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A AUDIENCIA DE CONCILIACAO OU MEDIACAO COMO FASE PRELIMINAR
DO PROCESSO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Paulo Henrique Jacinto De Sousa

1 INTRODUCAO

Ao decorrer dos anos, a conciliagdo e a mediagdo t€ém sido de suma importancia para
solugdo agil e pacifica dos litigios, quer na esfera judicial ou extrajudicial. Desde o antigo
Cédigo de Processo Civil havia conciliagdo nas agdes de procedimento sumario incidente no
procedimento preliminar a apresentacdo da defesa, consoante artigo 275, incisos [ e I, e também
no procedimento ordinario, apos escoamento do prazo de defesa, por determinagdo do
magistrado.

Antigamente a pratica de conciliar em audiéncia era pouco e mal utilizada pelos
magistrados, servidores e pelas proprias partes. Visando a mudanga de todo este cenario, o
Conselho Nacional de Justiga, a partir de sua Resolu¢do n® 125, deu um importante passo no
intuito de estimular a mediagdo e a conciliagdo ao criar a Politica Juridica Nacional de
tratamento aos conflitos, ao passo que os orgaos dos judiciarios ficariam incumbidos a oferecer
mecanismos de solucionar as controvérsias, em especial pelos meios consensuais de resolugdo
de conflitos como a mediagdo e a conciliagdo.

A ideia da Resolugdo n°® 125 do CNJ foi absorvida pelo anteprojeto 166/2010, que tratava
do novo Codigo de Processo Civil, aprovado pelas duas casas e em vigor desde 18 de margo de
2016. O novo CPC impulsionou os anseios do CNJ trazendo a mediagdo e a conciliagdo como
uma de suas principais inovagdes, vindo este novo instituto para se firmar como um dos
instrumentos mais eficazes para rapida solugdo dos litigios.

Essa inovagdo € tdo importante que a realizagdo da audiéncia € regra, admitindo-se apenas
duas excecdes: se os direitos envolvidos ndo admitirem composi¢do ou se, tendo o autor ja
manifestado desinteresse na inicial, o réu, até dez dias antes da audiéncia, igualmente expressar
que ndo pretende conciliar. E o que dispdem os incisos I e IT do § 4° do artigo 334, CPC/2015.

Desta forma, o objetivo deste artigo € discutir e ampliar as discursdes incrementadas pelas
novas mudangas instituidas pelo novo Cdédigo de Processo Civil, objetivamente quanto a
instituicdo das audiéncias de conciliagdo e mediagdo, veremos se isso sera suficiente para
superar a cultura de litigio do judiciario brasileiro que assombra a sociedade brasileira, e se de

fato tais inovagdes surtirdo os efeitos desejados.



2 CONCILIACAO

2.1 ORIGEM

Antes mesmo de chegar ao Brasil, a conciliagdo ja era prevista desde os tempos antigos,

quando a sociedade entrava em acordo informal para resolugdo de problemas cotidianos.

Esse instituto ja era bastante difundido e praticado em paises como Franga, Estados Unidos,

Portugal e Japdo, cujos resultados tém sido bastante eficazes.

No Brasil, a conciliagdo remonta-se a €poca imperial, precisamente nas Ordenagdes

Manuelinas (1514) e Filipinas (1603) que trazia em seu livro IIL, titulo XX, § 1°, o seguinte

preceito: “E no comego da demanda dira o Juiz a ambas as partes, que antes que fagam despesas,

e sigam entre eles os 0dios e dissensdes, se devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por

seguirem suas vontades, porque o vencimento da causa sempre ¢ duvidoso. [...].” (ALVES,

2008: p. 3).

Porém, o importante marco historico brasileiro para o instituto da conciliagio foi a vinda

da constitui¢do de 1924, ganhando status constitucional, trazendo em seu artigo 161: “Sem se

fazer constar que se tem intentado o meio da reconciliagdo ndo se comegara processo algum”.

(VIEIRA, s/d: p. 2).

Em 1943 entrou em vigor a Consolidac¢do das Leis Trabalhistas prevendo, no artigo 764 e

paragrafos, a necessidade de buscar, nos litigios individuais e coletivos do trabalho, a

conciliagdo entre as partes deixando a decisdo do Juizo somente para o caso de ndo haver acordo

(art. 831). Neste caso € bom registrar que, mesmo apods a instrugdo do processo, o Juiz deve

renovar a proposta de conciliagdo antes de proferir a decisdo (art. 850).

Ja em 1973, com o estabelecimento do Codigo de Processo Civil revolucionario, a

conciliagdo entrou em vigor com grande espaco nos seguintes dispositivos:

a) Artigo 125, inciso IV, deixa claro que compete ao Juiz “Tentar, a qualquer
tempo, conciliar as partes”, primando assim, pela rapida solugio do litigio, conforme
preceitua o inciso II do mesmo artigo em discussio, dando ao Juiz a oportunidade de
buscar a resolugido da lide logo no comego ou em qualquer fase do processo;

b) Artigo 277 (capitulo III — Do Procedimento Sumadrio) aduz que, “O Juiz
designard a audiéncia de conciliagdo a ser realizada no prazo de 30 (trinta) dias [...]. §
1. A conciliagfio serd reduzida a termo ¢ homologada por sentenga, podendo o juiz ser
auxiliado por conciliador’;

c) Artigo 331 (capitulo V — Do Julgamento Conforme o Estado do Processo —
Segdo III — Da Audiéncia Preliminar) prevé que “Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses
previstas nas se¢des precedentes, ¢ versar a causa sobre direitos que admitam transagdo,
0 juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias [...]. § 1
obtida a conciliagio sera reduzida a termo ¢ homologada por sentenga™;

d) Artigo 448 (capitulo VII — Da Audiéncia — Segdo II — Da Conciliagdo) também
dispde que “antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentard conciliar as partes. Chegando a



acordo, o juiz mandara toma-lo por termo”. Isso para as causas que versarem sobre

direitos patrimoniais privados ¢ para as causas de familia em que admitam transacdo.
Com o advento da constituicdo de 1988, também se priorizou, dentre seus preceitos
fundamentais, a implementacdo de alternativas adequadas e céleres para resolugdo de conflitos
(art. 3° inciso I, e art. 5, LXXVIII).

Neste cenario ainda surgiria diversas leis importantes, como o Cddigo de Defesa do
Consumidor, a Lei dos Juizados Especiais, Lei de Arbitragem e o Codigo Civil de 2002.

Em meados de 2006, a conciliagdo ganhou grande impulsdo com o movimento realizado
pelo CNJ através da campanha “Movimento pela conciliagdo” que vem, desde aquele periodo,
junto com os 6rgdos do judicidrio, ministério publico, Ordem dos Advogados do Brasil,
universidades publicas e particulares e outras entidades, promovendo campanhas anuais em
favor da utilizag@o desse instituto na solug@o de litigios.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justi¢a langou a Resolugdo n. 125, regulamentando a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario, sedimentando e apoiando a pratica da conciliagdo e media¢do por reconhecé-
los como verdadeiros instrumentos de pacificagdo social.

Esta resolugdo foi criada e serviu de alicerce para o projeto do novo Cddigo de Processo
Civil (PL 8046/10) que traz no Capitulo III, Se¢do V, artigos 134 a 144, todos os procedimentos
legais para a escolha e o desenvolver dos trabalhos dos conciliadores e mediadores judiciais
refor¢ando a relevancia desses institutos e que essa mudanga veio para ficar, tendo em vista que
ira se tornar a nova realidade juridica e a composi¢do virard regra e ndo excegao.

Tendo em vista o exposto, verificamos que a conciliagdo ¢ algo antigo, vinha sendo
utilizada de outras formas e em certas épocas histéricas fora esquecida, e que hoje com o novo
codigo vem a tona com todas as vantagens e impacto de mudanga que se espera tanto no
judiciario como para os advogados e partes, reforcando que a implementagdo da resolucdo do

CNJ foi o primeiro passo para o que queremos no atual cenario juridico.

2.2 CONCEITO

A conciliagdo € o ato de duas ou mais pessoas, em litigio sobre certo negocio juridico,
resolverem amigavelmente a controvérsia. O CNJ entende que a conciliagdo ¢ um meio
alternativo de resolugdo de conflitos em que as partes confiam a uma terceira pessoa a fung¢ao
de aproxima-las e de orienta-las na composi¢do de um acordo.

Importante, primordialmente, fazer a diferenciacdo entre conciliagdo, mediacdo e

arbitragem. A mediagdo € nada mais que todo ato de interven¢do de um terceiro em negocio ou



contrato que se realiza entre as partes. Logo, reconcilia as partes interessadas a fim de que
realizem o negocio juridico pacificamente. Na mediagdo ocorre sempre a voluntariedade, a
eleicdo do mediador, a cooperagdo entre as partes, conhecimento especifico do mediador,
reunides previamente designadas pelas partes, informalidade, acordo mutuo e auséncia de receio
ou motivo para ganhar ou perder a acdo.

A mediag@o pode ser de dois tipos: ativa, quando o mediador intervém entre as partes no
objetivo de apresentar solugdes alternativas para a resolu¢do do processo ou conflito e passiva,
quando ouve os interessados agindo como um negociador no processo a fim de que as partes
obtenham uma solug@o favoravel para todos os interessados no conflito, sendo esse o norte do
novo Codigo de Processo Civil ja em vigor.

Ja a arbitragem € vista como um meio habil para finalizagdo de conflitos, neste instituto, o
judiciario ndo ¢ provocado tendo em vista que as a¢des sdo julgadas por juizes arbitrais que sdo
definidos pelas partes do processo e os mesmos devem resolver os conflitos através de uma
sentenca arbitral que surte o0 mesmo efeito que as sentengas prolatadas pelos juizes togados,
nesse tipo de resolugdo de conflito, a matéria abordada envolve valores econdmicos que podem
ser negociados.

Definidos os conceitos de mediacdo, arbitragem e concilia¢do, voltamos a esse instituto,
apenas para asseverar que a conciliagdo € definida como um meio alternativo a que todo cidadao
tem acesso, seja antes ou durante o processo, como objetivo de por fim ao litigio de forma mais
rapida e econOmica, sem que haja desgaste entre as partes.

Nesse sentido, Dinamarco (2005: p. 138) afirma:

Melhor seria se ndo fosse necessaria tutela alguma as pessoas se todos cumprissem suas
obrigacdes ¢ ninguém causasse danos nem se aventurasse em pretensdes contrarias ao
direito. Como esse ideal € utdpico, faz-se necessdrio pacificar as pessoas de alguma
forma eficiente, eliminando os conflitos que as envolvem ¢ fazendo justiga. O processo
estatal ¢ um caminho possivel, mas outros existem que, s¢ bem ativados, podem ser de
muita utilidade.

Conclui-se que existe um objetivo bem definido em buscar outros meios que solucionem
os processos ou litigios de forma mais rapida e que todas as partes tenham acesso, dentre esses
pontos estariam a conciliagdo e a mediagdo como medidas imediatas para rapido fim do
processo.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2008: p. 32),

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas ¢ a ruptura com o formalismo
processual. A desformalizagdo ¢ uma tendéncia, quando se trata de dar pronta solugio
aos litigios, constituindo fator de celeridade. Depois, dada a preocupagio social de levar



ajustica a todos, também a gratuidade constitui caracteristica marcante dessa tendéncia.
Os meios informais gratuitos (ou pelo menos baratos) sdo obviamente mais acessiveis
a todos ¢ mais céleres, cumprindo melhor a fungdo pacificadora. Por outro lado, como
nem sempre o cumprimento estrito das normas contidas na lei € capaz de fazer justiga
em todos os casos concretos, constitui caracteristica dos meios alternativos de
pacificagdo social também a delegalizagio, caracterizada por amplas margens de
liberdade nas solu¢des ndo-jurisdicionais (juizos de equidade ¢ ndo juizos de direito,
como no processo jurisdicional).
Assim, ha o surgimento de uma caracteristica fundamental nos meios alternativos de
resolugdes de conflito que rompe com formalismo processual, tornando-se mais disponivel e
rapida para as pessoas das classes mais frageis, fazendo com que o Estado cumpra sua fungio e

atinja os anseios da sociedade.

3 MEDIACAO
3.1 ORIGEM E CONCEITO

O instituto da mediagdo também tem origem antiga, o significado da palavra ¢ de
especificamente dividir ao meio. Como ja explanado, a mediacdo € definida como uma forma
de auto composig¢do, pois, na questdo judicial, uma ou ambas as partes pode abdicar de parte ou
de todo o seu direito com o intuito de acelerar a resolu¢do do processo. Deve ser guiado por
um terceiro que tenha neutralidade e imparcialidade com o caso para que ndo haja provocacio
do estado-juiz.

Nesse mesmo sentido, Rodrigues Junior afirma:

A mediagdo ¢ um processo informal de resolugdo de conflitos, em que um terceiro,
imparcial ¢ neutro, sem o poder de decisdo, assiste as partes, para que a comunicagio
seja estabelecida e os interesses preservados, visando ao estabelecimento de um acordo.
Na verdade, na mediacdo, as partes sdo guiadas por um terceiro (mediador) que nio
influenciara no resultado final. O mediador, sem decidir ou influenciar na decisdo das
partes, ajuda nas questdes essenciais que devem ser resolvidas durante o processo.
(RODRIGUES JUNIOR, 2007: p. 50).

Ja o autor Juan Carlos a define como:

Técnica de resolugio de conflitos ndo adversarial, que, sem imposi¢des de sentengas ou
de laudos e com um profissional devidamente formado, auxilia as partes a acharem seus
verdadeiros interesses ¢ a preserva-los num acordo criativo em que as duas partes
ganhem. (VEZZULLA, 1998: p. 16).

Consoante todas as explanagdes, verifica-se que o método da mediagdo ndo tem uma forma
especifica, ¢ um procedimento informal. O que se exige na verdade ¢ que, numa sessdo de

mediagdo, as partes sejam capazes e tenham interesse processual nos termos do Codigo Civil



vigente. Admite-se mediagdo verbal, mas a pratica comum e o recomendado € que seja escrita

com a presenga de duas testemunhas.

Por fim, ressalte-se que o art. 5°, XXXV da Constituigdo Federal (CF/88) ordena que a lei
ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Isso ndo significa que,
sempre que houver controvérsia ou a iminéncia de uma controvérsia, a pessoa deva ingressar
em juizo a fim de fazer valer seu interesse. A Constitui¢do apenas garante o direito de acesso,
ndo faz nenhuma imposi¢do unilateral, contrariamente, o proprio preambulo da Carta Maior
enfatiza a busca de solug@o pacifica de controvérsias. Por isso sdo importantes a mediacdo e as
demais formas alternativas de resolucio de litigios, elas sdo uma alternativa ao Poder Judiciario,
que muitas vezes se mostra moroso e inchado de demandas repetitivas e desgastantes. Por
suposto, o inverso também ¢é verdade, a busca de formas alternativas de resolugdo de
controvérsias ndo impede que a parte prejudicada se valha do Estado-Juiz para tentar satisfazer
sua pretensdo, notadamente quando ha descumprimento dos termos acordados, conclui-se que

ndo ha inconstitucionalidade nos métodos alternativos de resolugédo de conflitos.

4 A PROXIMIDADE ENTRE A MEDIACAO E A CONCILIACAO

Mediagao e arbitragem sdo institutos diversos, portanto, ndo se confundem, haja vista no
instituto da mediagdo existir a figura do mediador interceptando a negociagdo das partes e ndo
possuindo poder de decisdo. Por outro lado, na arbitragem existe a figura do arbitro que possui
poder de decisdo e elabora sentenga arbitral com os mesmos efeitos de uma sentenga proferida
pelo juiz togado.

No que concerne aos referidos institutos, ha um pouco mais de Obices para estabelecer
diferengas levando a crer que a maioria da popula¢do confunde e até pensa que se trata do
mesmo significado. Logo, é imprescindivel que seja observado as caracteristicas de cada
instituto e que seja delimitado suas diferengas para que fique claro que nfo se confundem, essa
diferenga ¢ mais clara na préatica.

Lilia Maia de Morais Sales explica com bastante precisdo e sabia inteligéncia a divergéncia

entre os dois institutos:

A diferenca fundamental entre a mediacio e a conciliagio reside no conteudo de cada
instituto. Na conciliagdo, o objetivo € o acordo, ou s¢ja, as partes, mesmo adversarias,
devem chegar a um acordo para evitar um processo judicial. Na mediagio as parte nio
devem ser entendidas como adversarias ¢ o acordo ¢ consequéncia da real comunicagio
entre as partes. Na conciliagdo, o mediador [conciliador] sugere, interfere, aconselha.
Na medigdo, o mediador facilita a comunicagdo, sem induzir as partes ao acordo.
(SALES, 2004: p.38).



Tendo em vista todo o exposto, constata-se que na mediag@o o responsavel deve explicar
as partes a melhor e mais pacifica maneira possivel estabelecendo que o mesmo deva ser neutro,
evitando qualquer tipo de comentario que possa em algum momento influenciar na opinido das
partes e as conduzindo para uma melhor decisdo que alcance o fim do acordo. O mediador deve
ainda elucidar as partes para a composi¢do amigdvel sem dar qualquer apontamento
influenciador, ressaltando que a entrada em um processo litigioso se arrastaria durantes anos e
poderia ndo ter o resultado esperado. Nesse instituto, dentro do género resolugdo de conflitos,
as partes entram em consenso, sendo o mediador apenas um conselheiro que influencia para que
as partes cheguem a um denominador comum, ressaltando que o mesmo nao tem poder de
decisdo. De outro modo, na conciliagdo existe uma influéncia mais direta do conciliador com
as partes, podendo dar opinides favoraveis. Refor¢cando que tanto o mediador como o
conciliador devem atentar-se as matérias de ordem publica ndo permitindo composi¢des
amigaveis contrarios a legislagdo, costumes e ética das partes.

Para ratificar a diferenca entre os referidos conceitos de conciliagdo e mediagdo, segue

abaixo opinido brilhante do Professor Roberto Portugal Bacellar, o qual assevera:

A conciliagdo ¢ opcdo mais adequada para resolver situagdes circunstanciais, como
indenizagdo por acidente de veiculo, em que as pessoas ndo s¢ conhecem (o unico
vinculo ¢ o objeto do incidente), e, solucionada a controvérsia, lavra-se o acordo entre
as partes, que nio mais vdo manter qualquer outro relacionamento; ja a mediacio
afigura-se recomenddvel para situagGes de multiplos vinculos, sejam eles familiares, de
amizade, de vizinhanga, decorrentes de relagdes comerciais, trabalhistas, entre outros.
Como a mediacdo procura preservar as relagdes, o processo mediacional bem
conduzido permite a manutengdo dos demais vinculos, que continuam a se desenvolver
com naturalidade durante a discussdo da causa. (BACELLAR, 2003: p. 231).

Consequentemente, depois de todo o texto exposto, ressalta-se que os institutos da
mediagdo e conciliagdo sdo definitivamente diferentes, mas que sdo usados com fim comum,
isso vai depender da situagdo, sendo a modalidade mais adequada a ser usada para
favorecimento das partes e atingimento do fim dos meios de solugdo de conflitos, qual seja, a

composi¢do das partes.

5 RESOLUCAO N° 125 DO CNJ

A partir da Resolug@o n°® 125, de 29 de novembro de 2010, o Conselho Nacional de Justiga
deu um significante passo para fomentar os institutos da media¢do e conciliagdo, foi

estabelecido a Politica Judiciaria Nacional de tratamento aos litigios de interesses, sendo 6nus



do poder judiciario que devera disponibilizar meios de resolug@o de controvérsias, em especial

aos chamados meios de resolug@o de conflitos, quais sejam, a mediacdo e a

conciliagdo, bem como subsidiariamente contribuir para as devidas orientagdes de toda a

sociedade.

Pela Resolucdo n® 125, foi difundida entre os Tribunais, a cria¢cdo de Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Soluc¢do de Conflitos. Para atender ao Judiciario, foi resolvido que
seriam criados os Centros Judiciarios de Solug¢do de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)
incumbidos de conciliar as sessdes de mediagdo e conciliagdo antes e durante os processos, com
audiéncias a serem realizadas por conciliadores e mediadores vinculados e cadastrados junto ao
Tribunal.

Desde margo, um enorme esfor¢o para treinamento de conciliadores e mediadores passou
a ser desenvolvido com a ampliacdo de cursos de capacitagdo, supervisionados pelo proprio
CNIJ e Tribunais, a fim de aperfeigoar as pessoas interessadas que irdo efetuar a nova atividade
estimulada, tais treinamentos sdo de grande importancia, tendo em vista que os institutos da
conciliagdo e mediagdo requer um treinamento especifico e exaustivo para que ndo possa haver
falhas durante a condug@o da negociagao.

Desta forma, comega-se um novo cendrio processual em que o objetivo passa pela
conciliagdo e mediagdo, havendo varios obstaculos que devem ser ultrapassados como a culta
juridica do litigio, a contraposi¢do das partes em conciliar, a dificuldade dos proprios
serventudrios da justiga em se adaptar a uma nova realidade, inimeros novos procedimentos,
um novo ideal de composi¢do. Assim, existe todo um projeto para que todos os envolvidos
possam trabalhar num senso comum objetivando o alcance da composi¢do e atendimento desses

institutos.

6 PROJETO DE LEI 166/2010

Na mesma época que o CNJ deu novas orientagdes a conciliagdo e a mediag@o no Brasil,
houve a entrada no Senado do Projeto de Lei n® 166/2010 que tratava do Novo Codigo de
Processo Civil, que mais tarde foi transformado no Projeto Substitutivo n® 8.046/2010, na
Céamara dos Deputados, e que em 17 de dezembro de 2014, apds retornar ao Senado, foi

finalmente aprovado pelo Poder Legislativo.

O novo Codigo de Processo Civil recebeu e atendeu a todo o projeto que ja se iniciava no
CNIJ com a resolucdo 125, ja existia uma campanha para potencializar os efeitos da conciliagio

e mediacdo se firmando como uma das principais mudangas do novo codigo com total enfoque



para a importancia de as partes entrarem em acordo através dos instrumentos de resolugio de
conflitos ja que atuam de forma mais rapida e eficiente, exigindo em contraprestacdo a
qualificacdo de todas as pessoas envolvidas, a mudanga de culturas das partes e a busca pelo
objetivo comum sob pena de que todas essas mudangas tenham sido em vao e que todas as

inovagdes do novo CPC ndo tenham qualquer aplicag@o efetiva.

