para assumir

a competéncia para julgamento do feito.

Conforme se deduz do art. 555 do CPC/73, a assuncao de
competéncia somente tem lugar no julgamento da apelacdo ou do agravo,
ou seja, nos tribunais de segundo grau. Ja de acordo com o novo CPC,
em qualquer recurso, na remessa necessaria ou nas causas de

competéncia originaria, podera ocorrer a instauracao do incidente.

Assim, quando aprovado o Novo Cdédigo, em qualquer julgamento

jurisdicional civel levado a efeito nos Tribunais de Justica dos Estados
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e do Distrito Federal, nos TRFs, no STJ e no STF, atendidos os

pressupostos legais, sera admissivel a assuncdo de competéncia.

Outra relevante novidade esta no 83° do art. 947 do novo CPC, que
garante a vinculacdo de todos os juizes e Orgados fracionarios do
respectivo tribunal ao entendimento firmado no incidente de assuncéo de
competéncia. Nesse sentido, destaca-se a licdo de Scarpinella Bueno?

O 83° do art. 947 deixa expresso o efeito vinculante que a
decisdo tomada tem em relacdo aos demais d&rgaos
fracionarios. Ressalvando a possibilidade de revisdo de
tese. O inciso IV do art. 1988 prevé, a propédsito, o
cabimento de reclamacao para “garantir a observancia de
enunciado de sumula vinculante e de precedente proferido
em julgamento de casos repetitivos ou”, como interessa
para ca “em incidente de assung¢ao de competéncia”.

Trata-se, portanto, de um precedente de forca obrigatéria, cuja
inobservancia pode ensejar a propositura de reclamacéao na forma do art.
1988, IV, do novo CPC.

Ainda a respeito da assuncdo de competéncia, oportuno ressaltar
que, de acordo com o novo CPC, o precedente firmado neste incidente
poderéa ser utilizado em diversas hipdteses de julgamento antecipatério,
evitando o tramite de causas que tratem de questdes idénticas e
garantindo que o julgador aplique ou distinga o caso daquele
sedimentado na jurisprudéncia. Aprimora-se, assim, o carater normativo

e sistematico do instituto.

E de se lembrar, por fim, que, pelo menos de forma mais
simplificada, essa técnica de composi¢cdo ou prevencédo de divergéncia
ja estd prevista nos Regimentos Internos do STF (art. 22, paragrafo

unico, alineas “a” e “b”) e do STJ (art. 14, Il; art.12, paragrafo unico).

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. - Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 594
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CONCLUSAO

As técnicas que valorizam o0s precedentes judiciais e,
consequentemente, a celeridade processual, a isonomia e a seguranca
juridica, devem servir para aprimorar o sistema processual civil e jamais
para engessar a atuacdo interpretativa dos juizes e tribunais patrios ou

para limitar o direito de acesso a justica.

O processo deve estar aberto ao diadlogo e a troca de experiéncias.
Ndo se pode cogitar em Estado Democratico de Direito sem um
ordenamento coerente. A funcdo e a razdo de ser dos nossos tribunais é
proferir decisbes que se amoldem ao ordenamento juridico e que sirvam

de norte para os demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciario.

A adocao dos precedentes nao significa, portanto, “eternizacao” das
decisbes judiciais. O juiz deverd continuar a exercer o seu livre
convencimento e a agir conforme a sua ciéncia e consciéncia, afastando
determinada norma quando ela nédo for capaz de solucionar efetivamente
0 caso concreto. Tudo vai depender da motivacido. E através dela que se
avaliard o exercicio da funcao jurisdicional e, consequentemente, a
eficiéncia do sistema de precedentes adotado pelo Novo Coddigo de

Processo Civil.
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