7 DA LEI DE MEDIACAO N° 13.140/2015

Ainda ¢ importante dar énfase a nova lei de mediacdo que trouxe e disciplinou entre seus
principais pontos: i) o procedimento de mediacdo prevendo expressamente alguns dos
consagrados principios norteadores do instituto; ii) a pratica da mediagdo judicial; ii1) a pratica
da mediagdo extrajudicial; e iv) finalmente e ndo menos importante, a possibilidade de
utilizagdo da mediacdo em conflitos envolvendo a administragdo publica.

A mediag@o ja foi definida como um método de solugdo de conflitos que conta com a
atuagdo de um terceiro (mediador), independente e imparcial, o qual possui atuagio orientada a
viabilizar e aperfeigoar a comunicagdo entre as partes. Por meio dessa atuacdo do mediador, ¢
possivel que as partes resolvam consensualmente a controvérsia.

Seguramente essa lei veio para regular e implementar o instituto, ampliando os mecanismos
que possuem enorme espago de utilizagdo, considerando o numero de processos que chegam
diuturnamente aos Tribunais brasileiros. Mesmo em relac¢do as controvérsias de média e de alta
complexidade, atualmente resolvidas por arbitragem, o espago para utilizag¢do € muito
representativo considerando que a mediag@o € mais rapida e que pode ser resolvida com menor

dispéndio de custos.

8 DAS ALTERACOES DO NOVO CPC: MEDIACAO E CONCILIACAO

O novo Cdédigo de Processo Civil trouxe mudangas significativas em relagdo a varios
procedimentos antes existentes no antigo codigo, porem ficaremos adstritos aos meios
alternativos a justica que merecem questionamento. Importante destacar que ja em seus artigos
iniciais, precisamente em seu art. 3°, §3°, ao tratar do principio da inafastabilidade da jurisdigéo,

o CPC assevera que:

A conciliacio, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.



Relevante ainda o destaque do art. 139, V, afirma que:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-
lhe: [...] V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicio, preferencialmente com
auxilio de conciliadores ¢ mediadores judiciais; Estabelece em toda a Secgdo V, do
Capitulo III, do Titulo I'V, do CPC, um conjunto de onze artigos (arts. 165 a 175) em
que s¢ regula, minuciosamente, o papel dos mediadores ¢ conciliadores judiciais,
enquanto auxiliares da Justica. Vale ressaltar que o instrumento de transagdo firmado
por conciliador ou mediador credenciado, inclusive, € titulo extrajudicial, como se
observa no art. 784, IV, do CPC, o que vem a reforgar a importancia capital destes
auxiliares.

Importante destacar um dos principais pontos trazidos pelo novo do CPC, mais
precisamente no seu no art. 334 que destaca ndo ser mais o réu citado, inicialmente, para exercer
um dos meios de defesas a inicial, mas para ir a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, conforme
extrai-se do artigo 334, combinado com os artigos 250, IV e 303, §1°, II, do CPC, nos seguintes

termos:

Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais ¢ nfo for o caso de

improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de

mediagcdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com

pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ I° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de

conciliagdo ou de mediacdo, observando o disposto neste Codigo, bem como as

disposicdes da lei de organizagio judiciaria.

§ 2° Poderd haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo ¢ 4 mediagdo, ndo

podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessdo, desde que

necessarias a composicio das partes.

§ 3° A intimagdo do autor para a audiéncia serd feita na pessoa de seu advogado.

§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

I - sec ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicio
consensual;

II - quando ndo se admitir a autocomposigéo.

§ 5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposicido, € o

réu deverd fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia,

contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsércio, o desinteresse na realizagdo da audiéncia deve ser

manifestado por todos os litisconsortes.

§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode realizar-se por meio eletrénico,

nos termos da lei.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagio

¢ considerado ato atentatorio a dignidade da justiga ¢ serd sancionado com multa de até

dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em

favor da Unido ou do Estado.

§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.

§ 10° A parte podera constituir representante, por meio de procuragdo especifica, com

poderes para negociar ¢ transigir.

§ 11° A autocomposicio obtida serd reduzida a termo ¢ homologada por sentenga. § 12°

A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagfo sera organizada de modo a



respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma ¢ o inicio da
seguinte.

Tendo em vista as informagdes extraidas da legislagdo acima, chegamos ao ponto que,
em regra, sempre deve haver audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, até porque o objetivo e uma
das principais mudangas do codigo € sua possibilidade antes mesmo da defesa do promovido,
porém, existem casos onde ndao haverd designagdo de audiéncia, quais sejam, nos casos de
indeferimento de emenda da inicial ou improcedéncia liminar. Outro ponto a ser destacado da
legislagdo acima ¢ que deve haver um lapso temporal de 30 dias, entre a determinacdo da
audiéncia e a data da intimagdo, tendo em vista que o réu deve se preparar com antecedéncia
para que possa fazer a analise do caso. A audiéncia de conciliagdo ou mediagdo € conduzida por
um conciliador ou mediador — aceita-se, nos casos excepcionais, que seja exercida por servidor
publico que exerce outras fungdes.

Na verdade o objetivo dessa previsdo, e que deve ser obedecida, € a necessaria designagio
da audiéncia, admitindo-se exce¢des conforme ja esposados acima. Um aspecto interessante nas
mudangas trazidas ¢ que no novo CPC a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo apenas ndo
ocorre quando umas das partes manifesta desinteresse na designagdo desta audiéncia, ndo basta
a mera insatisfacdo, o autor quando elaborar sua exordial deve informar se deseja ou néo a
designacdo da audiéncia, ja o réu pode fazer de forma independente sua manifestacio, desde
que com previsdo minima de 10 dias da data da audiéncia.

Outra 6tima novidade é a previsdo de suas realizagdes por meio eletrénico, desde que
regulamentado por lei especifica. Aqui ja& vemos a preocupagdo do legislador em tornar
compativel o novo cddigo com a realidade digital dessa década, uma nova era em que se prioriza
a facilidade e celeridade através de atos processuais virtuais que também sdo mais econ0micos
para a maquina judiciaria.

Em caso do resultado da audiéncia ser negativo e ndo ocorrer a composi¢do amigavel, se
iniciara, de imediato, o prazo para defesa do réu de 15 dias uteis para, querendo, oferecer a

defesa oferecida por peti¢do, conforme o que determina o art. 335 do CPC:

Art. 335. O réu podera oferecer contestagdo, por peti¢do, no prazo de 15 (quinze) dias,
cujo termo inicial serd a data:

1 - da audiéncia de conciliacio ou de mediacdo, ou da ultima sessio de
conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver
autocomposicio;

i - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4o, inciso L.



E cabivel outra hipotese quando o promovido venha a expor em sua defesa a incompeténcia
relativa ou absoluta, antes da audiéncia, o que implicard na sua suspensdo, se ja houver sido
determinada, conforme o art. 340, § 30 do novo CPC. Apoés a determinagdo das atribuigdes, o
juizo competente devera designar nova data para a realizagdo de conciliagdo ou mediagdo, nos
termos do art. 340, § 4° do novo Codigo de Processo Civil.

Importante salientar que a situagdo para composi¢do amigavel ndo ficou adstrita a fase
pre processual tendo em vista que pode o magistrado, durante a audiéncia de instrugio e

julgamento, impulsionar as partes para que haja um acordo, consoante os ditames do art. 359,

do Codigo de Processo Civil, vejamos:

Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do
emprego anterior de outros métodos de solucdo consensual de conflitos, como a
mediagdo ¢ a arbitragem.

Conforme explanado nos paragrafos anteriores, nas novas modificagdes trazidas pelo novo
CPC ha a reformulacdo da cultura juridica de provocar o Estado-Juiz apenas em ultimo caso
com a expansdo dos institutos e designagdo da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo como meio
de solugdo de conflitos, buscando a composi¢do e ndo acionamento do judiciario no caso em
comento. Conforme a distingdo que o Professor Cooley estabelece entre um processo onde
ocorreu a mediagdo e outro onde o processo tramitou e prosseguiu no judiciario, verificou-se as

seguintes vantagens:

Algumas disputas se resolvem melhor num ambiente que tenha poucas ou nenhuma
limitagdo procedimental. Com relagdo a essas disputas, o processo de mediagdo oferece
varias vantagens. Com exigéncias processuais minimas, a mediagdo proporciona
oportunidade ilimitada para que as partes exercam flexibilidade ao comunicar suas
preocupagdes ¢ prioridades basicas com relagdo a disputa. A mediagdo pode mostrar as
partes solugdes alternativas potenciais, dar-lhes condi¢des de melhorar ¢ reforgar suas
relagbes em interagSes futuras e estimula-las a explorar ¢ a atingir solugdes criativas
que permitam ganhos mituos ¢ um alto grau de acato as decisdes.” (COOLEY, 2001:
p. 29-30).

A grande duvida que hoje se estabelece ¢ que, no Codigo de Processo Civil de 1973 também
existiam disposi¢des que buscavam a composi¢do amigavel como meio de solugdo de conflitos,

consoante artigos 125, IV, 447 e 449, vejamos:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-

lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

IT - velar pela rdpida solugio do litigio;

IIT - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justiga;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (Incluido pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)



Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz,
de oficio, determinara o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugao
¢ julgamento.

Paragrafo unico. Em causas relativas a familia, terd lugar igualmente a conciliagdo, nos
casos ¢ para os fins em que a lei consente a transagio.

Art. 449. O termo de conciliagio, assinado pelas partes ¢ homologado pelo juiz, terd
valor de sentenga.

Desde o antigo codigo a audiéncia preliminar causava grande divergéncia na doutrina,

0 que supostamente deve ser também questionado em relagdo ao artigo 334 do novo CPC,
vejamos:

Por fim, queremos deixar consignada a nossa duvida a respeito da eficiéncia dessa

audiéncia preliminar para desafogar o Judicidrio, uma vez que a figura ora instituida

representa duplicagdo de atos, complicagdo, ¢ ndo simplificacdo do procedimento.

Desconfiamos, sobretudo, porque, dada a inexisténcia da sangdo — que ndo poderia

mesmo existir -, 0 réu, jd em pleno clima de beligerancia por causa da contestagio ¢ da

réplica, e por isso mesmo nio muito interessado em acordo a essa altura, com maior ou
menor frequéncia ndo comparecerd a essa audiéncia.” (MACHADO, 2007: p. 346).

Desta forma, ainda existam muitas davidas e incertezas sobre as mudangas estabelecidas
pelo novo CPC, o que se espera € o atingimento do objetivo da efetiva utilizagdo dos meios de
resolugdo de conflito como um instituto auxiliar da justica, refletindo consequentemente no

desafogamento do judiciario e na satisfagdo das partes a uma solug@o rapida e célere.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do trabalho realizado, conclui-se que a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo como
forma pré- processual fard com que se mude a cultura de processo litigioso que existe hoje no
cendrio judiciario e diante de todas as mudangas teremos os impactos e objetivos preteridos. O
que vimos neste trabalho foi que a conciliag@o e a mediagdo sdo institutos plenamente aplicaveis
e que veio para revolucionar o atual cenario processual brasileiro, com o intuito de facilitar e
impulsionar a cultura de composi¢des amigaveis nos processos, desde que haja o devido suporte
e mudanga cultural de todas as partes envolvidas.

O novo Cédigo de Processo Civil, em vigor desde o dia 18 de marco de 2016, estabelece,
de uma forma bem precisa, como e quando serdo utilizados os institutos da conciliagio e
mediagdo, cabendo as partes, aos advogados, membros do ministério publico, magistrados e
todo o aparato do judiciario se moldar a este novo modelo processual de minoragdo dos litigios

e do aumento de composi¢des pré- processuais. E um dos meios mais importantes para que haja



efetivamente o desafogamento de demandas desnecessarias no judiciario e uma efetiva
prestacdo jurisdicional.

O novo codigo antevé alguns mecanismos que propiciam a visdo de um processo no intuito
da conciliag@o, consoante artigo 6° onde que preceitua: “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”
dispondo que o juiz podera designar audiéncia para saneamento do processo em cooperacio
com as partes (art. 357, §3°). O que claramente ¢ constatado € que a visdo do novo codigo € toda
voltada para a realiza¢do da conciliagdo tanto na forma pré- processual como durante todo o
processo.

Todavia, esse caminho pelo alcance através dos meios de resolugdo de conflito na procura
pela composicdo a qualquer fase do processo necessita que seja feito todo um preparo da
maquina judiciaria, assim como a mudanga de cultura de judicializac¢do dos conflitos presentes
na sociedade, sob pena de as novas mudangas ndo terem a eficacia desejada.

Conforme dito, o trabalho de inovagdo do novo CPC deve afetar as partes envolvidas
devendo estar dispostas as mudangas que estdo vigorando, com relagdo aos causidicos, de
cultura de resisténcia pre fixada a um historico de judicializagdo. O Poder Judiciario, os
governantes e os cidaddos devem ceder e adaptar-se a nova realidade processual e se reinventar
para formar parcerias, estudar os novos institutos, utilizar os meios de solug@o de conflitos como
uma regra, preparar e orientar as partes das vantagens que esses institutos podem ter e nunca
fomentar o litigio sabendo que esse trabalho até melhorara a vida dos préprios patronos que
terdo menos agdes para patrocinar e terdo mais dedicacdo e tempo para as demandas que
realmente exigem o prosseguimento do litigio.

Aos membros do judiciario, seja magistrados, membros do ministério publico, servidores
em geral, sera preciso acima de tudo a adaptagio e estruturag@o as novas regras do novo CPC.
Sera exigido que primariamente exista uma estrutura ideal para que possa haver as audiéncias
de conciliagdo e mediagdo, depois uma preparagdo especifica para que essa atividade seja
realizada da forma mais benéfica e eficiente possivel, posteriormente uma mudanga de cultura
da formalidade no judiciario e mais objetividade na realizagdo dos acordos para alcance dos
objetivos que o novo Codigo pretende.

Aos governantes, devera ser providenciada toda a estrutura necessaria para que esses
procedimentos possam ser aplicados de forma adequada, com todo o investimento financeiro
que o judiciario necessitara. E preciso ainda investir em campanhas afirmando que o novo

sistema de solu¢do de conflitos ¢ mais benéfico, que resolvera de forma mais rapida os



processos, que implicard numa sociedade mais justa e igualitaria de acordo com os ditames da
Constitui¢do Federal e do novo Codigo de Processo Civil.

Tendo em vista todo o exposto, existem excelentes possibilidades para que seja aceita essa
nova cultura a fim de obter uma solug@o célere dos conflitos, porém € preciso precaugdo para

saber como a sociedade e o judiciario se comportara diante dessas novas mudangas.
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A JURISPRUDENCIA, O PRECEDENTE JUDICIAL E O INCIDENTE DE
DEMANDAS REPETITIVAS NO NOVO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Marlton Fontes Mota

Thiago Passos Tavares
1 INTRODUCAO

A inevitavel ambiguidade de parte significativa do sistema normativo brasileiro e,
portanto, a tendéncia a existéncia de mais de um entendimento sobre o sentido e o alcance de
uma mesma norma, justifica o presente estudo, ao elencar uma dicotomia entre posicionamentos

que se divergem no mesmo panorama juridico.

O objetivo dessa pesquisa circula em torno da polémica jurisprudéncia e dos
precedentes judiciais elencados no atual CPC, encontrando respaldo nesse arcabougo, pois, de
um lado, parte representativa da doutrina defende que o Poder Judiciario ndo pode editar normas
gerais, sob pena de usurpar o papel do legislador, a exemplo do doutrinador Nélson Nery Junior,
observado na presente discussdo. De outro angulo, se contrapdem a esse entendimento os que
defendem que os precedentes devem ser vinculantes para todos, inclusive para os demais

poderes.

A edi¢dio do Novo Codigo de Processo Civil de 2015 pretendeu adotar uma solugio
intermediaria com os precedentes, pois obrigam o Poder Judiciario, a realizar uma prestagao
jurisdicional mais objetiva e isonomica. Nesse sentido, diante da divergéncia jurisprudencial,
existe no novo ordenamento processual a necessidade de solucdo por forga dos principios da

igualdade e seguranca juridica.

1“0 processo civil brasileiro ¢ construido a partir de um modelo estabelecido pela Constituigdo da
Republica. E o chamado modelo constitucional de processo civil, expressio que designa o conjunto de
principios constitucionais destinados a disciplinar o processo civil (€ ndo so6 o civil, mas todo ¢ qualquer
tipo de processo) que se desenvolve no Brasil. Comegando pelo principio que a Constituigdo da
Republica chama de devido processo legal (mas que deveria ser chamado de devido processo
constitucional), o modelo constitucional de processo ¢ composto também pelos principios da isonomia,
do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdigdo, do contraditorio, da motivagio das decisdes judiciais
¢ da duragdo razoavel do processo” (CAMARA, 20153, p.5)



A Jurisdi¢do? enquanto o momento mais importante da norma juridica tem trazido
consequéncias negativas da dispersdo jurisprudencial, causando a sensagdo de inseguranga, o
estimulo a litigdncia e ao ajuizamento de a¢des e interposi¢do de recursos, entre outros.

Desse modo, a jurisprudéncia tem sido encarada na pratica como uma espécie de jogo,
tendo em vista a densidade de principios e normas abertas pelo Poder Judiciario, na qual, muitas

vezes, torna-se necessario, se arriscar em uma aventura juridica processual.

O processo metodologico utilizado na pesquisa se deu por meio da abordagem
exploratoria e qualitativa de tipo bibliografica, realizada exclusivamente em livros e teses,
possibilitando apreciar de modo minucioso os essenciais aspectos para o estudo dos conceitos
de jurisprudéncia e precedentes judiciais, elencando os principais pontos abordados sobre o

tema na atualidade.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS

Impde-se considerar sobre a importancia para a melhor compreensdo do tema, a
abordagem conceitual, ainda que sucinta, a respeito de cada instituto notabilizado na presente
pesquisa, sendo fulcral a percepgdo de que o entendimento sobre precedentes, jurisprudéncia e

incidentes repetitivos perpassa, inclusive, pela discussdo etimologica.

2.1 Precedentes judiciais

A sentenca® ¢ dividida em trés partes, o relatorio, a fundamentagdo e a decisdio. O
objetivo do processo € a decisdo do juiz. O autor quando propde a a¢do perante a justi¢a, formula

uma ou mais pretensdes e o magistrado na decis@o ou dispositivo da sentencga se analisa o pedido

2 “A jurisdigdo se qualifica com poder conferido ao Estado de solucionar conflitos de interesses ndo
resolvidos no ambito extrajudicial, devendo ser destacado que esse poder se diferencia dos demais
poderes do Estado em decorréncia da caracteristica da decisdo proferida pelo representante do ente
estatal em resposta a solicitagdo de pacificagdo do conflito: a decisdo, se acoberta pela coisa julgada,
ndo mais pode ser revista pelo Poder Judiciario nem por outro poder do Estado, exceto através do
ingresso da agdo rescisoria” (MONTENEGRO FILHO, 2013, p.48)

* “Do latim pronuntigio judicis. Espécie de decisdo final, definitiva ou interlocutéria, pela qual o juiz
dirime a causa que tomou conhecimento, apds observar, analisar ¢ deduzir, motivando ou
fundamentando sempre o seu pronunciamento. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas,
decisGes interlocutorias e despachos. ™ (Artigo 203 da Lei N° 13,105, de 16 de margo de 2015)



do autor. Essa sentenga* s6 tem sentido para as partes, so valera para o autor e réu daquele
processo em particular, especificamente e em regra. Entdo a decisdo daquele juiz sé tem sentido
para as partes daquele processo, salvo exce¢des de terceiros interessados. O juiz utiliza da
situac@o concreta e analisa a legislagdo, aplicando a mesma no caso, resolvendo o problema das
partes. Segundo a doutrina de Montenegro Filho (2015, p. 91) a generalidade da sentenga no
NCPC se divide da seguinte forma:

O novo CPC destinou os arts. 485 a 508 para disciplinar a sentenga ¢ a coisa
julgada, dividindo o assunto em se¢es “batizadas”™ em “Das disposigdes
gerais”, “Dos elementos ¢ dos efeitos da sentenga”, “Da remessa necessaria”,
“Do julgamento das agdes relativas as prestacdes de fazer, de néo fazer e de
entregar coisa” ¢ “Da coisa julgada”, em todas realizando modificagoes, que
sdo estudadas nas se¢des seguintes.

Acontece entdo, para que o douto magistrado chegue a conclusdo no processo, precisa
analisar tanto os fatos, como também o sistema legislativo que referendara o enquadramento do
fato a norma. Na visdo de Miguel Reale na sentenga o juiz situa o fato ao texto legal: “A sentenca
¢ antes de mais nada um processo de estimativa do fato para situar, em fung¢@o dele, os textos

legais aplicaveis a hipotese em aprego.” (REALE, 2001, p.162)

Ora, ndo ¢ possivel imaginar que todo o trabalho de interpretagdo das normas e
fundamentagdo ndo tenha sentido pratico. A fundamentagdo tem um valor juridico muito

importante. Essa acdo que o julgador faz na fundamentagio ¢ o que chamamos de precedentes.

Nessa mesma linha de raciocinio, Manuel Atienza justifica o uso do precedente pelo

seguinte:

O uso do precedente justifica-se, do ponto de vista da teoria do discurso,
porque o campo do discursivamente possivel ndo poderia ser preenchido com
decisdes mutaveis ¢ incompativeis entre si; o uso do precedente significa
aplicar uma norma ¢, nesse sentido, ¢ mais uma extensdo do principio da
universalidade. Por outro lado, a obrigatoriedade de seguir o precedente ndo é
absoluta, pois isso contrariaria as regras do discurso, mas quem afasta do
precedente fica com a carga da argumentagédo. (ATIENZA, 2006, p. 178)

4 “A sentenga ¢ o pronunciamento do juiz que resolve ou ndo o mérito, solucionando o conflito de
interesses. Essa solugdo ndo serd observada, em termos de mérito, quando seja impossivel enfrentar a
questdo de fundo que deu origem a postulagdo, em decorréncia da auséncia de uma das condigdes da
acdo, dos pressupostos processuais ou da existéncia de outra questdo prejudicial” (MONTENEGRO
FILHO, 2013, p.510)



Jurisprudéncia® e precedentes parecem ter igual significado, mas nio tem. Por isso,
torna-se necessaria essa distingdo, por ténue motivo, destacou-se estes conceitos por subtitulo
no presente estudo. Um precedente sozinho pode ndo ter muita importancia na esfera juridica,
por muitas vezes se tratar de um caso isolado. Todavia, quando se tem diversos precedentes no

mesmo sentido no judiciario, em um mesmo tribunal, ¢ o que se denomina de jurisprudéncia.

Ademais, no que se refere ao conceito de precedentes judiciais, vale destacar que o
sistema processual civil brasileiro, traz o tema de modo minucioso no Livro I1I da Parte Especial
do codigo de 2015. Nesse sentido, merece respaldo a concepgdo de precedentes elencada pelo
desembargador Freitas Camara: “Precedente ¢ um pronunciamento judicial, proferido em um
processo anterior, que ¢ empregado como base na formagao de outra decisdo judicial, prolatada

em processo posterior”. (CAMARA, 2015, p. 425)

No mesmo enfoque de Camara, o professor Doutor Scarpinella Bueno, aborda sobre o
tema de precedentes judiciais no novo sistema processual civil brasileiro, que entrou em vigor

em 2016:

O novo CPC quer instituir no sistema brasileiro uma cultura ¢ uma disciplina
relativa aos procedentes judiciais, o que significa que o art. 927 ¢ sua
preocupacdo com a observancia das decisbes 12 indicadas e, em seus
paragrafos as normas relativas a incidéncia ou ndo daqueles entendimentos, as
possibilidades de sua ndo aplicagdo de superagdo. (BUENQ, 2015, p. 33-34)

Evidentemente que, os julgamentos proferidos em procedimentos previstos em lei,
voltados a formacgdo de um precedente, devem estar aptos a expressar o entendimento do
Tribunal sobre uma questdo de direito e a ser aplicada nos demais casos que envolverem a
mesma matéria. Como explica o referido assunto o desembargador e professor Luis Carlos de

Araujo, a saber:

Essa regra, encontrada nos paises de matriz common law, aponta que casos
considerados iguais sejam julgados com uniformidade, conferindo forga
vinculante aos julgados precedentes sobre os julgamentos atuais. Apesar da
tradicdo no seu emprego, essa teoria vem sofrendo alteragdes em sua
aplicagdo, em virtude da necessaria adaptagdo as mudangas sociais, cada vez
mais dindmicas. O dinamismo, presente nas sociedades complexas, vem
gerando a necessidade de elaboragdo de mecanismos destinados a conferir aos
tribunais a possibilidade de revogar precedentes aos quais estariam vinculados
obrigatoriamente pelo instituto do store decisis, seja porque, ao reanalisar a

> “Pela palavra "jurisprudéncia" (stricto sensu) deve-se entender a forma de revelagdo do direito que se
processa através do exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harmoénica de decisdes dos
tribunais.” (REALE, 2001, p 148)



questdo tratada em caso anterior, a corte tenha entendido que o julgamento se
deu de forma equivocada, de maneira a, eventualmente, suplantar o direito da
parte, seja em face da alteracdo de instituicdes sociais, o que implicaria no
exame dos fatos sob uma nova perspectiva.(ARAUJO, 2015, p.686)

Por fim, vale frisar que o sistema de precedentes no novo CPC ¢ diferente do
anglosaxonico, sistema no Direito Norte Americano, conhecido como common law®. No sistema
norte americano, a decisdo se torna automaticamente um precedente. No Brasil, historicamente,
os precedentes estdo relacionados a cultura romano-germanica, com adaptagdes caracterizadas

a espécie civil law”.

2.2 Jurisprudéncia

O conceito de jurisprudéncia resume-se a julgamentos reiterados ou repetitivos sobre a
mesma questdo de direito pelos tribunais, no mesmo sentido, conforme abordado alhures.
Todavia para melhor entender o significado de jurisprudéncia, cabe destaque o conceito juridico
trazido pelo doutrinador José Maria Rosa Tesheiner: “Das leis, normas gerais e abstratas,
deduzem-se as normas juridicas concretas, que se aplicam a cada caso. Em sentido inverso, das
normas concretas, produzidas pelos tribunais, induzem-se normas gerais abstratas e eis, ai, o

fendmeno da jurisprudéncia”. (TESHEINER, 2015, p.32)

Nao obstante, a classificacdo de jurisprudéncia ¢ divergente, em virtude da existéncia
de varios julgados sobre a mesma matéria em sede de tribunais, havendo, porém, um nimero
relevante de julgados em mais de um sentido. Alexandre Freitas Camara traz a explicagdo sobre
a importancia da estabilidade da jurisprudéncia no Brasil:

A exigéncia de estabilidade da jurisprudéncia indica que linhas de decisdes
constantes ¢ uniformes a respeito de determinadas matérias ndo podem ser

simplesmente abandonadas ou modificadas arbitraria ou discricionariamente.
Em outros termos, ndo pode um 6rgdo jurisdicional decidir uma matéria a cujo

®“Q0 ponto de referéncia normativo no ambito da common law é exatamente o precedente judicial,
enquanto no tradicional sistema de fontes do direito que vigora os paises regidos pela civil law, o
precedente, geralmente dotado de forga persuasiva, ¢ considerado fonte secundaria ou fonte de
conhecimento do direito”. (TUCCI, 2012, p.99)

7<A expressdo Civil Law, usada nos paises de lingua inglesa, refere-se ao sistema legal que tem
origem ou raizes no Direito da Roma antiga ¢ que, desde entdo, tem-se desenvolvido ¢ se formado nas
universidades ¢ sistemas judiciarios da Europa Continental, desde os tempos medicevais; portanto,
também denominado sistema Romano-Germanico.”(VIEIRA, 2007, p.270)



respeito exista jurisprudéncia constante simplesmente ignorando essa linha
deciséria, promovendo uma flutuagdo de entendimentos que contraria a
exigéncia de seguranca juridica. A estabilidade da jurisprudéncia exige,
também, que seus proprios precedentes sejam observados, inclusive por seus
6rgios fracionarios (FPPC, enunciados 316 ¢ 453). (CAMARA, 2016, p.23)

Considera-se jurisprudéncia dominante® aquela que ressalta a existéncia de varios
julgados sobre a mesma matéria em sede de tribunais com uma quantidade consideravel de
julgados em mais de um sentido, mas quando € possivel a constatacdo de que um dos
entendimentos ¢ mais aplicado? Na visdo do professor Miguel Reale, as técnicas de
uniformizagdo da jurisprudéncia sdo tarefas prolixas tendo em vista os tipos de graduagdes

existentes, assim colacionado:

[...] atarefa de jurisprudéncia ¢ ardua e complexa, oferecendo graduagdes que
visam a atingir solugdes unitarias, gragas as quais o Direito se aprimora, mas,
as vezes, também sofre a crise de exegeses irregulares, deturpadas, que so o
tempo logra corrigir. Através de diferentes formas de prejulgados abre-se uma
clareira a uniformizagdo da jurisprudéncia. Os recursos ordinarios ¢
extraordinarios ao Supremo Tribunal, por sua vez, vdo estabelecendo a
possivel uniformizagdo das decisoes judiciais, tendo partido de nossa mais alta
Corte de Justiga a iniciativa de coordenar ou sistematizar a sua jurisprudéncia
mediante enunciados normativos que resumem as teses consagradas em
reiteradas  decisGes. Sdo as "simulas" do Supremo Tribunal, que
periodicamente vém sendo atualizadas, constituindo, ndo um simples
repertorio de ementas ¢ acérddos, mas sim um sistema de normas
jurisprudenciais a que a Corte, em principio, subordina os seus arestos.
(REALE, 2001, p.165)

Quando a jurisprudéncia € pacificada ha varios julgados sobre a mesma matéria em
sede de tribunais em um mesmo sentido, sendo inexistentes ou, se existentes, em quantidade
irrelevante ou até mesmo que ja foram superados, julgamentos que consagrem um entendimento

em sentido diverso.

Nessa perspectiva, no tocante ao que diz respeito ao conceito de sumula, trata de

representagio formal da jurisprudéncia pacifica®, ou dominante, que emerge, ou seja, se
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exterioriza de um procedimento especifico de reconhecimento da pacificagdo ou dominio do

entendimento jurisprudencial.

8 “Jurisprudéncia dominante ¢ aquela que predomina na orientagdo da Corte, ainda que exista outra
orientagdo igualmente ponderavel em contrario.” (MARINONI, 2009, p.582)

¢ “Jurisprudéncia pacifica € aquela que ndo encontra oposi¢io séria dentro do Tribunal em que formada.
Normalmente acaba enunciada sob a forma de sumula.” (MARINONI, 2009, p.582)



Portanto, a vantagem da formalizagdo da jurisprudéncia decorre da desnecessidade de
identificacdo de conceitos juridicos indeterminados, somado a um procedimento especifico
voltado a verificagdo do entendimento dominante, o que legitima em um grau muito maior seu

produto.

Assim, somente como rol exemplificativo, existem outros temas de igual relevancia no
Livro III, Parte Especial do NCPC como o: Procedimento de declaracdo de repercussdo geral,
Julgamento do recurso especial repetitivo paradigma; Assun¢do de competéncia; O incidente de
declaragdo de inconstitucionalidade (clausula de reserva de plenario); E o incidente de resolugdo

de demandas repetitivas'©.

2.3 Incidentes de resoluciao de demandas repetitivas

O entdo ministro da Suprema Corte Luiz Fux, foi um dos que presidiu a comissao
destinada a elaboragdo do novo Codigo de Processo Civil de 2015 e, utilizou-se da sua
experiéncia como ex-ministro do Superior Tribunal de Justica - STJ, ao destacar a suma
importancia de coletivizar procedimentos da prestacdo jurisdicional. Considerou o jurista Luiz
Fux, ao afirmar que:

Se uma unica resposta der uma resposta judicial a todos os jurisdicionados num
determinado assunto, conseguiremos acclerar bastante o andamento dos

processos. Isso ja existe em leis esparsas, mas ndo no atual CPC. A regra que
pretendemos adotar € a da legitimagio coletiva. (FUX, 2011, p.556)

A partir deste discurso citado acima, a comissdo que elaborou o NCPC, justificou a
importancia da adog¢do de procedimentos coletivos, ao vislumbrar assim, o amontoamento de
processos individuais, acerca do mesmo tema, sendo discutidos nos tribunais brasileiros. Nessa
direcdo, cabe respaldo o entendimento do advogado, Doutor em Direito, Céssio Scarpinella
Bueno, ao tratar de incidentes de demandas repetitivas:

Dentre as diversas técnicas adotadas pelo novo CPC, para atingimento dessa
finalidade, o artigo 928 da destaque a duas, denominando-as “julgamento de

casos repetitivos”. Uma ja conhecida pelo CPC atual, embora mais
timidamente, sdo os recursos extraordindrios € Os recursos especiais

10“Com inspira¢do no direito alemio, o ja referido incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas,
que consiste naidentificagdo de processos que contenham a mesma questio de direito, que estejam ainda



repetitivos. A outra, novidade trazida pelo novo CPC ¢ o “incidente de
resolugdo de demandas repetitivas”. (BUENO, 2015, p.35)

O principal ponto que deve ser destacado, ao se referir a demandas repetitivas, €
justamente a seguranca juridica. O incidente de resolugiio de demandas repetitivas'! ¢ inspirado

na coletivizag@o do direito processual alem@o e que, apesar do incidente ser uma alternativa na

no primeiro grau de jurisdigdo, para decisdo conjunta. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas
¢ admissivel quando identificada, em primeiro grau, controvérsia com potencial de gerar multiplicagdo
expressiva de demandas ¢ o correlato risco da coexisténcia de decisdes conflitantes™. (DONIZETTI,
2015, p.8) "“Nesse incidente, a cognigdo judicial é cindida, sendo apreciadas apenas questdes comuns
a todos os casos similares, deixando para um procedimento complementar a decisdo de cada caso
concreto. No incidente coletivo, ¢ resolvida parte das questdes que embasam a pretensdo,
complementando a atividade cognitiva no posterior procedimento aditivo. A efetividade do incidente
coletivo ¢ proporcional, portanto, a possibilidade de que as questdes nele decididas sejam fundamentos
de muitas questdes similares, ¢ que tais questdes possam ser resolvidas, coletiva e uniformemente, para
todas as demandas individuais” (CABRAL, 2009, p.33)

solugdo de demandas de massas, podera trazer muitas discussdes e coalisdo entre doutrinadores
juridicos, pela possibilidade existéncia de decisdes conflitantes e indesejadas. Ndo obstante isso,
podendo vir a ofender os principios da isonomia e da seguranga juridica processual. Segundo a
doutrina de Misael Montenegro Filho, ha na ferramenta de incidente de demandas repetitivas,
uma tentativa de desafogar o judiciario brasileiro:
O incidente de resolugdo de demandas repetitivas € uma das grandes apostas
do legislador infraconstitucional para desafogar a justiga brasileira, evitando
que casos semelhantes sejam julgados um por um, através de decisdes atacadas
por centenas de milhares de recursos, decididos pelos tribunais locais, dando

ensejo a interposicdo de outros tantos recursos para os tribunais superiores.
(MONTENEGRO FILHO, 2015, p.227)

Nesse contexto, o referido diploma do instituto de 2015, prevé viabilizar a concentragdo
de processos judiciais sobre uma mesma questdo de direito. Os incidentes tratados neste estudo
estdo disciplinados dos arts. 976 a 987 do novo Codigo de Processo Civil e, devem ser
deflagrados por iniciativa das partes que pretendem dar maior celeridade e duracdo razoavel ao

processo, ao promover maior eficiéncia quantitativa ao judiciario brasileiro.



Segundo dados do relatorio Justica em Numeros do ano de 2015 elaborado pelo
Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ, no ano citado ja havia em tramitagdo, 99,7 (noventa e nove

virgula sete) milhdes de processos no Judiciario brasileiro.

Grifico 1 — Assuntos mais demandados no Superior Tribunal de Justica
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Segundo dados do Conselho
Nacional de Justica do ano de 2015, os assuntos mais demandados no Superior Tribunal de

Justiga sdo de ac¢des de natureza civil voltadas ao litigio de obrigag¢des e contratos.

3 OBSTACULOS NA APLICACAO DE PRECEDENTES NO BRASIL

Nesta secdo, cabe falar de alguns fundamentos determinantes, identificaveis
acidentalmente no que diz respeito a aplica¢do de precedentes no judiciario brasileiro. O

artigo 92712 do Cédigo de Processo Civil atual trata das decisdes do Supremo Tribunal

" “Como parte das celebragdes dos dez anos da instalagio do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o
Relatorio Justica em Numeros traz ao leitor uma série de novidades na forma de exposigio ¢ na analise
dos dados do Poder Judiciario, para fornecer subsidios a construgio de solugdes ¢ aperfeicoamentos dos
servigos de justi¢a.”. (BRASIL, CNJ, 2015, p.11)

12“Art. 927. Os juizes € os tribunais observario: I- as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II- os enunciados de sumula vinculante; III- os acorddos em
incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de
recursos extraordinario ¢ especial repetitivos; IV- os enunciados de sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V-
orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes ¢ os tribunais
observardo o disposto no art. 10 ¢ no art. 489, § 1o, quando decidirem com fundamento neste artigo. §
2° A alteragio de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audi€ncias publicas ¢ da participagdo de pessoas, orgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3° Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal ¢ dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos



Federal em via concentrada, das simulas vinculantes e da resolugdo de demandas repetitivas,

como elenca Humberto Theodoro Junior:

Por outro lado, a for¢a que o novo Codigo confere a jurisprudéncia,
manifestase em dois planos: (I) o horizontal, de que decorre a sujeigdo do
tribunal a sua propria jurisprudéncia, de modo que os drgdos fracionarios
fiquem comprometidos com a observancia dos precedentes estabelecidos pelo
plenario ou orgdo especial (art. 927, V); (I) o vertical, que vincula todos os
juizes ou tribunais inferiores as decisoes do STF em matéria de controle
concentrado de constitucionalidade ¢ de simulas vinculantes; aos julgamentos
do STF ¢ do STJ em recursos extraordinario ¢ especial repetitivos; aos
enunciados de sumulas do STF ¢ do STI; e, finalmente, a orienta¢do
jurisprudencial relevante de todo tribunal revisor das respectivas decisdes, a
exemplo das decisdes nas resolucdes de demandas repetitivas, nos incidentes
de assungfio de competéncia (art. 927, I a IV). (THEODORO JUNIOR, 2016,
p.1028)

O NCPC procura valorizar os precedentes judiciais, deixando de tragar diferencas

ontoldgicas existentes entre precedentes judiciais, jurisprudéncia e sumulas. O art. 927 que
poderia trabalhar muito bem esses conceitos ao estipular como lidar com diferentes institutos

que possuem a mesma génese.

A fungdo imperativa do artigo 927 trouxe obriga¢des para os juizes e tribunais no que
diz respeito a observancia das decisdes da Suprema Corte e Superior Tribunal de Justi¢a, ou
seja, o sistema brasileiro de simulas traz uma aplicagdo mecéanica de enunciados, orientagdes,

comandos gerais e abstratos, gerando superficialidade da fundamentagao decisoria.

O professor e doutrinador Cassio Scarpinella Bueno, aborda os principais aspectos e
perspectivas dos artigos 926 e 927 do NCPC, vislumbrando a inteng¢do do legislador em

uniformizar a jurisprudéncia processual civil:

Entendo que os arts. 926 ¢ 927 tém como missdo substituir o mal aplicado ¢
desconhecido, verdadeiramente ignorado, “incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia” dos arts. 476 a 479 do CPC de 1973. E o tipico caso de norma
juridica que ndo encontrou, nos quarenta ¢ um anos de vigéncia daquele
Cédigo, seu espago, caindo em esquecimento completo. E essa a razio pela
qual parece-me importante compreender aqueles dois dispositivos (como, de
resto, todos os que, ao longo do CPC de 2015, direta ou indiretamente com
eles se relacionam, ¢ ndo sdo poucos) como normas diretivas de maior
otimizagdo das decisOes paradigmaticas no ambito dos Tribunais ¢ dos efeitos

repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social € no da seguranga juridica.
§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da proteg¢do da confianga ¢ da isonomia. § 5° Os
tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida ¢



divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”(Codigo de Processo Civil
Brasileiro, Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, p.155)
que o CPC de 2015 quer que estas decisGes, as paradigmaticas, devam surtir
nos demais casos em todos os graus de jurisdi¢do, a comegar pelo STF.
(BUENO, 2016, p.225)

Por outro lado, vale lembrar, que os juizes e desembargadores brasileiros ndo tém o
costume de partir do zero em suas decisdes e fundamentagdes, desprezando decisdes anteriores.
Por diversas vezes evitam flutuagdes de entendimento e de criagdo subjetiva do direito,

pressupondo a aceitacgdo e utilizagdo dos precedentes.

4 A SOLUCAO PROPOSTA PELO NOVO CPC

O Codigo de Processo Civil traz em sua Parte Especial do Livro I1I, dos processos nos
tribunais e dos meios de impugnacgdo das decisdes judiciais, que, mais especificamente no art.
926, caput trata da uniformizag¢@o da jurisprudéncia, da sua integridade e coeréncia: “Art. 926.
Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

(BRASIL, 2015)
Ja a elaboragio de simulas'® por tribunais dar-se-do de modo previsto nos Regimentos

Internos dos mesmos, assim prevé a literalidade do § 1° do artigo, 926. Da mesma forma,
também incumbe ao proprio tribunal através de seus regimentos, a alteragcdo ou cancelamento
de enunciados de suimulas, conforme o § 2°. Todavia, os procedimentos de exclusdo ou mudanga
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deverdo ser realizados por via de audiéncias publicas e a participagio de Amicus Curiae'*, ou

seja, “amigos da corte”, ou ainda, em valorizagdo ao principio do contraditorio’ substancial.

< Desde 1964, o Supremo Tribunal Federal consolida sua jurisprudéncia dominante em enunciados,
chamados sumulas. Diante dessa pratica, consolidada no Codigo de Processo Civil de 1973, parcela
significativa da doutrina sempre pretendeu conferir a simula o que até entdo somente se conferia
alei: forca obrigatdria." (STRECK, 2009, p.1425)

4 “Trata-se de instituto de longa tradi¢do no direito estadunidense, o qual engendra a abertura do
procedimento a interferéncia de atores sociais, por meio da apresentacdo de memoriais técnicos ¢
opinides juridicas que visem ao aperfeigoamento do provimento jurisdicional." (PATRUS, 2013, p.124)

5 “Em primeiro lugar, o contraditério deve ser compreendido como a garantia que tém as partes de que
participagdo do procedimento destinado a produzir decisdes que as afetem. Em outras palavras, o
resultado do processo deve ser fruto de intenso debate ¢ de efetiva participagdo dos interessados, ndo
podendo ser produzido de forma solidaria pelo juiz. Dito de outro modo: ndo € compativel com o modelo
constitucional do processo que o juiz produza uma decisdo que ndo seja resultado do debate efetivado
no processo. Néo € por outra razdo que, nos termos do art.10, “o juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdig¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio™ (CAMARA, 2015, p.9)



Como aborda Elpidio Donizetti em seu livio Novo Cddigo de Processo Civil comparado:
“Criou-se regra no sentido de que a intervencdo pode ser pleiteada pelo amicus curiae ou
solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em todos os graus de

jurisdi¢do.” (DONIZETTI, 2015, p10)

Nessa dire¢do o CPC pretende uniformizar a jurisprudéncia brasileira e manter uma
nova estabilidade nas decisdes, conforme descreve de modo valioso o jurista Daniel Amorim
Assumpgado Neves:

Nos termos do art. 926 do Novo CPC, os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia ¢ manté-la estavel, integra ¢ coerente. Trata-se de importante
dispositivo legal que corrobora a maior aposta do Novo Cddigo de Processo
na criagdo de um ambiente decisorio mais isonémico e previsivel, exigindo
que os tribunais déem o exemplo. Como se exigir o respeito no aspecto vertical
(para orgdos hicrarquicamente inferiores) se inexiste respeito no aspecto

horizontal (do proprio tribunal)? Afinal, quem ndo respeita ndo pode cobrar
respeito. (NEVES, 2016, p.238)

De acordo com a doutrina patria, a principal influéncia da jurisprudéncia no conteudo
das decisdes judiciais sdo o efeito vinculante e o efeito persuasivo dos precedentes formalizados.
As principais tarefas do aplicador do precedente € identificar a existéncia o precedente, ou, mais
precisamente, a tese juridica nele consagrada, seu sentido e sua extensdo e correlacionar
racionalmente o caso apreciado ao caso (ou casos) julgado na formagdo do precedente, para,
entdo, ou aplicar o precedente ou afastar o precedente’® por haver alguma peculiaridade no caso
apreciado que o diferencie daqueles apreciados na formacgao dos precedentes e ainda, deixar de
aplicar o precedente, haja vista sua superacdo por forca de modifica¢des juridicas, politicas ou

sociais entre o periodo de sua formacao e sua aplicacio.

5 CONCLUSAO

Todas as criticas apresentadas neste estudo fundam-se na plausivel probabilidade de
formac@o de precedente judicial vinculante, sem a necessidade que se tenha garantido um debate

complexo em torno da questdo ora discutida, pugnando por estabelecer um viés de discussdo

16 Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se
predominar em tribunal, pode dar ensejo a edigdo de um enunciado na siimula da jurisprudéncia deste
tribunal. Assim, a simula é o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma
Jurisprudéncia dominante, que ¢ a reiteragdo de um precedente” (DIDIER, 2014, p.403)



entre os operadores do direito, para se buscar a melhor interpretagdo dos institutos balizados

pelo novel CPC.

Entende-se que, nesse ponto, a propositura elencada pelo NCPC, ao prever o incidente
de resolu¢do de demandas repetitivas, € garantir amplo debate anterior a consumacgdo do
precedente judicial unificado, permitindo ampla participagdo das partes e dos demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgios e entidades com interesse na controvérsia, que poderdo

apresentar através de audiéncias publicas novas argumentacdes e dados relevantes.

Por outro lado, o precedente judicial, nada impede que, fundamentadamente, se
perpetue a superacdo de entendimentos consubstanciados para que nova tese passe a vigorar de

forma efetiva e coerente.

Conclui-se, da presente pesquisa, que os conceitos essenciais da teoria do precedente
judicial foram incorporados pelo NCPC ao ordenamento juridico, que também ndo de atribuir

eficacia vinculante a determinadas decisdes do judiciario brasileiro.
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PRECEDENTES E FUNDAMENTACAO ADEQUADA: ESTUDO DA APLICACA DO
INSTITUTO DO DISTINGUISHING NO PRIMEIRO E NO SEGUNDO GRAU

Martha Franco Leite
Lais Carvalho Leite Santos
1 INTRODUCAO

Embora sua tradi¢do juridica seja fundada no civil law, o Brasil vem assimilando de
forma crescente institutos tipicos do common law, a exemplo dos precedentes judiciais,
especialmente agora com o novo Codigo de Processo Civil — CPC/2015 —em vigor desde margo
deste ano.

Muito se debateu acerca dessa ado¢do de uma teoria de precedentes no direito brasileiro
nas discussdes que precederam a elaboragdo do CPC/2015. Embora durante a tramitagdo tenha
surgido proposta de um tratamento detalhado ao tema, abrindo capitulo especifico para os
‘precedentes judiciais’, sua regulamentacgdo acabou alocada no Capitulo 1, do Livro II1, que trata
“Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacdo das decisdes judiciais”, de forma
muito mais reduzida e sem os detalhamentos inicialmente propostos. Apesar disso, € quase
unanime o entendimento de que o processo civil brasileiro realmente inseriu em seu bojo uma
valorizagdo da jurisprudéncia como fonte do direito, na medida em que trouxe hipoteses
expressas de julgamentos vinculados a posi¢des sedimentadas dos tribunais, principalmente do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, a ‘importagdo’ de técnicas de julgamento de paises de cultura juridica
diferente exige cuidados redobrados, especialmente quanto a postura das pessoas envolvidas na
sua aplicagdo. Isso, evidentemente, gera preocupagdes quanto a efetividade que podera vir a ter
a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro.

Assim ¢ que, numa abordagem qualitativa e seguindo o método dialético, utilizando
abalizada doutrina sobre precedentes, realiza-se uma pesquisa bibliografica no sentido de
fundamentar os argumentos utilizados no estudo de um caso concreto, em que o juizo de
primeiro grau deixa de aplicar uma sumula do Superior Tribunal de Justi¢a fazendo uso do
distinguishing e o tribunal de segundo grau, em decisdo monocratica de relator, reforma o
julgado.

Para atingir o objetivo proposto, de refletir a respeito dos cuidados na aplicagdo dos
precedentes judiciais, desenvolvem-se, inicialmente, algumas consideragdes a respeito da

adogdo do sistema de precedentes no Brasil, a partir de um panorama amplo e generalizado. Em



seguida, sdo analisados alguns conceitos fundamentais a compreensdo do tema — ratio decidendi
e distinguishing — considerando as particularidades exigidas para a aplicagdo desses institutos
no direito brasileiro, haja vista serem originarios do sistema anglo-saxdo, cujas raizes diferem
essencialmente entre si.

E, portanto, nesse sentido que se desenvolve este trabalho, utilizando-se de um caso
concreto para alertar sobre a importancia de um correto entendimento e da necessidade de voltar
uma aten¢do especial ao instituto e seus desdobramentos, afinal, os riscos de uma ma aplicagio
dos precedentes sdo grandes e podem levar a resultados inversos daqueles que se espera,

trazendo inseguranga juridica e violagdo de principios fundamentais do ordenamento patrio.

2 NOCOES FUNDAMENTAIS ACERCA DOS PRECEDENTES

2.1 A Origem da Teoria dos Precedentes: Um Breve Olhar Sobre a Tradicio Juridica do
Common Law

Cada sistema juridico possui peculiaridades proprias, e falar em common law e civil law,
as duas tradigdes juridicas predominantes e mais influentes ao redor do mundo, implica em falar
sobre precedentes.

De acordo com Didier (2015), precedente € “a decisdo judicial tomada a luz do caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos.”

A perspectiva historica de formagdo de uma doutrina dos precedentes permite concluir
que o direito inglés, que € a raiz do common law, foi construido a partir da criatividade
jurisprudencial. O common law, em sua concepgdo geral — ou seja, englobando, portanto, o
statute law e o case law —, ¢ atradig@o juridica que se difunde a partir da Inglaterra, em oposi¢ao
a tradi¢c@o juridica do continente europeu. Quanto a doutrina dos precedentes vinculantes
propriamente dita, trata-se da obrigacdo do juiz de ndo decidir diferentemente da solugdo
precedente quando estiver diante de um caso andlogo (casos iguais devem ser tratados
igualmente). (MACEDO, 2015)

A doutrina dos precedentes funda-se nos seguintes aspectos: a selegdo de quais
precedentes sdo similares o suficiente para confrontarem o caso a ser decidido as
consideragdes de mérito da cadeia de precedentes; a identificagio ¢ articulagdo dos
elementos contidos nos precedentes, a fim de identificar qual a premissa/regra juridica
contida nos casos anteriores (ratio decidendi) que pode ser utilizada para solucionar o
caso ¢ o exame das circunstancias particulares que uma vez presentes permitem que o
juiz se¢ afaste da aplicagdo do precedente vinculante por meio de utilizagdo do
distinguishing. (STRECK E ABBOUD, 2015, p. 177)



Para Ramires (2010), o julgador do common law, ao decidir invocando um precedente,
define, primeiramente, os fatos do caso presente e do que deu origem ao julgado pretérito, para,
sO entdo, fazer a comparacio, a identificag@o e a disting¢do, aplicando ou ndo a regra.

Assim, enquanto no common law a fundamentacdo das decisdes € significantemente
discursiva e o raciocinio analogico e comparativo, no civil law a jurisdi¢do se limita a enunciar
a vontade concreta da lei ou do legislador, concep¢ao resultante do pressuposto de que “a lei
seria completa e simples, portanto capaz de antever todos os casos que venham a ser
juridicamente tratados, e mais: todo fendmeno juridico se esgotaria na lei.” (MACEDO, 2015,
p. 39-40)

Do mesmo modo, enquanto nesse ultimo a fonte do direito €, por exceléncia, a lei, no
primeiro, a fonte preponderante sdo os precedentes, que se tornaram vinculativos com a
consolidagdio da doutrina do stare decisis’. Macédo (2015) defende que a adogio de precedentes
obrigatorios se deu como resultado da preocupacdo com seguranga juridica e limitagdo a criagdo
jurisprudencial do direito.

No Brasil, assim como em outros sistemas juridicos, também se utilizam os precedentes
na praxe forense. Assim, visando também a garantia a isonomia, a seguranga juridica e a
celeridade, o CPC/2015, ao dispor sobre algumas orienta¢des quando da aplicagdo dos

precedentes, confere-lhes uma significativa valorizagio.

2.2 Os Precedentes no Direito Brasileiro

E indubitavel que a aplicacio de precedentes ¢ instrumento de efetivacio da seguranga
juridica e da justificacdo das decisdes judiciais, capaz de possibilitar maior celeridade e
eficiéncia a aplicagdo do Direito. (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013)

Desde a Emenda Constitucional n°. 45/2004 superou-se a ideia de mera preocupagdo
com o respeito as decisdes advindas dos orgaos jurisdicionais superiores, sendo incorporada no
ordenamento juridico brasileiro a eficacia vinculante de alguns enunciados do Supremo
Tribunal Federal e o requisito da repercussio geral da questdo constitucional para
admissibilidade do Recurso Extraordinario. (THEODORO JR, 2005)

Em relagdo a expansdo da eficacia vinculante das decisdes, mencionada no comeco desse

topico, cabe registrar que havia, no Direito Brasileiro, uma restri¢do do efeito vinculante,

! Segundo Tucci (2004), stare decisis é um termo de origem latina (stare decisis et non quieta movere) que significa
mantenha-se a decisdo ¢ ndo se moleste o que foi decidido.



reconhecido apenas as decisdes proferidas em controle de constitucionalidade. Contudo, apo6s o
advento das Leis 11.417/2006 (que regulou a Sumula Vinculante), 11.418/2006 (sobre a
repercussdo geral das questdes constitucionais), e 11.672/2008 (acerca dos recursos repetitivos),
houve atribui¢do de maior carga vinculante a outras tantas decisdes oriundas dos tribunais
superiores, tornando evidente a tendéncia de vinculagdo das instancias inferiores aos
precedentes judiciais. (LIMA, 2013)

Importa registrar a reiterada necessidade de se consolidar a aplicagdo dos precedentes
no Brasil, tirando do common law algumas ligdes para compreender melhor o sistema de
vinculagdo jurisprudencial que aqui se criou (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 175). A principal
dessas li¢des € que a aplicacdo mecanica dos provimentos vinculantes se faz impossivel, uma
vez que nenhum texto juridico, seja lei, enunciado jurisprudencial ou simula, vinculante ou néo,
pode ser aplicado de forma dedutiva/subsuntiva/mecanica. Essa problematica se destaca mais
no Brasil pelo fato de que as sumulas e as decisdes vinculantes ja possuem sua textitude
definida, enquanto no common law o precedente ndo ¢ previamente definido textualmente.

Nao basta, portanto, que a identifica¢do dos casos seja somente a compatibilidade fatica
entre o caso passado e o caso presente, inclusive porque haveria julgados disponiveis para todos
os tipos de necessidade, haja vista a comunidade juridica brasileira produzir julgados
antagonicos. Essas no¢des sdo fundamentais para conter o fendmeno que tem ocorrido de “uso
diletante de enunciados descontextualizados retirados de decisdes de casos passados sobre cujas

particularidades nada se sabe.” (RAMIRES, 2010, p. 149)

Em sintese, na aplicagdo dos provimentos do art. 927 deverd haver interpretagao pelas
instancias inferiores perante a especificidade de cada caso concreto com o intuito de
se preferir a solugdo constitucionalmente adequada para o caso concreto bem como
assegurar a integridade ¢ coeréncia do sistema. Trata-se, pois, de levar a sério a
adverténcia de Dworkin: juizes decidem por principio, ¢ ndo por politicas (¢ muito
menos de acordo com a sua consciéncia ou vontade pessoal). Direito se aplica a partir
do respeito a coeréncia ¢ a integridade. Ha sempre um DNA do(s) caso(s) ¢/ou dos
enunciados, que vem a ser um elemento que proporciona um elo de ligagio (sic) na
cadeia discursiva. (STRECK E ABBOUD, 2015, p. 180)

Por certo, aimportagdo da vinculagdo a precedentes, de forma expressa, para um sistema
de civil law, implica em cautela e compromisso do julgador. A evidente dificuldade no
estabelecimento do que ¢ extensivel aos casos futuros, partindo-se de uma decisdo passada,
decorre do fato de que, “mesmo na common law, os precedentes judiciais nunca sdo elaborados

para resolver casos futuros.” (RAMIRES, 2010, p. 70)



Portanto, de acordo com o pensamento dos autores colacionados acima, a interpretagdo
do julgador, para precisar o sentido de uma decis@o vinculante perante o caso concreto, jamais
devera ser dispensada.

Segundo Lima (2013), meras mudangas legislativas ndo possuem o condao de, sozinhas,
incorporar os precedentes ao Direito Brasileiro. Destarte, resta evidente a necessidade de que a
mudanga ultrapasse os limites da letra da lei e atinja o comportamento dos profissionais,
possibilitando o desenvolvimento de uma nova politica judiciaria.

2.3 Precedente, Jurisprudéncia e Simula

O conceito de precedente vai além das diferenciagdes entre decisdo e sumula, por
exemplo, devendo ser constituido também a partir da consideragdo dos seus conteudos, em
especial do que o tribunal pontua acerca de uma questdo juridica. (MARINONI, 2011)

Esse carater de orientagdo para julgamentos anteriores faz com que o precedente seja
considerado sindnimo de jurisprudéncia. Nao ¢ raro o emprego do vocabulo precedente em
sentido amplo, “para designar qualquer pronunciamento jurisdicional pretérito que sirva de
padrdo para julgamentos posteriores.” (LOPES FILHO, 2014, p. 125). Contudo, apesar de
comumente tratados como sindnimos, na linguagem corrente, existe uma nitida diferenca entre
precedente e jurisprudéncia.

Taruffo (2014) entende que sdo institutos distintos, sendo o precedente mais facilmente
identificado em um sistema de common law do que a jurisprudéncia, em um de civil law:

O fato ¢ que, nos sistemas fundados tradicional ¢ tipicamente no precedente,
geralmente, a decisdo que se assume como precedente ¢ uma sé; no mais, poucas
decisGes sucessivas vém citadas em apoio ao precedente. Deste modo, ¢ facil
identificar qual decisfo realmente ‘faz precedente’. Em vez disso, nos sistemas — como
0 N0ssO — em que se evoca a jurisprudéncia, faz-se referéncia geralmente a muitas
decisdes: as vezes, sdo dezenas ou até mesmo centenas, embora nem todas venham
expressamente citadas. (TARUFFO, 2014)

A jurisprudéncia ¢ uma sedimentag@o de pronunciamentos no mesmo sentido, algo que
se constroi ao longo do tempo e, por conseguinte, ndo possui uma data de ingresso no sistema
juridico. Enquanto o precedente ¢ uma resposta hermenéutica isolada, podendo ser utilizado
como padrdo para casos futuros, caso verificada a similaridade necessaria entre os casos; a
jurisprudéncia possui abrangéncia mais ampla, dispensando a estreita similaridade entre os
casos. (LOPES FILHO, 2014)

As sumulas, por sua vez, sdo atos administrativos, porque prescindem de procedimento
especifico para sua criagdo, modificagdo e extin¢do, ndo se confundindo em decisdo judicial,

tampouco com ato jurisdicional.



De maneira sintética: quando da interpretag@o dos textos legais, identificando-se a norma
geral do caso concreto, obtém-se a ratio decidendi, que constitui o elemento nuclear do
precedente, este, reiteradamente aplicado, transforma-se em jurisprudéncia, a qual podera
instigar o tribunal a edi¢do de enunciado de sumula. “Assim, a sumula € o enunciado normativo
(texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que ¢ a reiteragdo de
um precedente.” (DIDIER, 2015, p. 47)

Como se sabe, o precedente jamais podera se distanciar da tese juridica dos fatos da
causa, enquanto a sumula da jurisprudéncia dos tribunais € apenas o enunciado, ou seja, € um
verbete geral e abstrato. (MACEDO, 2015)

Ramires (2010) também defende a pretensdo de abstragdo e generalidade da sumula,
definindo-a como pronunciamento judicial, ndo podendo ser equiparada & pratica juridica
nacional da tradicdo da common law, ja que os tribunais, nesse sistema, ndo podem proferir
regras em abstrato.

Cumpre registrar aqui a critica de Zaneti Jr (2015), ao falar sobre a transi¢do do carater
meramente persuasivo da jurisprudéncia anterior para o papel normativo dos precedentes atuais,
com o advento do novo cédigo. Defende que a jurisprudéncia € técnica ultrapassada, uma vez
que enseja subjetivismos e contradigdes — o0 mesmo tribunal decide em contraste com o que ja
havia decidido anteriormente, pois a opinido do tribunal sobrepunha-se ao carater vinculante
dos proprios precedentes.

Quanto ao CPC/2015, valido ressaltar que os precedentes, na redacdo do projeto
aprovada na Camara em 26.03.2014, estavam dentro da légica da teoria da decisdo judicial,
superando a teoria da mera uniformizagdo de jurisprudéncia. Porém, o fato de terem havido
inumeras supressdes em relacdo aos dispositivos do projeto, na versdo da Camara dos
Deputados, ndo deve influenciar a aplicagdo dos precedentes previstos nas hipoteses elencadas
no art. 927, porque de fato, ndo estdo restritos a uniformizagdo da jurisprudéncia. (ZANETI,
2015)

Sobre as disposi¢des do CPC/2015, principalmente a ordem de apresentacdo das
decisdes que servirdo como precedentes, em cada um dos incisos do art. 927, destaca-se a
existéncia de uma hierarquia a ser observada no momento do julgamento:

Em primeiro lugar, deverdo ser aplicados os precedentes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; na sequéncia, terdo vez as sumulas
vinculantes; depois, os precedentes decorrentes do julgamento dos incidentes de
assungdo de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas ¢ recursos
extraordindrio ¢ especial repetitivos; os enunciados das samulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justica em



matéria infraconstitucional terdo vez na sequéncia ¢, finalmente, sera aplicada a
orientagdo do plenario ou do érgio especial aos quais estiverem vinculados. (CAMBI
¢ FOGACA, 2015, p. 348, grifo nosso)

Macédo (2015) registra sua critica quanto as supressdes feitas na versdo da Camara,
afirmando que “as modificagdes enfraqueceram sobremaneira a implanta¢do do stare decisis
brasileiro, que agora volta a depender de um forte esforgo interpretativo e construtivo, tanto
doutrinario como jurisprudencial.”

Sobre o caso concreto estudado adiante, o que se vé€ ¢ que o advogado da parte requereu
a aplicagdo de Sumula do STJ como sendo o proprio precedente. No momento do julgamento,
contudo, o julgador ndo fez a andlise apenas do enunciado, mas buscou os julgamentos que
ensejaram a criacdo da sumula. Assim, apesar de, aparentemente, ter sido utilizada a simula

como sendo o proprio precedente, a andlise recaiu sobre as decisdes pretéritas.

2.4 A Ratio Decidendi e o Distinguishing

Imprescindivel o esclarecimento, ainda que de forma geral, desses institutos que
estruturam a teoria dos precedentes, a fim de promover uma melhor compreensdo do caso
concreto estudado em seguida.

Marinoni (2011), ao discorrer sobre os fundamentos determinantes da decisdo, define a
fundamentag@o da sentenca como o momento em que sdo enfrentadas as questdes de fato e de
direito discutidas no caso concreto. Nas palavras do doutrinador:

Al cabe ao juiz demonstrar 0 seu raciocinio probatério ¢ a convicgdo que formou
acerca dos fatos, bem como as razées pelas quais acolheu ou ndo a tese juridica
sustentada pelo autor, ou scja, os motivos pelos quais entendeu que dos fatos
evidenciados decorrem, ou nfo, os efeitos juridicos pretendidos. (MARINONI, 2011,
p. 217)

Assim, a razdo de decidir, ou seja, a ratio decidendi, deve estar contida na
fundamentag¢do da decisio.

De forma objetiva, Didier (2008) pontua que a rafio ¢ a norma geral que embasa o caso
concreto, ensejando a uniformizacgdo da jurisprudéncia quando se repete essa fundamentagio
em varios casos, o que pode culminar inclusive com a elaborag@o de sumulas.

Importante ressaltar, contudo, que o precedente ndo pode ser reduzido a norma juridica,
uma vez que “reduzir o precedente & norma consiste em excluir os elementos do julgado que
lhe dao nota de identidade na propria ordem juridica, € que o torna relevante para o Direito ao

lado das normas legislativas e constitucionais.” (LOPES FILHO, 2015, p. 155)



Em verdade, defende Lopes Filho (2015) que, mesmo que se possa inferir uma norma
do precedente, ele nunca se resumird apenas a norma, pois ¢ mais amplo, mais rico. O
precedente €, portanto, uma resposta hermenéutica ao caso julgado, fruto de um processo
dialético, em que os argumentos das perspectivas das partes sdo enfrentados e considerados em
fundamentagdo detida — fundamentag@o esta reforcada pelo art. 489, do Novo Codigo de
Processo Civil.

Ainda no ambito da motivacdo das decisdes, cumpre frisar a importancia do art. 926 do
CPC/2015, na medida em que institucionaliza os deveres de uniformizagdo, integridade e
coeréncia. Esses deveres sdo os pilares da constru¢do do stare decisis brasileiro, que visam
garantir uma maior seguranga juridica e uma maior racionalidade ao direito jurisprudencial.
(MACEDO, 2015)

Ao falar em teoria dos precedentes, mais especificamente sobre o principio da equidade
como instrumento que confere relevancia ao precedente, Frederick Schauer (2015, p. 77)
defende que a declaragdo “casos semelhantes devem ser julgados semelhantemente” é muito
abrangente, quase inexpressiva, em razao da dimensdo do que seria “semelhante”. Assim, faz

uma analise da complexidade dessa dimensao:

Se as categorias de semelhanga sio tdo pequenas que permitem ao julgador levar em
consideracio virtualmente qualquer variagdo entre acontecimentos separados, entdo
casos parecidos estdo realmente sendo decididos diferentemente, ja que a norma do
precedente escassamente restringe. Contudo, se¢ categorias relativamente grandes
agem para agrupar varios casos particulares um pouco diferentes sob um titulo geral
de semelhanga, entdo a constricio a decidir casos semelhantes semelhantemente
transforma seguir precedentes em uma restrigdo substancial. (SCHAUER, 2015, p.
77)

Ora, o problema n3o € a questdo puramente de tratar casos semelhantes

»
semelhantemente, mas sim do dever de basear a norma decisoria em categorias relativamente
abrangentes de semelhanga, ou, por contraste, deixar o julgador de certo modo livre para
considerar qualquer meio possivel no qual este conjunto particular de eventos possa ser unico.
A restricdo puramente formal de tratar casos semelhantes semelhantemente ndo se relaciona
com essa questdo. Embora a primeira dessas alternativas descreva um sistema de precedentes,
a segunda descreve um sistema no qual a restrigdo do precedente €, em termos praticos, ausente.
(SHAUER, 2015, p. 78)

Logo, conclui Schauer que se deve olhar para as razdes substanciais a fim de escolher

as categorias de decisdo maiores no lugar das menores. Sobre essa questdo da identificacdo da

similitude entre casos paradigma e paragonado, que deve ser enfrentada pelo magistrado:



A complexa atividade logica de interpretacdo do precedente judicial vale-se,
outrossim, do método de confronto, denominado distinguishing, pelo qual o juiz
verifica se o caso em julgamento pode ou nio ser considerado andlogo ao paradigma.
(SCHAUER, 2015, p. 78)

A inovagdo do Codigo de Processo Civil de 2015 recai na valorizagdo da exigéncia do
reforco argumentativo das decisdes judiciais, dando destaque ao dever constitucional de
fundamentag@o, a qual devera fazer referéncia a ratio decidendi de julgamentos anteriores. O
julgador, dessa forma, invocara e, ou concordard com o precedente, ou discordard dele. “Em
ambos os casos, competird ao julgador o dever de apontar os motivos suficientes para aplicar o
precedente, ou as diferencas entre o caso paradigma do precedente e o caso concreto que
justifiquem a nfo aplicagdo”. (CAMBI e FOGACA, 2015, p. 350-351)

Na medida em que a rafio decidendi vincula os tribunais ordinarios e os demais juizes,
essas razdes determinantes podem ser utilizadas para limitar ou estender a aplicagdo do
precedente, o que seria a pratica do distinguishing, considerada a principal técnica na aplica¢io
da teoria do precedente, conforme assertivas de Cambi e Fogaga (2015).

Macédo (2015) defende duas acepgdes para se analisar a distingdo. Na primeira, seria o
processo argumentativo ou decisional por meio do qual o raciocinio por contra-analogias se
manifesta, enquanto a distingdo em sentido estrito significaria o préprio resultado do processo
argumentativo, o afastamento da aplicagdo de determinado precedente apds a efetiva
comparagdo entre dois casos.

Ainda tecendo algumas consideragdes sobre a distingdo que pode ser feita pelo o6rgio
julgador, valida a reflexdo feita por Marinoni (2013), ap6s analise do HC 85.185-1, de relatoria
do Ministro Cezar Peluso, publicado no DJ em 01/09/2006. Na hipotese, muito se discutiu sobre
a aplicagdo da Sumula 691 do STF? no caso em questdio: enquanto o Ministro Sepulveda
Pertence sugeriu que o unico recurso de hermenéutica da sumula ¢ a consulta aos seus
precedentes, o Ministro Cezar Peluso defendeu o cancelamento da simula. O Ministro Carlos
Britto, por sua vez, optou por defender a ponderagdo, sob o argumento de que, em se tratando
de simula, ou se a observa de acordo com os precedentes que a embasaram ou sera o caso de
canceld-la. O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, argumentou que a partir da ideia mesmo

do stare decisis, haveria duas formas de arrostar o entendimento; poderia ser arrostado

2 Desnecessario informar o teor da simula, pois, no caso, nio se pretende fazer qualquer referéncia ao mérito da
demanda, mas tdo somente a discussdo em torno da aplicacfio ou ndo da sumula ¢ da andlise das técnicas a serem
adotadas para essa aplicagio ou afastamento.



radicalmente, adotando-se o overruling, que ¢ a técnica de superacdo de precedentes, ou se
tazendo o distinguishing.

O surgimento de uma nova situagao, ndo tratada nos precedentes que deram origem a
Sumula, pode ndo impor o overruling, mas o distinguishing. [...] Basta que o novo
fato, combinado com os fatos presentes no caso primitivo, justifique o ajuste da ratio
decidendi ao caso sob julgamento. (MARINONI, 2013, p. 357)

Ressalte-se ainda que, diferente do overruling, cuja competéncia recai sobre 6rgio
julgador certo e determinado, a distingdo pode — e deve — ser realizada independente de quem
seja o julgador — se juizo em primeiro grau, tribunais inferiores ou tribunal do qual emanou o
precedente. (MACEDO, 2015)

Assim, adota-se a técnica do distinguishing justamente porque, no momento da prolagdo
do precedente, determinado fato ou circunstancia pode deixar de ser considerado, de forma que,
havendo a necessidade de um enfrentamento posterior, seja possivel a justificacdo de nova
solucdo, independente da realizacdo de overruling. Desse modo, ndo haveria apenas as opgdes
de aplicagdo ou cancelamento da sumula, inclusive porque isso implicaria em supor que
nenhuma circunstancia poderia deixar de ser prevista quando da elaboragdo do enunciado.
“Nao ¢ preciso dizer que 1sso nega a estrutura marcadamente temporal do préprio direito.”
(MARINONI, 2013, p. 359)

Assim, o que se percebe € que o precedente nunca devera ser anunciado de forma tnica,
completa, sem ressalva das similitudes e distin¢des, das ampliagcdes e redugdes conforme as
peculiaridades de cada caso concreto.

O caso a seguir estudado trata exatamente de aplica¢do da técnica de distinguishing, em
que pese ter acontecido antes mesmo de o CPC/2015 ter entrado em vigor (no periodo da vacatio

legis).

3 ANALISE DO CASO CONCRETO

Feitas algumas considera¢des conceituais necessarias a compreensio do tema estudado,
a relevancia do caso a seguir estudado pode ser assim definida (considerando que a decisdo foi
proferida antes da vigéncia do Novo CPC): apesar dos diversos estudos teoricos que estdo sendo
feitos acerca da aplicag@o dos precedentes no novo cddigo, para se compreender as origens, 0s
conceitos, as cautelas, e, principalmente, as criticas — positivas e negativas — sobre a importagao
desse instituto, o que importara, de fato, serd a efetiva atuacao dos orgios julgadores diante da

mudanga legislativa.



Muito se fala sobre a responsabilidade dos juizes, desembargadores e ministros quando
da tomada de decisdes mediante aplica¢do dos precedentes, pois, por 6bvio, as garantias que se
pretendem (seguran¢a juridica e coeréncia da ordem juridica, por exemplo) sO serdo
concretizadas se a teoria ultrapassar a letra da lei, se houver uma mudanga na postura desses
orgaos que, de fato, proporcione os beneficios esperados.

Assim, valida a analise de caso em que o julgador, considerando a vinculagdo que
entraria em vigor em 2016, fundamentou, em 2015, sua decisdo levando em conta o estudo
tedrico que estava (e ainda esta) sendo feito acerca dos precedentes.

Trata-se de acdio® em que o advogado da parte vencedora invocou a aplica¢dio da sumula
344 do STJ*na fase de cumprimento de sentenga.

Registre-se, de logo, que no julgamento da agdo de conhecimento, transitou em julgado
a sentenca que impds a liquidagdo por arbitramento, para se apurar o quantum debeatur, de
modo expresso e claro, inclusive na parte dispositiva.

Assim, ao requerer a aplicagdo da Simula 344 do STJ como precedente, criou-se o dever
imposto ao julgador, da fundamentacéo da decisdo”, fosse para aplicar o precedente ao caso,
fosse para afasta-lo.

Quando do recebimento da inicial, o 6rgdo julgador de piso destacou que a Simula, que,
frise-se, acolhe a possibilidade de alteragdo da forma de liquidac¢do, mas ndo a sua dispensa,
teve como um dos julgados precedentes a sua elaboracdo agravo de instrumento no qual se
constatou a impropriedade da via da liquidagdo adotada, determinando a liquidagdo pela
modalidade de arbitramento em detrimento de mero célculo aritmético.

Percebe-se, portanto, que a decisdo da juiza singular foi além do enunciado da Simula,
buscando os julgados que o originaram®, a fim de delimitar a ratio decidendi do precedente,
utilizando como pardmetro o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 564.139 — MS

(2003/0201785-5), que teve como Relator o Ministro Aldir Passarinho Junior.

3 Processo n. 201511300387/SE.

4 Sumula 344, STJ: “A liquidago por forma diversa da estabelecida na sentenga ndo ofende a coisa julgada”.

° Esse dever de fundamentacio da aplicagdo ou afastamento das sumulas, embora s6 venha expresso agora no

CPC/2015, ja deveria fazer parte da rotina dos magistrados mesmo na vigéncia do atual CPC/1973, em que se

pode percebé-lo implicitamente, ja que o principio da motivacgio das decisdes ¢ de indole constitucional ¢ a busca

de isonomia ¢ seguranga juridica impdem a necessidade de respeito as posigdes consolidadas pelos 6rgaos

responsaveis pela uniformidade da interpretacdo da Constituigdo (STF) ¢ da legislagdo federal (STJ).

¢ Julgados precedentes: AgRg no Ag 564.139-MS; Rcl 985-BA; REsp 3.003-MA; REsp 348.129-MA; REsp
657.476-MS; REsp 693.475-RJ.



Nesse sentido, a decisdo seguiu uma légica de aplicagdo tipica do sistema de common
law, na medida em que analisou primeiramente a ratio que deu origem ao precedente (no caso,
0 AgRg no Ag 564.139-MS, que, juntamente com outros julgados, tornaram-se precedentes
para a edicdo da Sumula), para entdo verificar a compatibilidade com o caso concreto.

Cumpridos, portanto, os requisitos destacados por Cambi e Fogaca (2015, p. 348-349)
de responsabilidade e analise criteriosa das similitudes de fato e de direito entre o caso concreto

e o caso passado, a partir da composi¢ao do precedente.

No momento do julgamento, é necessdrio visualizar adequadamente a ratio dos
precedentes anteriores. Isso por uma razio 6bvia: se os juizes que estdo com o caso
nas maos sdo obrigados em virtude da ratio decidendi, a simples invocagido de um
precedente ndo basta para trazer resultado favoravel 4 parte, sendo necessario precisar
0 que, no interior do julgado anterior, constitui ratio decidendi, bem como o que
significa obiter dictum. (MARINONI, 2013, p. 245)

Ainda sobre a necessidade de se delinear a ratio do caso ja resolvido, Marinoni (2013,
p. 245-246) destaca que se deve observar a linguagem do precedente, a questdo de direito e de
fato, bem como os julgados anteriores e posteriores ao precedente.

No caso em aprego, o juizo de primeiro grau, apos delimitar a ratio decidendi do
precedente no sentido da possibilidade apenas de alteracdo da forma de liquidag@o disciplinada
na decisdo de conhecimento, e ndo a sua dispensa, aplicou a técnica do distinguishing, por ndo
ter constatado a semelhanga fatico-juridica do caso com os julgados precedentes que originaram
a Sumula do STJ.

Logo, tendo o exequente dado inicio a fase executiva sem a liquidagdo imposta no titulo
judicial, o juizo deu por impossibilitada a emenda, e, consequentemente, extinguiu o
cumprimento de sentenga com lastro no artigo 267, I e VI do CPC vigente.

O que se percebe € que, de fato, trabalhar com precedentes constitui um processo de
individualizagdo do Direito e de universalizagdo da regra estabelecida no precedente (ou nos
casos sumulados), conforme suscitado por Nunes e Horta (2015, p. 310), uma vez que exige do
intérprete constante atengdo a dimensao subjetiva do caso concreto.

A decisdao também discorre sobre importante apontamento trazido por Marinoni (2011):
ao afastar a simula em razdo do distinguishing, a decisdo ndo nega as razdes que fundaram o
enunciado, mas demonstra que o caso concreto ndo se amolda a ratio decidendi do precedente.
Trata-se, portanto, de visualiza¢do de parametros diferentes relacionados a uma mesma norma
material — a que trata da liquidag@o.

Frisa-se aqui o cumprimento do dever de motivacdo expressamente previsto no art. 489,

§ 1°, do Novo CPC, na medida em que se demonstrou a existéncia de distingdo no caso em



julgamento para deixar de seguir enunciado de simula invocada pela parte, tal qual disposto no
inciso VI do referido artigo.

Pois bem, a parte exequente, que teve a peti¢do inicial do moédulo executivo indeferida,
interpds Recurso de Apelagdo’, sob o argumento de que nfo fora aplicado o entendimento
sumulado pelo STJ.

Ao receber o recurso, o relator, de plano, entendeu que o valor da quantia executada
poderia ser aferido mediante simples calculo aritmético, apenas atentando-se para os parametros
delineados no titulo executivo judicial, sendo desnecessaria a liquidagdo — de qualquer forma.

Assim, fundamentando a decisdo em posi¢do doutrinaria que defende a dispensa de
liquidagdo nos casos em que a determinagdo do valor depender apenas de célculo aritmético, e
também em ementas de recentes julgados do proprio Tribunal de Justica e do STJ no mesmo
sentido, o relator decidiu monocraticamente para dar provimento ao recurso, nos termos do
artigo 557, §1°-A, do Codigo de Processo Civil de 1973, destacando que a decisdo recorrida
encontrava-se em manifesto confronto com a jurisprudéncia pacifica do STJ.

Afastadas as analises de mérito acerca do caso, porque secundarias para o objetivo deste
trabalho, o que se vislumbra no caso estudado é que ndo houve, por parte do Tribunal, mais
precisamente do desembargador relator, qualquer referéncia a técnica do distinguishing aplicada
em primeiro grau. Em verdade, sequer mencionou a teoria dos precedentes, ou fez qualquer
consideragdo de violagdo de precedente.

O que se analisa aqui, registre-se, ndo ¢ a analise do mérito feita pelo magistrado de piso,
mas apenas a evidéncia de ndo atendimento as normas relativas a aplicacdo de precedentes pelo
desembargador relator, especialmente diante do Novo Codigo de Processo Civil. Essa pratica €
denunciada por Michelle Taruffo, como sendo recorrente nos paises de civil law, de se fazer
meras referéncias aos precedentes ou a uma lista de precedentes, porém sem considera-los
individualmente e analiticamente. (apud LIMA, 2013, p. 57)

Imperioso destacar que o provimento monocratico de recurso ¢ mais rigoroso que a
negativa de provimento, ambos realizados pelo relator, a quem foi conferida maior concentragéo
de poderes, na medida em que substitui o colegiado em determinadas situa¢des. Isso porque o
provimento impde a reforma da decisdo langada pela primeira instancia, enquanto a negativa de

provimento apenas confirma a decis@o do juizo a quo (LIMA, 2013, p. 379).

7 Recurso de Apelagdo n. 201500709795/SE.



Decorre, pois, a necessidade apontada por Lima (2013) de se atentar para a importancia
de que o paradigma utilizado pelo relator seja efetivamente semelhante a situa¢do objeto do
julgamento monocratico, devendo perscrutar a ratio decidendi do precedente antes de invoca-
la ao caso presente.

Na verdade, o julgamento monocratico, ao pautar-se em precedente, sempre estard
baseado em seus fundamentos determinantes. Isso porque, como ¢ dbvio, nfo ha como
0 julgamento monocratico se¢ basear no dispositivo de acérdio. Alids, mesmo no caso
de sumula ou jurisprudéncia dominante, em muitos casos sera necessario investigar
os fundamentos determinantes dos precedentes que deram origem a sumula ou a
jurisprudéncia dominante. (MARINONI, 2013, p. 513)

Contudo, na tentativa de se valorizar os precedentes, seja através das hipoteses de
cabimento do julgamento monocratico pelo CPC/1973, na medida que permite o provimento de
recurso em que a decisdo impugnada esteja contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante de
Tribunais Superiores, seja pelas inovagdes do CPC/2015, o que se vé€ € justamente o contrario.
A analise superficial que se critica — e que se tenta combater, com as normas referentes a
fundamentagdo do CPC/1973 e reforcadas no CPC/2015 - acaba por julgar casos
potencialmente diferentes de forma igual, ainda que a diferenga tenha sido apontada na
sentenca.

In casu, ndo sé a decis@o monocratica deixou de analisar o distinguishing, como acabou
dispensando a liquidagdo imposta na sentenga de conhecimento, a qual ja havia transitado em
julgado.

Ademais, por ndo ter sido feita qualquer referéncia as ressalvas apontadas na sentenca
que extinguiu a fase de cumprimento, como a delineagéo da ratio decidendi e as consideragdes
com o fito de mostrar a distingdo entre 0s casos, percebe-se que, em que pese a analise baseada
j& nos termos do novo codigo, as ressalvas destacadas sequer foram mencionadas pelo julgador
quando do provimento monocratico.

Reitere-se, portanto, que a discussdo recai sobre a aplicagdo dos precedentes, em termos
processuais, independente da analise do mérito, ou seja, do cabimento ou ndo da sumula e,
consequentemente, do distinguishing.

No Brasil, até entdo, a utilizagdo dos precedentes se restringiu a uma padronizagdo das
decisdes, em razdo da aplicacdo superficial e, consequentemente, equivocada do direito
jurisprudencial. Assim, muitos teoricos criticam essa forma de argumentag@o por precedentes,
pois gera uma “desatencdo as particularidades do caso e uma perigosa tendéncia a
abstrativizagdo exagerada, que dificulta ainda mais a importante atividade de fundamentag@o de

analogias entre casos.” (BUSTAMANTE, 2015, p. 288)



Assim, na auséncia de regra de direito positivo estabelecendo o dever de observancia
dos precedentes judiciais, deve haver ao menos uma regra moral internalizada pelos aplicadores
do direito, recomendando a atengdo ao precedente judicial (BUSTAMANTE, 2015, p. 276).
Isso porque, mesmo havendo a previsdo, no préprio art. 926 do CPC/2015, dos deveres de
uniformizagdo, estabilidade, integridade e coeréncia, bem como de motivac¢do e de adequada
fundamentagdo, caberd a cada orgdo julgador cumprir, na pratica, com esses deveres,
independente de puni¢do pelo descumprimento, que, de fato, ndo ha, mas em razdo do dever
moral que ele presta perante os jurisdicionados.

Como ja dito no decorrer desse trabalho, ndo € raro observar os aplicadores do direito
utilizando-se de decisdes pretéritas através das citagdes de ementas a fim de justificar a
“jurisprudéncia dominante”. O receio, portanto, ¢ de que esse discurso superficial continue,
mesmo com a teoria dos precedentes, fazendo do precedente mais uma mera citagdo ao longo

das peticdes e das decisdes judiciais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Dizer que o Brasil so passaria a aplicar os precedentes como fonte de direito em razéo
das inovagdes do CPC/2015 €, por certo, equivocado. A técnica de aplicacdo do precedente tem
sido, ao longo do tempo, cada vez mais valorizada, a exemplo da criagdo das sumulas
vinculantes, que foi um grande marco do carater vinculativo dos precedentes no sistema
brasileiro.

Quando da aplicagio de decisdes pretéritas para fundamentar uma decisdo, o julgador
deve ter a cautela de analisar as circunstancias do caso precedente, inclusive em nome da
garantia constitucional de seguranga juridica. O CPC/2015 veio, portanto, reforcar a
necessidade de andlise da compatibilidade do precedente com o caso presente, visando a
isonomia na justi¢a brasileira e possibilitando, assim, a coeréncia da prestacdo jurisdicional
aqueles que buscam o Poder Judiciario.

Dessa forma, em que pese o dever da motivagdo das decisdes judiciais ja fazer parte do
ordenamento mesmo antes do CPC/2015, este impde ao julgador o dever da fundamentagio
adequada. Do mesmo modo, determina que, a partir da analise do precedente, deve-se comparar
se as circunstancias faticas e de direito s@o similares as do caso presente: sendo os fatos ou o
direito aplicavel incompativeis, caberd ao julgador identificar a distingdo entre os casos, de

forma objetiva e clara, afastando, motivadamente, a aplicagdo do precedente.



Portanto, quando se fala de aplicagdo de precedentes, € incontroversa a necessidade de
se identificar a ratio decidendi do precedente. No presente estudo de caso, em se tratando de
sumula do STJ, analisou-se o precedente que ensejou sua criagdo. Assim, apos delimitada a
ratio decidendi, o juizo de primeiro grau entendeu que se tratava de caso de aplicacdo de
distinguishing.

Em contrapartida, recorrida a sentenga analisada, o relator usufruiu da premissa do art.
557 do Codigo vigente a época para dar provimento ao recurso monocraticamente, reformando
a sentenga. Ocorre que, quando da fundamentacdo da decis@o, sequer foram enfrentadas as
razdes do juizo de primeiro grau, ou seja, as diferencas por ele apontadas entre as circunstancias
do caso concreto e dos precedentes que originaram a sumula.

Desconsiderando a anélise do mérito da questdo, o que se defende, portanto, é que as
decisdes devem ser pontuadas, de forma clara, devendo o julgador deixar transparecer os
motivos que o levaram aquele posicionamento — a obediéncia a um artigo de lei ou a um
entendimento pacificado. Ndo se pode, contudo, simplesmente reproduzir letras de lei, ou
ementas de julgados, como se fossem razdes suficientes para justificar o seu dever de motivagao.

Um sistema juridico que pretende uma uniformiza¢do da jurisprudéncia, fazendo
prevalecer a integridade, a coeréncia e a estabilidade das decisdes judiciais so sera alcangado se
houver uma mudanga na cultura juridica brasileira, partindo de cada individuo e, especialmente,
de cada julgador. Caso contrario, as mudangas legislativas que vieram com o CPC/2015
permanecerdo sem garantir, efetivamente, a isonomia e a seguranca juridica tdo almejadas pela
sociedade.

Se o Brasil quiser promover as melhorias esperadas com a adog¢do da teoria dos
precedentes, deverdo os aplicadores do Direito, inclusive os estudantes de graduacio,
comprometer-se a estudar seus institutos e suas caracteristicas, possibilitando a efetiva

compreensdo e a adequada aplicacdo dos precedentes no Direito Processual Civil.
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A JURISTOCRACIA E A RECUSA NA APLICACAO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Tatiana Fortes Litwinski
3 André Luis Costa Barros
1 INTRODUCAO

Pode-se dizer que o artigo adentra ao tema proposto aniquilando toda a base tedrica que
fundamente a existéncia de um poder absoluto, supremo, acima de qualquer regra ou principio.

Em pleno século XXI e apos o fabuloso movimento do Constitucionalismo, torna-se
inconcebivel admitir a existéncia de argumentos que consolidem a modula¢do dos contornos
lesivos de uma superioridade inexistente ao esqueleto abstrato de um sistema constitucional.

A juristocracia ndo representa, de maneira alguma, uma patologia, mas ela gera sim a
propria patologia a depender do contexto a que for inserida. As células do sistema s6 se contaminam
quanto o oxigénio necessario restou prejudicado pela propria arbitrariedade do poder que fora
anteriormente concedido.

Neste embalo, o artigo traz, em seu bojo, todo o desenvolvimento teorico capaz de
depreender todas as pré concepgdes acerca da juristocracia, bem como denunciar esta pratica dentro
do contexto da recusa na aplica¢do do novo codigo de processo civil.

E, dentro deste cenario, a grande indagag¢do que circunda € acerca de quais os limites
impostos aos juizes nas hipoteses em que desconsideram determinada legislagdo?

O ponto de sutura deste trabalho gira acerca da discussdo acerca da recusa na aplicagido do
Novo Cdédigo de Processo Civil ao sistema dos Juizados Especiais Civeis, eis que este Diploma
Processual sempre fora utilizado, de forma subsidiaria.

Neste panorama, o cerne da discussdo adentra ao principio constitucional da separacdo dos
poderes, na medida em que o parlamento, o responsavel pela feitura da legislagdo, depara-se com
o cerceamento da aplicabilidade da legislacdo posta, e, conseqientemente, a proeminéncia do
Poder Judiciario em detrimento dos demais Poderes.

Dentro deste cenario de abstencdo, emerge-se alguns questionamentos essenciais, que serdo
objeto de aprofundamento neste artigo: Existem limites nas determina¢des judiciais? A negacdo a
aplicacdo do Novo Cdédigo de Processo Civil pelo Judiciario fomenta a denominada Juristocracia?

Qual a nova perspectiva da separagdo dos poderes?



A pesquisa possui carater exploratério e bibliografico traduzido na andlise critica de livros
e artigos cientificos sobre o tema e correlacionados, o estudo sobre a legislacdo e analise critica da
decisdo pela ndo aplicagdo do Diploma Processual.

Discute-se, portanto, se cabe ao judiciario decidir sobre a aplicabilidade ou ndo das
disposigdes contidas no Novo codigo de Processo civil no ambito dos Juizados Especiais civeis e
se tal ordem, com base na discricionariedade e por meio de fundamentos principiologicos tem o
conddo de legitimar tal decisao.

Com base nos ensinamentos de Dworkin e de outros juristas de renomavel importancia fora
arquitetado uma teia argumentativa capaz de demonstrar o perigo de uma decisdo igual a esta ora
denunciada, em especial por ferir as proprias conquistas histéricas em desfavor do autoritarismo
enraizado nas maos de um unico poder, desconsiderando os atos dos demais poderes.

Portanto, este trabalho tem a missdo de demonstrar a necessidade de se construir o Estado
Democratico de direito afastando os resquicios do autoritarismo, as pechas deixadas pela

discricionariedade.

2 A NOVA CONCEPCAO DA SEPARACAO DOS PODERES E A PROEMINENCIA DO
PODER JUDICIARIO EM DETRIMENTO DOS DEMAIS PODERES.

E imperioso destacar que a idéia de separacio de poderes do Estado tem seus tragos iniciais
na antiguidade, por meio das indagag¢les acerca da concentragdo de poderes nas maos dos
Monarcas e, consequentemente, pela necessidade de limitagdo deste poder.

Impende elucidar que a separagdo dos poderes adentra na ciéncia juridica por meio do
Direito Constitucional e entrelaga, de forma inegéavel e indissociavel, no Direito Administrativo,
refletindo, também, na ciéncia politica.

Nestes tracos, aduz que nas m3os de Locke e, em especial de Montesquieu a teoria classica
da separag@o de poderes tomou luz propria e refletiu a necessidade do tdo desejado equilibrio.

Sendo assim, torna-se salutar trazer trecho dos dizeres de Montesquieu (2006, p. 166):

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo estd
reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo
monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco
existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo.



Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidadios
seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz
poderia ter a forga de um opressor. [...] O poder de julgar nio deve ser dado a um senado
permanente, mas deve ser exercido por pessoas tiradas do scio do povo em certos
momentos do ano, da maneira prescrita pela lei, para formar um tribunal que s6 dure o
tempo que a necessidade requer. [...] o poder legislativo sera confiado ao corpo dos nobres
¢ ao corpo que for escolhido para representar o povo, que terdo cada um suas assembléias
¢ suas deliberagdes separadamente, ¢ opinides ¢ interesses separados. Dos trés poderes
dos quais falamos, o de julgar ¢, de alguma forma, nulo.

Com o surgimento do movimento denominado - Constitucionalismo verifica-se o império
das leis e a soberania popular.

Neste ponto, transcreve Luis Roberto Barroso (2010. p. 5e 6) :

Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei (Estado de
direito, rule of the Law, Rechtsstaat). O nome sugere, de modo explicito, a existéncia de uma
Constitui¢do, mas a associacdo nem sempre ¢ necessaria ou verdadeira (...).Em um Estado
constitucional existem trés ordens de limitagdo ao poder. Em primeiro Lugar, as limitagdes
materiais: ha valores basicos e direitos fudamentais que hfo de ser sempre preservados, como
a dignidade da pessoa humana (...). Em segundo lugar, hd uma especifica estrutura orginica
exigivel: as fungdes de legislar, administrar e julgar devem ser atribuidas a érgfos distintos e
independentes (...). Por fim, ha as limita¢des processuais: os 6rgdos do poder devem agir néo
apenas com fundamento na lei, mas também observando o devido processo legal (...)

Nao havendo espago a concentragdo de poderes nas maos de um Unico soberano, mas a
triparti¢ao.
Neste sentido, Pedro Lenza (2011. p. 433) enuncia:

“As primeiras bases tedricas para a “triparti¢do de Poderes” foram langadas na Antiguidade
grega por Aristételes, em sua oba Politica, em que o pensador vislumbrava a existéncia de trés
fungdes distintas exercidas pelo poder soberano, quais sejam, a fun¢do de editar normas gerais
a serem observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto
(administrando) e a fungfo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execugdo das
normas gerais nos casos concretos”.

Na mesma linha, Marcelo Novelino (2014. p. 356):

A classificacdo das fungdes do Estado foi inicialmente esbogada por Aristételes (384 a
322 a.C.) no texto intitulado “Politica”. Nos tempos modernos, John Locke foi o primeiro
autor a formular uma teoria da separagdo dos poderes do Estado, apesar de sé té-lo feito
entre Legislativo ¢ Executivo, ndo contemplando o Judiciario. De acordo com o filésofo
inglés —que contribuiu para a formacglo da scparacdo dos poderes por meio da
interpretacio de instituigdes adotas (sic) na Gra-Bretanha em decorréncia da Revolugio
de 1688 -, reunir o Legislativo ¢ o Executivo em um mesmo 6rgio,seria provocar uma
tentagdo muito forte para a fragilidade humana, tdo sujeita 4 ambigao...

O fato ¢ que na realidade atual esta concep¢do ndo consegue se permanecer intacta dentro
dos parametros tragados, requerendo, a todo instante, uma mudanga nas suas perspectivas

estruturais condizentes a esta nova realidade.



O que se observa, nos dias atuais, ¢ uma interferéncia do Judiciario nas demais esferas de
poder, tendo como justificativa moral a busca por uma maior eficiéncia, tomando como
fundamento basilar a protec¢do aos direitos fundamentais.

Neste ponto, faz surgir a expressdo a “judicializag@o da politica” ou “politizacdo do Poder
Judiciario”, que traz como caracteristica primordial a relativizagdo dos proprios fundamentos
contidos no Principio da Separagdo dos Poderes.

Fica em voga a atuagdo positiva e ativa do Poder Judiciario em detrimento da omissdo ou
negligéncia dos outros poderes, sendo que no caso em analise a grande questdo ¢ a amplia¢do dos
poderes do Judicidrio até mesmo em “anular” decisdes de outros poderes, em total desarmonia
como o sistema de poderes.

Ante aos fatos declinados, torna-se interessante debrugar neste tema, com o fito de
desenvolver uma analise das possiveis posi¢des que tal pratica possa promover na realidade fatica
ali introduzida.

Neste norte, Luis Roberto Barroso (2013, p. 307) enuncia as hipoteses que engloba tal

conduta, sendo vejamos:

(Da aplicacéo direta da Constituigfo a situagdes nfo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i1) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituigdo; (ii1) a imposicdo de condutas
ou de abstencdes do Poder Publico, notadamente em matéria de politicas ptblicas.

O certo ¢ que esta interferéncia ativa do Judiciario ¢ alvo de severas criticas por parte dos
doutrinadores favoraveis a permanéncia classica do Principio da separagdo dos poderes, tendo
como argumento basilar o fato da impossibilidade do Direito de se sobrepor a legitimidade politica
e as fungdes do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

E mister elucidar que o Poder Judiciario nio pode intervir de forma absoluta e temeraria,
mas ndo podemos negar a necessidade de atitude proativa do Judiciario, quando for preciso
defender os proprios direitos constitucionais, em especial os direitos de natureza fundamental.

Sendo assim, a relativizac¢do do Principio da separagdo dos Poderes torna-se salutar para a
propria defesa dos direitos constitucionais.

Dentro deste aspecto declinado, torna-se salutar transcrever os dizeres de J.J. Gomes

Canotilho (2003, p. 250): “o que importa num estado constitucional de direito ndo seré tanto saber



se o que o legislador, o governo ou o juiz fazem sdo actos legislativos, executivos ou jurisdicionais,
mas se o que eles fazem pode ser feito e € feito de forma legitima.”

Neste sentido, cita-se Norberto Bobbio (2010, p. 36):

[...] as institui¢cdes representam o poder legitimo no sentido weberiano da palavra, isto &,
o poder cujas decisbes sdo aceitas ¢ cumpridas na medida em que consideradas como
emanadas de uma autoridade, a qual se reconhece o direito de tomar decisdes validas para
toda a coletividade; [...] Dai a freqiiente afirmacdo de que a solucfio de uma grave crise
que ameaga a sobrevivéncia de um sistema politico deve ser procurada, antes de tudo, na
sociedade civil, na qual podem ser encontradas novas fontes de legitimagiol...].

E inegavel a necessidade de olhar o Principio da separacdo dos poderes com os olhos
voltados para as necessidades atuais, sob pena de desvirtuar o proprio sistema protetivos de direitos.
Com o fito de correlacionar a necessidade de adaptagdo do principio a realidade, torna-se
salutar trazer as posi¢des doutrinarias que compartilham com esta necessidade, como por exemplo,

a posi¢do de Pedro Vieira Abramovay e Adriana Lacombe Coiro (2012, p. 183):

A separagio de poderes, em sua concep¢do moderna, a partir do conceito de freios e
contrapesos ndo implica separacdo absoluta entre as fungdes legislativa, executiva e judiciaria,
mas sim um dialogo a ser promovido entre os Poderes. [...] Ndo se trata de poder sem controle,
tampouco interferéncia indevida de um Poder em outro, mas sim de manifestacdo da separacfo
de Poderes, vista como controle e interferéncia entre Poderes, visando a evolugéo social.

Com destaque e no mesmo caminho, cita-se Robert Alexy (2012, p. 546) que:

Se a Constituicdo confere ao individuo direitos contra o legislador e prevé um tribunal
constitucional (também) para garantir esses direitos, entdo, a atividade do tribunal
constitucional no Ambito da legislagdo que seja necessaria a garantia desses direitos ndo ¢
uma usurpagio inconstitucional de competéncias legislativas, mas algo que nio apenas ¢
permitido, mas também exigido pela Constitui¢do.

Na mesma esteira, o doutrinador George Marmelstein (2013, p. 289):

[...] reformulacdo da doutrina da separacdo entre os poderes, em face da ‘solucfo de
compromisso’ que todos os agentes devem assumir na concretizacdo de direitos fundamentais,
reconhecendo-se um papel mais atuante do Judiciario na efetivacdo das normas constitucionais,
através da jurisdicfo constitucional.

Deste modo, € irretorquivel a necessidade de adaptacdo da concepgio cléassica proposta por
Montesquieu, ante a necessidade de protegao e efetivagdo das normas constitucionais e aos proprios
direitos fundamentais, a base para a concretiza¢gdo de um verdadeiro Estado Democratico de

Direito.



Apos a contextualizag@o acerca da necessidade de readaptacido do Principio da Separagdo
dos Poderes e a existéncia de proeminéncia na atuagdo do Poder Judiciario, torna-se interessante
trazer ao enfoque o tema proposto neste artigo ao contexto ora arquitetado.

Dentro deste aspecto, aduz que no artigo em tela o Poder Judiciario estampa a figura de um
verdadeiro diretor, articulando um comando fora da orbita de defesa acima declinado, ja que a
interferéncia judicial em desfavor de um legislagdo federal — Novo Codigo de Processo Civil, ndo
tem como base a defesa dos direitos constitucionais.

Deste modo, ndo se pode conceber a interpenetracdo nos poderes sem a observancia de
fundamentos minimos e coerentes ao contexto Constitucional ou sem a constru¢do de uma teia
argumentativa capaz de legitimar esta ordem subversiva, sob pena de permitir a tirania e o

autoritarismo, desequilibrando a balanca dos poderes e erguendo a tdo cruel Juristocracia!

3 DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA CONTEMPORANEIDADE

No Brasil, tem se discutido muito sobre a atuacdo ativa do Poder Judiciario, especialmente
apos o advento da Constituigdo Federal de 1988 e do processo de constitucionalizagdo do direito.

O judiciario ganhou forga e virou o verdadeiro protagonista da luta contra as arbitrariedades,
mas a grande questdo € que a ele restou dizer a ultima palavra e a luta pela arbitrariedade mudou o
seu foco de anélise!

Neste embalo, percebe-se um verdadeiro aumento da interferéncia judicial necessitando,
assim, maior comprometimento em zelar com a tradig@o juridica, o grande reflexo das grandes
conquistas.

Neste sentido, analisa-se a expressdo “Juristocracia” que segue como simbolo de retorica
utilizado para criticar o comportamento ativo do Poder Judiciario, ja que propde a jun¢do entre
Judiciario e Autocracia.

Nas palavras de Paulo Paiva (2011, p. 499) juristocracia seria: ‘“uma mudanga nos
parametros politico-decisérios da democracia e teria como caracteristica principal dar curso a uma
progressiva restri¢do da discricionariedade dos 6rgédos politicos-majoritarios.

Ao tratar desta atuacdo ativa do Poder Judiciario, torna-se interessante trazer os dizeres de
Daniel Sarmento (2007, p. 144) ao criticar as manifesta¢des judiciais no que tange a fundamentagéo

principiologica:



“E a outra face da moeda ¢ o lado E a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo e do
"oba-oba". Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios ¢ da
possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -,
passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos.
Esta "euforia" com os principios abriu um espago muito maior para o decisionismo
judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso
com seus jargbes grandiloquentes ¢ com a sua retoérica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras
"varinhas de conddo": com c¢les, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser.Esta pratica ¢ profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democratico de Direito. Ela ¢ prejudicial a democracia, porque permite que juizes nio
eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando
por cima de deliberagées do legislador. Ela compromete a separagio dos poderes, porque
dilui a fronteira entre as fungdes judiciais ¢ legislativas. E ela atenta contra a seguranga
juridica, porque torna o dircito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das
idiossincrasias do juiz de plantdo, ¢ prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de
planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico” (SARMENTO, 2007, p. 144)

Ora, na citag@o acima transcrita o que se pretende denunciar € autoridade envolvida com o
incluso fundamento principiolégico que tem o fim de esconder a sua propria arbitrariedade.

E inconcebivel fundamentar a autoridade com base nos principios, sob pena de desvirtuar
toda a seqiiéncia logica que sistematiza o proprio ordenamento juridico, impossibilitando, assim, a
concretude do exercicio dos poderes dentro de uma idéia de justiga.

Neste passo, surge um interessante questionamento: Se no momento pos-positivistas seria
a discricionariedade um verdadeiro problema?

A cabo, torna-se importante rememorar que o Estado Democratico de Direito tem como
premissa base a nova configuragdo nas esferas de tensdo dos Poderes do Estado, dando azo as
concretizagdes dos direitos consagrados no texto Constitucional. Tudo isto dentro do novo papel
assumido pelo Estado consubstanciado pelo proprio movimento constitucionalista.

Neste compasso, ante a escuriddo proveniente da discricionariedade, o que se verifica é o
problema acerca da constru¢do de mecanismo que impeca que o poder dos Juizes se sobreponha
ao proprio direito.

Nesta diapasdo, € salutar dizer que o direito ndo pode ser restrito aquilo que os tribunais

dizem que €, consoante enunciou Dworkin:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série, cada romancista da
cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever
seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade. (...) em nosso exemplo, contudo, espera-se que os romancistas levem mais a sério



suas responsabilidades de continuidade; devem criar em conjunto, até onde for possivel, um sé
romance unificado que seja da melhor qualidade possivel. Cada romancista pretende criar um
s6 romance a partir do material que recebeu, daquilo que ele préprio acrescentou e (até onde
lhe seja possivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo que seus antecessores Vo querer
ou ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra
de um unico autor, e nfo, como na verdade é o caso, como o produto de muitas mios
diferentes26

Dentro do contexto acima declinado, torna-se impossivel justificar a discricionariedade
dentro das decisdes judiciais, ja que o ato de decidir deve ter como reflexo o préprio espelho obtido
no esqueleto de regras e principios contidos no ordenamento juridico patrio.

E repugnante pensar e aceitar que um Poder tenha a seu favor a discricionariedade em
decidir pela ndo aplicagdo de uma legislacdo federal devidamente aprovada e com legitimidade
politica.

A proposta pela negacdo da aplicabilidade de uma legislagdo Federal tendo como base o
Principio da celeridade e da razoavel duragdo do processo sé demonstra a fragilidade na base
normativa, ja que dentro de uma anélise sistémica a propria Legislacdo Federal negada tem como
proposito final assegurar esta mesma celeridade processual.

Neste ponto, questiona: Serd que o fundamento pela protecdo de uma suposta celeridade ¢
a verdadeira resposta para a negagdo pela aplicabilidade do Novo Codigo de Processo Civil no

ambito dos Juizados Especiais.

4 O FENOMENO DA JURISTOCRACIA PELA EXPRESSA RECUSA NA APLICACAO
DA LEGISLACAO FEDERAL -LEI

O cenario atual, com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, nos faz remeter ao
resgate historico em que o imperador Justiniano, por intermédio de seu Codigo, ignorou o periodo
anterior e, conseqlientemente, restringiu a autonomia dos pretores ao atribuir ao Imperador a fung¢ao
de dizer o direito.

Verifica-se que ao deparar com a ordem judicial pela ndo aplicagdo do Novo Codigo de
Processo Civil no ambito dos Juizados Especiais ou na prépria Justi¢ca do Trabalho, faz emergir a

situagdo desenhada no paragrafo anterior!



Retrocesso ou ambigdo por poder? A recusa de aplicagdo do Novo Codigo de Processo Civil
nos juizados especiais € a usurpag¢do da legitimidade politica da funcdo legislativa, sem a
justificativa de prote¢@o as normas constitucionais.

Abaixe a Toga Autoritaria e diga as razdes juridicas que fundamente pela inaplicabilidade
do Novo Codigo de Processo Civil? Nao se prenda a subjetividade autoritaria revestida ao contexto
da interpretag@o, mas a propria concep¢do moderna do Principio da Separacdo dos Poderes.

Estruturar a negacdo através de uma postura autoritdria gera a impossibilidade de
sobrevivéncia das proprias células constitucionais, possibilitando que a patologia degenere todo o
sistema juridico.

Sendo assim, ao mergulhar no objeto central deste artigo, urge denunciar a Nota técnica n
01-2016, aprovada pela FONAJE (Forum Nacional de Juizados Especiais), que enuncia que as
disposi¢gdes contidas no artigo 219 do novo Codigo de Processo Civil, relativas a contagem dos
prazos processuais, ndo se aplicam ao Sistema de Juizados Especiais.

Para melhor ilustra¢do, interessante trazer os enunciados que contrapde as disposi¢des

contidas no Novo codigo de Processo Civil:

Enunciado 13; “Nos Juizados Especiais Civeis, 0s prazos processuais contam-se da data
da intimagio ou da ciéncia do ato respectivo, ¢ nio da juntada do comprovante da
intimagio”.

Enunciado 157: “Nos Juizados Especiais Civeis, o autor podera aditar o pedido até o
momento da audiéncia de instru¢io ¢ julgamento, ou até a fase instrutéria, resguardado ao
réu o respectivo direito de defesa”.

Enunciado 165: “Nos Juizados Especiais Civeis, todos os prazos serdo contados de forma
continua”.

Enunciado 166: “Nos Juizados Especiais Civeis, o juizo prévio de admissibilidade do
recurso sera feito em primeiro grau”.

Enunciado 13 de Fazenda Publica: “A contagem dos prazos processuais nos Juizados
da Fazenda Publica sera feita de forma continua, observando-se, inclusive, a regra especial
de que ndo hd prazo diferenciado para a Fazenda Publica - art. 7° da Lei 12.153/09”.

Observa-se nos Enunciados descritos a alteracdo nas disposi¢des impostas pelo Novo
Codigo de Processo Civil, sem a altera¢do sob a forma de lei e com base em decisdes de natureza
interna.

Resta, desta forma, que houve um absurda usurpagio das disposi¢des contidas na propria
Lei que rege os Juizados Especiais — subsidiariamente aplica-se o Codigo de Processo civil - e a
propria determinagdo constitucional acerca da necessidade de se observar a alteragcdo de uma
determinagdo legal com base no processo legislativo e ndo por intermédio de disposi¢des internas

de seus orgaos.



Roga-se para que o Poder Judicidrio observe a garantia do devido processo de direito,
consoante preceitua o artigo 5°, inciso LIV da constitui¢do federal e, assim, apliquem normas
legisladas, e ndo algo que se origine de qualquer discricionariedade interna do proprio poder, sem
base contundente que a fundamente.

E inconcebivel acatar o fundamento raso de respeito a celeridade e ao fundamento
constitucional da razodvel duragdo do processo a recusa de aplicacdo da legislagdo processual.

Como posso admitir tal fundamentagdo e deixar a margem a seguranga juridica, o direito
de defesa, o respeito as regras legislativas e, em especial, a propria legitimidade politica no ato de
legislar, o que faz refletir acerca da inabilidade de toda a parte estrutural do proprio sistema juridico
ora desenhado.

Neste passo, necessario se faz desenvolver toda a teia argumentativa capaz de demonstrar
de forma légica e racional que ndo posso esvaziar uma regra processual por meio de uma abstracao
interpretativa de Principios Constitucionais e Legais.

Neste passo, torna-se interessante transcrever a idéia de Sarmento( 2007, p. 14):

E a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo ¢ do "oba-oba". Acontece que muitos
juizes, deslumbrados diante dos principios ¢ da possibilidade de através deles, buscarem
a justica — ou que entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de
fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu
um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes ¢ com a sua
retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste
quadro, converteram-se¢ em verdadeiras "varinhas de conddo": com eles,0 julgador de
plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser.Esta pratica ¢ profundamente danosa a
valores extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a
democracia, porque permite que juizes nio eleitos imponham a suas preferéncias e valores
aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagdes do legislador. Ela
compromete a separagdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes judiciais ¢
legislativas. E ela atenta contra a seguranga juridica, porque torna o direito muito menos
previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, ¢ prejudicando
com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria bvida com antecedéncia, de acordo
com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.

O grande objetivo deste artigo € demonstrar que nenhum poder possui mando absoluto e
irrestrito, podendo, ao seu bel prazer dispor de sua autoridade para frear ou bloquear o poder
emitido por outros poderes e até silenciar, até mesmo, a propria Constituigao.

Como aceitar uma decisdo que nega a legislagdo processual, anteriormente utilizada, sob a
pecha da protegdo a razoavel duracdo do processo. Sera que o prazo em dias uteis teria o condao

de ferir, de forma isolada, este direito constitucional?



Ora, o prazo em dias Uteis ndo seria um melhor caminho para assegurar a ampla defesa e o
contraditorio e até mesmo a propria seguranga juridica, ja que € arriscado deixar nas maos dos
poderes a discricionariedade em decidir se este ou aquele artigo € conveniente ou néo!

Nao ¢ funcdo do Poder judiciario adentrar na seara legislativa para inibir a concretizagao
das suas disposi¢des legislativa no ambito do Judicidrio, ja que admitir tal postura ¢ retroceder e,
conseqlientemente, acatar a existéncia de um absolutismo judicial.

Percebe-se que a construgdo do novo Codigo de Processo civil teve o fito de inserir tal
diploma dentro da concep¢do de Estado Democratico de Direito.

Seria temerario e até mesmo contraditorio, acatar o fundamento da recusa da aplicabilidade
do diploma processual, se o fim precipuo do proprio diploma é a consagragio da prépria celeridade,
marca principal do proprio sistema do Juizado Especial Civel.

E interessante ressaltar que o processo de Constitucionalizacio encontra-se figurado no
novo Cdédigo de Processo Civil, o que legitima formalmente e materialmente as disposi¢des legais
do novo Diploma Processual Brasileiro.

Esta aproximag@o dos direitos fundamentais na leitura das normas do Codigo de Processo
Civil ¢ uma das formas de efetivagdo e a propria concretizacdo dos direitos fundamentais.

Importante elucidar que resta claro e cristalino, ao contrario do que fora fundamentado pelo
FONAIJE, o novo Codigo de Processo Civil contribui, e muito, para o principio da razoavel duragio
do processo, vez que houve a constitucionalizac¢do deste diploma processual. Sendo assim, € mister
dizer que o momento ndo ¢ de questionar algo que ja foi aprovado, mas sim de contribuir para a
maior efetividade possivel do novo diploma legal.

Abaixe o autoritarismo! A razdo imposta pela ndo aplicabilidade da lei por ferir o sistema
dos Juizados ndo possui fundamento juridico capaz de conceber a sua legitimidade, j4 que ndo
houve nenhum tipo de vicio delatado. O que se pretende ¢ desconstituir a propria legitimidade
politica do ato emanado pelo Poder Legislativo.

Por tudo que fora dito e sublinhado, razdo ndo existe para a alegagdo de ndo aplicagdo do
novo Cdédigo de Processo civil no ambito dos Juizados e da Justica do Trabalho, sob pena de
desconsiderar a estruturagdo constitucional e os mecanismos responsaveis para a propria efetivacao

dos direitos fundamentais.

3.CONCLUSAO



E incoerente e até mesmo esdruxulo visualizar a insercdo do novo Codigo de Processo Civil
nas prateleiras do mundo juridico, estando a aceitagdo e recusa nas maos do préprio Poder
Judiciario, ja que este arbitrariamente, toma para si a decis@o acerca do campo de aplicabilidade de
uma norma legislativa aprovada e sem vicios constitucionais.

O artigo teve o fito de demonstrar que mesmo com a modernizagdo e adaptagdo do principio
da separag@o de poderes ao novo contexto, ndo ¢ viavel retroceder e admitir que um poder detenha
de forma absoluta e irrestrita o seu poder de deciséo.

Grita-se pelo devido processo do direito, aplaude-se a lealdade constitucional entre os
poderes e justifica-se um verdadeiro Estado Democratico de direito ndo pela arbitrariedade e
monopolio nas decisdes, mas, ao inverso, pela possibilidade de entrelagamento dos poderes dentro
de suas possibilidades constitucionais e com o respeito acima de tudo as fung¢des ali designadas.

Ao deparar com os Enunciados proclamados pelo FONAJE, ao ordenar a ndo aplicagdo das
normas contidas no Novo Cdédigo de Processo Civil no ambito dos Juizados Especiais Civeis,
emerge a imposi¢do e a sensac¢do de autoritarismo, ja que a decisdo exercita, a0 momento atual,
uma tentativa de regressdo ao absolutismo do poder nas maos do Judiciario.

Quem ¢ o rei? Quem pode ditar as regras do jogo? Ao refletir a situacdo ora enfrentada,
nota-se que este caminho esbarra toda a concep¢do de concretude de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, onde a imposi¢do € o veneno que ceifa a propria concepgdo de Justica!

Nesta pauta, conclui-se que a discricionariedade quando vista dentro da concepgdo da
arbitrariedade contrapde e opde a propria perspectiva do Estado Democratico de Direito, trazendo

a baila a juristocracia e afogando, assim, os anseios da tdo desejada democracia!
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A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Jouberto Uch6a de Mendonca Neto

1 INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), promulgado em margo de 2015 e ja em
vigor, em meio a uma série de outras inovag¢des, implantou um sistema de respeito aos
precedentes judiciais, visando conferir mais estabilidade, coeréncia e seguranga ao
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, o fortalecimento de certos institutos, dentre os quais

esta a reclamac@o constitucional, mostrou-se indispensavel.

Como tentativa de efetivar este sistema de precedentes, previu o processamento da
reclamagdo constitucional perante qualquer tribunal e estabeleceu hipoteses de cabimento nio
expressas no texto da Constituigdo da Republica. Dai advém a necessidade de perquirir sobre a
constitucionalidade de tais disposi¢des, uma vez que tal instituto possui previsdo expressa no
texto constitucional, além de verificar a possivel eficacia deste instrumento no novel sistema de

precedentes.

Assim, este trabalho cientifico tera como foco os contornos da reclamagéo constitucional
conferidos pelo Novo CPC, partindo-se de aspectos como a sua evolugdo historica, natureza
juridica e hipoteses constitucionalmente previstas de cabimento, até chegar as modificagdes
trazidas pelo novo diploma processual civil. Tudo isto com o escopo de induzir a uma profunda
reflexdo acerca do modo como esta ferramenta pode contribuir para um sistema processual que
proporcione mais seguranca juridica, celeridade e estabilidade as decisdes judiciais e, por que

ndo, mais justica.

O interesse pelo tema e a motivago para esta pesquisa originaram-se do fato de, embora
o instituto da reclamacdo possuir guarida constitucional desde 1988, ainda ndo ter grande
utilizagdo na pratica da advocacia, pelo menos entre os advogados que ndo costumam militar
perante as Cortes Superiores. Suas multiplas utilidades, aumentadas ainda mais com o advento
do Novo CPC, remetem a inevitabilidade do exame de suas caracteristicas primordiais, com o
fito de fornecer ao profissional da éarea juridica no¢des de como maneja-lo adequadamente, de
modo a extrair-lhe a méxima efetividade. Embora ainda ndo existam estudos aprofundados
sobre o tema em numero suficiente, o presente trabalho deseja auxiliar os operadores do direito,

especialmente os advogados, numa melhor compreensdo sobre a reclamagao.



Neste compasso, o método de pesquisa utilizado serd o dedutivo, partindo-se de
argumentos gerais para argumentos particulares, buscando-se a solugdo para os problemas
encontrados, quais sejam, a constitucionalidade e a efetividade das novas disposi¢des sobre a

reclamagdo no NCPC.

2 RESPEITO AOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA DE CIVIL LAW

Antes de adentrar-se propriamente na analise do instituto da reclamagdo constitucional e de
suas inovagdes trazidas pelo NCPC, ¢ importante que se faga uma breve abordagem acerca da
gradativa absor¢do de valores fundamentais do sistema juridico do common law pelos paises
que adotam o sistema do civil law, especialmente, no que diz respeito aos precedentes judiciais.
Tal abordagem contribuird para o adequado entendimento do contexto em que surgiu a
reclamacgdo, fruto da necessidade de se observar os precedentes, como modo de atingir maior

grau de seguranca juridica, além da estabilidade e da coeréncia do sistema como um todo.

Nos paises de tradigdo civil law, os quais, no contexto da Revolugdo Francesa, almejavam
alcangar uma certeza juridica trazida pelo movimento de codificagdo das leis, tolhendo qualquer
possibilidade de interpretacdo das normas pelos magistrados, as lacunas mostraram-se
inevitaveis. A possibilidade, que se mostrou ocorrente na pratica, de uma ampla gama de
interpretagdes conferidas as leis terminava por espalhar inseguranca juridica. Nao raro se via (e
ainda se vé) decisdes judiciais absolutamente dispares proferidas em casos semelhantes, ou até
mesmo idénticos, em paises de tradi¢do continental. Uma mudancga de paradigma se mostrava

absolutamente indispensavel.

Paraisso, teve de ser superada a ideia de supremacia do Poder Legislativo que inspirou o ideario
da época da Revolucdo Francesa e o positivismo juridico classico, devendo o legislador
contentar-se em enxergar a lei como parte do direito, € ndo como o direito em sua integralidade.
O fortalecimento do Poder Judiciario, portanto, indica que os juizes sdo os garantidores da

necessaria coexisténcia entre lei, direito e justiga. (ZAGREBELSKI apud XAVIER, 2016)

Apesar da aproximagdo entre as atribui¢des dos magistrados do common law e do civil
law, pois ambos passaram a ser considerados agentes estatais de grande relevancia na
manutengdo da harmonia da ordem juridica, a tradi¢do romano-germanica ndo adotou

automaticamente um sistema de precedentes. Ja na tradicdo do common law nunca foi



desconsiderada a possibilidade de que houvessem decisdes diferentes para casos iguais e,
exatamente, por isso, originou-se o principio, inspirador da doutrina do stare decisis, de que os

casos similares devem ser tratados do mesmo modo (#reat like cases alike). (MARINONI, 2013)

Contudo, ¢ completamente possivel a ado¢do de um sistema de respeito aos precedentes
judiciais também nos paises de tradicdo romano-germanica, ¢ as vantagens advindas de sua
implementacdo diversas, podendo-se citar a razdo da justiga, pois se um caso envolve 0s
mesmos argumentos juridicos levantados por caso pretérito, devem ser decididos da mesma
forma, sob pena de configurar injustica a alguma das partes. Talvez ainda mais significativa
seja a promogado de certos valores, tais quais a credibilidade das cortes; a redu¢do do numero de
litigios; a preservagdo da forca normativa da Constitui¢do, em virtude do respeito a autoridade
da exegese produzida pelo STF; a seguranga e a previsibilidade juridica; a uniformidade do

direito e a isonomia entre os cidaddos. (PEREIRA, 2012)

E exatamente nas circunstancias acima descritas, diante da necessidade de instrumentos
processuais aptos a melhor harmonizar o sistema juridico, assegurando a observancia de
principios de baliza constitucional, como a isonomia e a seguranga juridica, que surge a
reclamagdo constitucional, objeto deste estudo. Inicialmente de construgdo pretoriana no ambito
da Suprema Corte, algada posteriormente ao patamar de norma legal, no Regimento Interno do
Supremo, e possuindo atualmente envergadura constitucional, merece cuidadoso tratamento,
levando em conta desde os seus aspectos historicos até as novidades introduzidas pelo Novo

CPC.

3 ASPECTOS GERAIS DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL

Demonstrada a necessidade de se estabelecer instrumentos processuais aptos a garantir direitos
fundamentais em um Estado Democratico de Direito, como a seguranga juridica e a isonomia,
passa-se agora a tratar de aspectos gerais de um desses mecanismos, de génese genuinamente
brasileira, a reclamag¢do constitucional. Para isso, abordar-se-3o topicos de magnitude peculiar
para uma correta compreensdo do instituto, quais sejam, sua evolugdo histérica e natureza

juridica.



3.1 Evolucio historica

Em estudo referenciado por muitos doutrinadores, José da Silva Pacheco (A
“Reclamacdo” no STF e no STJ com a nova Constitui¢do, Revista dos Tribunais, v. 78, n. 646,
1989) dividiu a evolugdo historica da reclamacdo em quatro fases, iniciando-se com o seu
surgimento no STF e terminando com a promulgacdo da atual Constituicdo Republicana. Ja
Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, em estudo posterior (Reclamagdo constitucional no direito
brasileiro, Sergio Antonio Fabris Editor, 2000), aceita parcialmente a divisdo proposta,
subdividindo a terceira fase em outras duas, devido a Emenda Constitucional 7/1977, que
instituiu a avocatoria. Seriam, portanto, cinco fases. Contudo, ainda hd quem considere que
apos a Emenda Constitucional 45/2004, iniciou-se uma nova fase, a sexta, devido a
possibilidade de manejo da reclamacgdo para garantir a observancia de sumula vinculante.

(DELFINO, 2013)

E cedi¢o que o STF passou a processar e julgar reclamacdes na década de 1940, em
momento no qual boa parte delas ainda se confundia com a correi¢do parcial, embora alguns
precedentes j4& demonstrassem o carater jurisdicional da medida. Entretanto, foi nos idos de
1952, por ocasido do julgamento da Rcl 141, que o STF delineou os contornos deste entdo novo
instituto, baseando-se na teoria dos poderes implicitos (implied powers), importada do direito

norte-americano. (MOUZALAS; ALBUQUERQUE, 2015)

A ideia basica por tras desta teoria, que, na verdade, ¢ a explicita¢cdo de um postulado
racional, ¢ a de que as competéncias conferidas constitucionalmente a um 6rgdo ou entidade
sdo inerentes os meios, poderes ou instrumentos indispensaveis a sua efetivacdo. Ou seja,
quando a Constitui¢do atribui a determinado 6rgdo ou ente uma competéncia, ela também
confere, ainda que implicitamente, os poderes para que esta competéncia seja adequadamente

exercida. (XAVIER, 2016)

O marco de transi¢do para a segunda fase ocorreu em 1957, quando foi inserido o
Capitulo V-A no Titulo IT do Regimento Interno do STF, com o titulo “Da Reclamagdo”. Tal
modificagdo estava amparada na propria Constituigdo de 1946, que no seu artigo 97, I, previa
expressamente a competéncia dos tribunais para elaborar seus regimentos internos. Foi a
primeira vez que a reclamacdo foi positivada no ordenamento juridico brasileiro. Inegavelmente
a previsdo regimental do instituto colaborou com o seu desenvolvimento. Isto porque a mais

forte oposic¢do a reclamago desapareceria, porque muitos ndo a aceitavam pela auséncia de



previsdo legal. Porém, ainda discutia-se muito acerca de sua natureza juridica. (DELFINO,

2013; MOUZALAS; ALBUQUERQUE, 2015)

A fase posterior, a terceira, segundo a divisdo expressamente adotada pela doutrina
especializada, inicia-se com o advento da Constituicdo de 1967, que conferiu verdadeira
competéncia legislativa ao STF para, através de seu Regimento Interno, dispor sobre o processo
e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria e recursal, incluindo-se ai a reclamagao,
o que arrefeceu ainda mais a discussdo sobre a constitucionalidade do instituto. (DELFINO,

2013)

Com a Emenda Constitucional 7/1977, inicia-se uma nova fase, pois indiretamente ela
afetou o instituto da reclamacao, ao prever que, caso deferisse pedido do Procurador-Geral da
Republica, o STF estaria autorizado a avocar para si as causas processadas perante qualquer
juizo ou tribunal, a fim de evitar grave lesdo a ordem, a saiude, a seguranga ou as finangas
publicas. Diante de tais circunstancias, a previsdo de uma avocatéria genérica poderia terminar
por esvaziar a utilizagdo da reclamag@o, a0 menos parcialmente, no que toca a preservagao da
competéncia da Corte. Sem embargo, o que ocorreu foi justamente o contrario. A avocatéria foi
utilizada pouquissimas vezes, ao passo que houve demasiada evolucdo da reclamagdo na mesma
época, passando por momento de forte valorizagdo e afirmacdo jurisprudencial. (DELFINO,

2013; MOUZALAS; ALBUQUERQUE, 2015)

Ja na quinta fase, a reclamag@o passa a ter estatura constitucional expressa, pois a
Constitui¢do de 1988 prevé o instrumento nos artigos 102, I, I e 105, I, f, com o escopo de
garantir a autoridade das decisdes e preservar a competéncia do STF e do STJ, este criado pela
nova ordem juridica. E o momento de plenificacio constitucional do instituto, que passa a
ostentar o status de garantia constitucional dos cidaddos. Regulamentando as disposi¢des
constitucionais, os artigos 13 a 18 da Lei n° 8.038/1990 repisam o texto da Carta Magna e
indicam regras de ordem procedimental, tornando absolutamente insubsistente qualquer
discussdo que por ventura ainda existisse sobre a sua (in)constitucionalidade. (DELFINO, 2013;

MINGATIL, 2013)

Em seguida, com a EC 45/2004, foi inaugurada, para alguns, a sexta fase, pois uma nova
funcdo lhe foi atribuida, a de combater atos judiciais ou administrativos violadores de
enunciados de sumulas vinculantes, criadas pela mesma Emenda Constitucional. Assim, o
contorno do instituto parecia estar bem definido. Derradeiramente, ndo se pode olvidar de que

o advento do NCPC pode ser considerada uma nova fase, ja que, além de revogar expressamente



o capitulo da Lei n°® 8.038/1990 que tratava da reclamagdo, regulamentou-a nos artigos 988 a
993. Destarte, ndo ha como negar o aprimoramento da reclamac¢do ao longo do tempo,
agregando ao direito brasileiro elementos tipicos do common law, de atribui¢do de for¢a aos
precedentes judiciais, sempre na busca da integridade e uniformidade do direito e, sobretudo,

da seguranga juridica.

3.2 Natureza juridica

Durante longo periodo a discussdo acerca da natureza juridica da reclamagdo foi tema
extremamente controverso. No inicio de sua utilizagdo, em época em que ainda estava assentada
unicamente na jurisprudéncia do STF, tanto a doutrina como a jurisprudéncia esquivavam-se
para ndo dar uma defini¢do especifica do instituto e, quando eventualmente o faziam,
utilizavam-se de expressdes vagas, sem nenhum sentido técnico. Mesmo apos a introdugdo do
instituto no Regimento Interno do STF, por algum tempo, continuou-se a vé-lo como medida
de natureza administrativa, ja que a reclamag@o se confundia com a correi¢do parcial. (LOBO,

2015)

No entanto, apesar de ja ter ocorrido discussdo acerca da natureza jurisdicional ou
administrativa da reclamacgdo, justamente pela anterior semelhan¢a que guardava com a
correi¢do parcial, esta ja fora definitivamente dirimida. A propria jurisprudéncia do STF
reconheceu na Reclamag@o o poder de alterar pontualmente decisdes ja proferidas em processos
judiciais, operando-se até a ocorréncia da coisajulgada, evidenciando, inegavelmente, seu perfil

de ordem jurisdicional. (GAIO JUNIOR, 2015)

Mesmo apos estes apontamentos, a doutrina ainda diverge sobre a natureza especifica da
medida processual, sendo os posicionamentos mais comuns aqueles que definem a reclamagio

como: a) recurso; b) exercicio do direito de peti¢do; e ¢) acdo.

Doutrinadores como José Frederico Marques e Alcides de Mendonga Lima ja defenderam a
natureza recursal da reclamacgfo constitucional mesmo apo6s a Carta Republicana de 1988.
Contudo, o modo como o instituto foi nela previsto ndo lhe confere uma roupagem de recurso,
nem de sucedaneo recursal. Além de ndo haver previsdo expressa em lei da reclamagdo como
recurso, desatendendo ao Principio da Taxatividade, o seu cabimento prescinde de gravame,

prejuizo ou sucumbéncia, caracteristicos dos recursos. Isso porque a reclamag@o ndo necessita



de um resultado negativo anterior para ser manejada, podendo ser utilizada sem sequer haver
decisdo judicial, como no caso de usurpacdo de competéncia pela simples instauracdo de um

processo no juizo ou tribunal equivocados. (MINGATI, 2013)

Ja doutrinadores como Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, atestam que a
reclamagdo ¢ manifestacdo do exercicio do direito de peti¢do, contido no art. 5°, XXXIV, “a”
da CRFB. Tal se deve ao fato de o objetivo do instrumento ser propiciar a quem interesse
postular perante o proprio 6rgdo que proferiu uma decisdo o seu exato e integral cumprimento.
Esta posi¢do ja foi adotada pela jurisprudéncia do STF em mais de uma oportunidade, a exemplo
das ADIs 2212! e 24802. No entanto, ha quem defenda existir manifesto equivoco nos
julgamentos de tais a¢des, uma vez que a propria Suprema Corte ja defendeu, no julgamento do
AgRg — Rel 5323, que a decisdo de mérito na reclamacio produz coisa julgada material, o que
sO € possivel se admitir-se que a reclamag@o € uma ag@o que provoca o exercicio da jurisdigdo

contenciosa.

Derradeiramente, vale ressaltar que a terceira possibilidade, a de acdo, € a que mais encontra
eco na doutrina atualmente. Os argumentos estdo arrimados no fato de que a reclamagao
provoca a jurisdigdo, através de nova relagdo juridica processual, desejando obter tutela
jurisdicional especifica: seja solver conflito decorrente de invasdo a competéncia dos tribunais,
seja para fazer valer o respeito as decisdes das cortes, inclusive nos processos de indole objetiva
e os enunciados de suimulas vinculantes editadas pelo STF. Ademais, a possibilidade de uso da
reclamagdo em face de decisdo administrativa, com a EC 45/2004, por si sO, afasta a
possibilidade de ser o instituto ser recurso, correi¢do parcial ou mesmo incidente processual,
pois estes s6 podem ser utilizados se ja existir a¢do judicial pendente (GAIO JUNIOR, 2015;
LOBO, 2015)

4 A RECLAMACAO NA CONSTITUICAO REPUBLICANA DE 1988

Conforme ja explicado, a reclamagao ganhou estatura constitucional somente com a atual Carta

Republicana, sendo demanda tipica, de fundamentag¢do vinculada. As previsdes normativas

1 STF - ADIN 2.212 CE, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 02/10/2003, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: DJ 14-11-2003

2 STF - ADIN 2.480, Tribunal Pleno, rel. Min. Septlveda Pertence, j. 02.04.2007, DJ 15.06.2007

3 STF - Rcl-AgR: 532 RJ, Relator: SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento: 01/08/1996, Tribunal Pleno, Data
de Publicagido: DJ 20-09-1996



origindrias encontram-se nos arts. 102, 1, /, relativamente ao STF, e 105, I, f, quanto ao STJ,
ambos prevendo a reclamagdo para preservar a competéncia do respectivo tribunal e para
garantir a autoridade de suas decisdes. Posteriormente, a EC 45/2004 tratou da possibilidade de
reclamacdo para combater contrariedade a simula vinculante. E imprescindivel a analise de

cada uma delas antes de apreciar as novidades trazidas pelo NCPC.

Inicialmente, sabe-se que o STF e o STJ possuem suas competéncias originarias, recursais
ordindrias e recursais excepcionais atribuidas expressamente pela Constitui¢do, nos arts. 102 e
105. Mesmo assim, € possivel o ajuizamento de reclamagdes impugnando possiveis usurpagdes
de tais competéncias por parte de outros tribunais ou juizos de primeiro grau, com vistas a

restabelecer o exercicio da correta competéncia para atuar no caso concreto.

Por exemplo, pode-se cogitar do cabimento da reclamag@o para manter a competéncia das
Cortes de Superposi¢do quando: a) um procedimento de competéncia originaria ou recursal do
STF ou do STJ tramita em outro 6rgdo jurisdicional; b) um procedimento de competéncia
originaria destas cortes tramita em 6rgdo administrativo, como € o caso de inquéritos; ¢) contra
ato de Presidente de TRF ou de TJ que ndo remete a Corte de Superposi¢do o agravo interposto
em face da decisdo que denegou seguimento ao REsp ou ao RE, ja que compete exclusivamente
aos Ministros apreciar o recurso®; d) pela demora injustificada na aprecia¢do da admissibilidade
de recurso especial ou extraordinario, inviabilizando a posterior apreciagdo pela propria Corte
Superior, usurpando, deste modo, sua competéncia. (BRIDA, 2011, MOUZALAS,;
ALBUQUERQUE, 2015)

E interessante anotar exemplos do que a jurisprudéncia patria ja decidiu quanto ao cabimento
ou ndo de reclamagdo com o intuito de preservagdo da competéncia dos Tribunais Superiores,

em casos praticos que la aportaram para analise.

NaRcl. 1.061° o STF decidiu que cabe a ele processar e julgar a¢io proposta por um Estado-
membro contra autarquia de outro, pois tal circunstancia caracteriza um conflito federativo,
previsto no artigo 102, I, £, da CRFB como de sua competéncia originaria. Em adendo, a
reclamagdo pode ser utilizada diante de a¢des coletivas quando seu objeto seja exclusivamente
a declara¢do de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Isto porque, caso julgadas

procedentes, as sentencas de tais a¢des teriam efeitos erga omnes, nos termos do artigo 103 do

4 8STJ — AgRg na Rel. 4.851 — Rel. Min. Mauro Campbell Marques — DJe 06.03.2013. No mesmo sentido: STJ —
Rcl. 5.542 —Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — DJe 17.06.2011
5 STF — Rcl. 1.061 — Rel. Min. Octavio Galotti — DJ 20.02.2004



CDC, o que resultaria na usurpacdo da competéncia do STF, o unico 6rgdo que pode fazer o
controle abstrato de constitucionalidade através das a¢des proprias. Foi o caso da Rel. 1.017°,
em que se considerou usurpada sua competéncia por agdo popular em que a causa de pedir € o
pedido coincidiam com ADI por omissdo de medidas administrativas. (TAKOI, 2013; LOBO,
2015)

Logo, conclui-se que, diante da jurisprudéncia do STF sobre o assunto, faz-se necessario
distinguir ac¢do civil publica, a¢do popular e mandado de seguranga coletivo que tenham por
objeto, propriamente, a declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, daquelas
que, embora carreguem o mesmo nome das a¢des alhures referidas, almejem a declaracdo de
inconstitucionalidade como mera questio prejudicial da postulagdo principal. No primeiro caso,
existira usurpag¢do da competéncia do Supremo a ensejar o ajuizamento da reclamagdo; no

segundo caso, ao reves, pode o tribunal ou juizo local julgar a questdo. (LOBO, 2015)

Quanto a reclamagfo para garantir a autoridade das decisdes das cortes superiores, talvez a
hipétese mais utilizada na praxe forense, o STF e o STJ s@o claros ao determinarem que a
afronta deve ter ocorrido em relagdo a uma determinada decisdo, sendo insuficiente para a
admissdo da reclamacao o suposto desrespeito a jurisprudéncia consolidada. A exce¢do fica por
conta do disposto na Resolugdo 12/2009 do STJ, que a aceita como modo de controle por esta
Corte das decisdes das Turmas Recursais dos Juizados Especiais estaduais, enquanto ndo haja

mecanismo mais adequado. (NEVES, 2016)

Por 6bvio que, nesta hipotese de garantia da autoridade de suas decisdes, em que existe
verdadeiro combate a desobediéncia do comando de alguma decisdo proferida pelo STF ou pelo
STJ no processo principal, a reclamagdo somente incidira apds prévia manifestacdo do
respectivo tribunal superior. Ou seja, € inadmissivel a reclamagio se inexistir uma decisdo cuja
autoridade se deseja garantir. Igualmente inaceitavel € a reclamagéo dirigida contra decisdo de
algum orgdo fracionério do proprio tribunal, conforme jurisprudéncia remansosa do STJ, a
exemplo do AgRg na Rcl 3552/DF (Rel. Des. Conv. Vasco Della Giustina, DJe 28/10/2009).
(RAMOS, 2013)

A decisdo reclamada pode ter sido proferida tanto em processos de indole individual, como em
processos de natureza coletiva. No caso das agdes individuais, cujas decisdes, presumidamente,

gerem efeitos somente para as partes do processo, pode haver descumprimento da decisdo

& STF — Rcl. 1.017 — Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJ 03.06.2005. No mesmo sentido: STF — Rel. 2.224 — Rel.
Min. Sepulveda Pertence — DJ 10.02.2006



proferida pela instancia excepcional nos autos do proprio feito, tipica hipotese de cabimento de
reclamagdo para preservar a autoridade da decis@o judicial. J& na tutela coletiva comum, a
eficacia das decisOes sempre atinge sujeitos que ndo participaram do processo, sendo que 0s
beneficiados pela decisdo exarada por tribunal superior poderdo ingressar com reclamagao se
juizo hierarquicamente inferior desrespeitar tal decisdo. Logicamente, os autores € o0s
colegitimados da acdo coletiva também poderdo fazé-lo, na hipdtese de a decisdo desrespeitada

ser proferida no proprio processo coletivo.

Nesta quadra, interessante ¢ se debrucar sobre a questio do cabimento da reclamag@o nos
sistemas difuso e concentrado de controle de constitucionalidade, verificando seu cabimento e
a legitimidade para tanto. Em termos de controle difuso, a ideia classica ¢ a de que eventual
decisdo do STF possui somente efeitos ex nunc, inter partes e ndo vinculante, podendo vir a
dotar-se de efeito erga omnes se alei ou ato normativo declarado inconstitucional vier a ter sua
execucdo suspensa pelo Senado Federal, nos exatos termos do artigo 52, X da Constitui¢do
Republicana. Sem que ocorra este procedimento, em principio, a norma tida como
inconstitucional continuara sendo aplicada por todos, exceto pelas partes envolvidas naquele
litigio. Deste modo, cabera reclamagdo ao STF para garantir a autoridade da decisdo por ele
proferida naquele processo, mas a legitimidade ativa ad causam para essa reclamacgéo estaria

restrita aqueles que foram parte na propria agdo de indole subjetiva. (LOBO, 2015)

No entanto, existem casos excepcionais em que o Supremo Tribunal Federal conferiu efeitos
erga omnes no controle difuso de constitucionalidade e, consequentemente, conheceu e julgou
procedentes reclamagdes de terceiros estranhos a lide originaria. Carlos Eduardo Rangel Xavier

(2016, p. 72) confirma essa ideia ao dizer:

Assim, ¢ possivel afirmar-se que a jurisdigdo constitucional brasileira, nas tiltimas
duas décadas, evoluiu sensivelmente no sentido de que os precedentes do STF
produzidos no aAmbito da fiscalizagdo incidental de constitucionalidade sejam
revestidos de eficacia vinculante. Eficacia vinculante, no contexto considerado, € a
obediéncia que lhe devem todos os demais 6rgios do Poder judicidrio brasileiro.

Ha que se considerar, no entanto, se esta sujei¢do pode ser afirmada por meio de
reclamagdo. A resposta dada pelo Supremo ao problema, historicamente, tem sido
negativa.

A jurisprudéncia do STF acerca do assunto, embora, por um lado, venha reconhecendo a
eficacia vinculante de alguns de seus proprios precedentes plenarios formados no ambito da
fiscalizacdo concreta, sempre negou a possibilidade de ajuizamento de reclamac@o para veicular
a necessidade de observancia destas decisdes por quem ndo foi parte da relagdo juridica
processual, por outro. Se o STF reconhecer uma dada inconstitucionalidade no seio do controle

incidental, a lei ndo sera retirada do ordenamento juridico, inexistindo eficacia erga omnes, e



ndo haverd a possibilidade de que os prejudicados por decisdes judiciais ou administrativas que

versem sobre a mesma questdo em sentido contrario ao afirmado pela corte ajuizem reclamag@o.

Entretanto, todos os demais juizos e tribunais sdo, ja ha muito tempo, obrigados a
observar o que decidiu o guardido da Constitui¢@o, até mesmo por uma questdo de coeréncia do
sistema. Porém, ainda nas hipoteses de RE com repercussdo geral reconhecida, embora seu
acorddo possua efeito vinculante, também era vedada a reclamacéo de parte estranha a relagio
processual diretamente ao STF, por ser proibido o acesso per saltum a Corte. Contudo, com a
entrada em vigor do NCPC, houve uma mudanga parcial neste panorama, uma vez que o artigo
988, §5°, II do diploma normativo permite o uso da reclamagdo, desde que esgotadas as vias

recursais ordinarias. (XAVIER, 2016)

Inegavel, portanto, o fortalecimento do papel que a reclamagdo constitucional vem
desempenhando para concretizar a tendéncia de abstrativizagdo do controle concreto, passando
a, se ndo ainda aceita pacificamente pela jurisprudéncia, ser pelo menos cogitada e considerada
nos votos dos julgadores, como ocorreu no julgamento da Rcl 43357, representativo do tema,

pela inovacdo e relevancia.

Ja no que toca ao controle concentrado de constitucionalidade, ¢ sabido que suas
decisdes sdo dotadas de efeitos vinculantes e eficacia erga ommes, sendo de obrigatoria
observancia pelos demais 6rgdos jurisdicionais e pela Administra¢do Publica de todas as esferas
de governo. Assim, sempre que haja decis@o judicial ou ato administrativo que aplique lei ou
ato normativo declarado inconstitucional, ou mesmo que se negue a aplicar lei ou ato normativo
reconhecidamente constitucional, sempre se atentando ao carater duplice dessas a¢des e aos
efeitos advindos de eventual sentenca de improcedéncia, cabera o manejo de reclamagdo. O
objetivo desta serd garantir a eficacia da decisdo do STF previamente proferida, de modo que
este casse a decisdo judicial ou anule o ato administrativo a ela contrario. Vale destacar que a
inobservancia das decisdes em medida cautelar nessas agdes, sejam elas deferidas ou nao,
também possibilita o uso da reclamagdo, de modo a assegurar tutela efetiva e garantia plena ao

resultado final. (BRIDA, 2011)

Com efeito, pouquissima ou nenhuma utilidade pratica restaria aos efeitos vinculantes e
erga omnes de tais decisdes judiciais se ndo fosse assegurada a reclamagdo para garantir a sua

obrigatoriedade perante os demais 6rgdos judiciarios e perante o Poder Publico.
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Vale dizer que, embora a jurisprudéncia mais recente do STF posicione-se no sentido de
atribuir legitimidade ativa para a reclamacdo a todo e qualquer interessado prejudicado no caso
de descumprimento de decisdo proferida no controle abstrato de constitucionalidade, nem
sempre foi assim. Existem julgados antigos da corte que somente admitiam a legitimidade de
terceiros interessados que constassem do rol previsto no artigo 103 da CRFB. Outros, datados
de época ainda mais remota, no sentido de ndo admitir o ajuizamento de reclamagido por
terceiros, mesmo que interessados, mas somente pelas partes do processo principal. Por outro
lado, o polo passivo da demanda reclamatéria deve ser integrado pela autoridade judicial ou
administrativa que prolatou a decisdo ou expediu ato que contrariou o a decisdo do STF no bojo
da ag@o de fiscalizagdo objetiva. Ou seja, € esta autoridade que desrespeitou a decisdo judicial

de 6rgdo hierarquicamente superior quem deve responder pelo ilicito aventado. (ALVIM, 2013)

Por fim, impende-se registrar o debate em curso acerca do cabimento de reclamagio com base
na teoria dos efeitos transcendentes dos motivos determinantes. Durante certo tempo, o STF
entendeu que, existindo uma declaracdo abstrata de inconstitucionalidade, os motivos
determinantes dessa decisdo geravam efeitos vinculantes e erga omnes, levando a conclusdo de
que outras normas, desde que tivessem conteudo idéntico ou muito semelhante ao daquela

analisada, também sofreriam os mesmos efeitos da fiscalizagdo concentrada.

Contudo, posteriormente, houve aparente mudanga de entendimento, como explica
Daniel Amorim Assumpg¢do Neves: “Mais recentemente, entretanto, o Supremo Tribunal
Federal tornou-se refratario a adog¢éo da teoria, inclusive rejeitando reclamagdes constitucionais
que tém como objeto lei municipal ainda ndo declarada inconstitucional pelo tribunal em

controle concentrado”. (2016, p. 1431)

Na opinido do autor, a questdo parece ter sido definitivamente sanada pelo §4° do artigo 988
do Novo CPC, ao prever que as hipoteses dos incisos III e IV compreendem a aplicagdo
indevida de “tese juridica” (e ndo norma juridica decidida concretamente pelo STF) e sua ndo
aplicag@o aos casos que a ela correspondem, adotando a teoria dos efeitos transcendentes dos

motivos determinantes. (NEVES, 2016, p. 1431)

No que concerne as sumulas vinculantes, o fato de serem necessarias reiteradas decisdes em
matéria constitucional para a sua edi¢do demonstra sua pertinéncia com as demandas de massa,
ajudando na racionalizagdo do julgamento das causas repetitivas. Como decorréncia
indissociavel do efeito vinculante que possui, cabe reclamagdo em face de ato administrativo

ou decisdo judicial que contrarie o seu enunciado, por expressa previsdo constitucional. Julgada



procedente reclamagfo em face de ato administrativo, o proprio STF atuara na anulag@o do ato,
extirpando do mundo juridico sua validade e do mundo fatico seus efeitos. Ja se a reclamacio
for ajuizada contra decisdo judicial que extrapola os limites da simula vinculante, em sendo
julgada procedente, o STF a cassara, determinando que outra seja prolatada com ou sem a

aplicacdo da simula, conforme o caso. (CUNHA, 2013)

De mais a mais, € cedi¢o que a reclamag@o pode ser utilizada sem prejuizo dos outros recursos
ou meios admissiveis de impugnagdo (art. 7°, caput, Lei n°® 11.417/2006), havendo, assim, uma
cumulatividade dos meios de questionar a decisdo ou ato recalcitrante. Na verdade, em nao
sendo possivel o manejo da reclamagdo apds o transito em julgado da decisdo a ser cassada,
segundo informa a Sumula 734 do STF e ratificada pelo art. 988, §5°, I do NCPC, mostra-se
indispensavel, em certos casos, a interposi¢do do recurso cabivel, impedindo a formagdo da
coisa julgada material, para que se utilize da reclamagdo. Tal requisito € plausivel, pois, do
contrario, estar-se-ia admitindo perigoso instrumento de relativizagdo da coisa julgada.
Ajuizada a tempo a reclamagdo, o superveniente transito em julgado da decisdo reclamada nio

a torna incabivel, pois que ndo se estard a utiliza-la como sucedaneo de agdo rescisoria.

Derradeiramente, ha que se fazer referéncia ao contido no art. 7°, §1° da Lei n°
11.417/2006, que exige o esgotamento das vias administrativas como modo de evitar o acimulo
de reclamagdes no STF, valendo, € claro, nos casos em que o ato questionado possui natureza
administrativa. Tal previsdo legal € razoavel, pois impede que o STF transforme-se num 6rgio
de primeiro grau de jurisdi¢do em hipdteses que poderiam ser solucionadas no ambito

administrativo ou em instancias inferiores da Justica. (CUNHA, 2013)

5 A DISCIPLINA DA RECLAMACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O novel diploma processual, em vigor desde 18 de marco de 2016, trouxe inimeras novidades
a diversos institutos processuais. A implementagdo de um sistema de respeito aos precedentes
judiciais, adaptando conceitos e normas dos paises de tradigdo common law a realidade
nacional, foi uma das prioridades do legislador, com o escopo de garantir maior grau de
estabilidade, previsibilidade e seguranga juridica ao ordenamento patrio. Para tanto, foi
necessario estabelecer alguns mecanismos processuais antes desconhecidos da nossa cultura

juridica, e fortalecer outros ja existentes, como € o caso da reclamagao constitucional. Esta a¢do



ganhou maior amplitude com o Novo CPC, o que faz concluir que houve um ganho na sua

relevancia enquanto instrumento garantidor da ordem constitucional instituida.

Deste modo, € imprescindivel que se demonstre como restou sistematizada a disciplina juridica
da reclamag¢@o no plano infraconstitucional, em especial, o que de novo foi imposto pelo
surgimento de uma nova ordem processual. Desde logo, dois pontos nodais que ndo podem
deixar de ser esmiugados s3o a expansdo da competéncia para processar e julgar reclamagdes
para além do ambito das Cortes Superiores, com novas hipdteses de cabimento antes ndo
previstas em qualquer texto legal, e o procedimento legalmente previsto a ser adotado, desde o

ajuizamento até a decisdo final no bojo desta agao.

Pois bem. A possibilidade de apresentagdo de reclamacgdo perante os demais tribunais
brasileiros ¢ tema que ja rendeu bastante polémica. Inicialmente, a jurisprudéncia do STF nido
a admitia. Na Representagdo 1.092%, talvez o julgado mais importante sobre o tema no periodo
que antecedeu a Constitui¢do de 1988, por maioria de votos, o STF considerou inconstitucional
a institui¢do por via regimental da reclamagdo pelo Tribunal Federal de Recursos, aduzindo
que, a luz da ordem constitucional de 1967, apenas ao Regimento Interno da Suprema Corte era

conferida forga de lei formal. (XAVIER, 2016)

No entanto, tal fundamento foi muito criticado, devido a propria origem da reclamag@o, baseada
na teoria dos poderes constitucionais implicitos. Ou seja, se, historicamente, a reclamacio ao
STF foi reconhecida como possuindo fundamento constitucional implicito, nada impediria que,
igualmente, para preservar a competéncia ou para garantir a autoridade de julgamento de
qualquer outro tribunal nacional se reconhecesse a possibilidade de ajuizamento de reclamacao.
O foco mais amplo relativo a propria génese do instituto da reclamacgdo constitucional foi
preterido pela legalidade estrita neste caso concreto. Assim, pode-se atestar que a controvérsia
acerca do cabimento da reclamacdo em outras cortes girava em torno do confronto entre

“legalidade estrita” versus “natureza juridica do instituto”. (XAVIER, 2016)

Este entendimento ja foi superado pelo proprio STF quando julgou as ja referidas ADIs
2212 e 2480, admitindo como constitucional a previsdo da reclamacédo contida na Constituigao
do Estado do Cearé e no Regimento Interno do Tribunal de Justiga daquele Estado, no primeiro

caso, e no Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, com a previsdo de

8 STF, Rp 1092, Tribunal Pleno, rel. Min. Djaci Falcdo, j. 31.10.1984, DJ 19.12.1984, p. 21913



clausula expressa de poderes implicitos a esta corte na respectiva Constitui¢do Estadual, no

segundo.

Porém, tanto a ementa como os proprios textos dos votos vencedores destas acdes
trouxeram uma preocupante indeterminagdo semantica que implicou divergéncias doutrinarias
e jurisprudenciais. Embora o STF tenha reconhecido como compativel com a Constituigdo
Federal a previsdo de reclamacéo nas Constitui¢des Estaduais, ndo esclareceu se a previsdo na
Carta Politica local ¢ condi¢do imprescindivel para a existéncia do instituto no ambito do

respectivo ente federativo. (COSTA, 2013)

Em que pese toda essa controvérsia, com posicionamentos de juristas contrariando o que
muitas vezes decidia a Suprema Corte, a celeuma encontra-se atualmente pacificada pelo
NCPC. A lei encerra a questdo ao dar conotagdo de legalidade estrita a reclamagdo proposta
perante qualquer tribunal, restando definitivamente prejudicada a discussdo em face da norma
extraida pelo §1° do artigo 988. O mesmo dispositivo ainda esclarece que, internamente, no
tribunal, a apreciagdo da reclamagdo cabera ao orgdo jurisdicional cuja competéncia se busca
preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir. Ademais, o fato de os incisos I e IT do mesmo
artigo 988 empregarem a expressdo genérica “tribunal” também contribui para a conclusdo

sobre a possibilidade de ajuizamento perante qualquer 6rgéo jurisdicional de segunda instancia.

Em relagdo as hipoteses de cabimento, os incisos I, II e III, primeira parte, apenas
repetem o que ja consta expressamente do texto constitucional. Na segunda parte do inciso 111,
encontra-se a reclamagao para garantir a autoridade das decisdes do STF proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade, o que ja era aceito pela jurisprudéncia e poderia se encaixar
perfeitamente dentro da hipdtese do inciso II. Até aqui, nada de substancialmente novo, tendo
o legislador tido somente o cuidado de explicitar todas as hipdteses antes previstas, de forma

organizada e sistematizada.

Por outro lado, merece atengdo maior o contido no inciso IV. Este sofreu uma sensivel
modificag¢do na sua redagdo com a Lei n° 13.256/2016, que foi aprovada ainda enquanto o
NCPC estava em periodo de vacatio legis. Com a lei modificadora, foi excluida do inciso IV a
mengdo a garantia da autoridade de “precedente proferido em julgamento de casos repetitivos”,
sem significar, contudo, a impossibilidade de ajuizamento de reclamacgdo ao STF e ao STJ para
afirmar a autoridade de acorddos de recurso especial e extraordinario repetitivos. Isto porque a
mesma lei incluiu o inciso II ao §5° do art. 988, que preceitua ser inadmissivel a reclamagio

“proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario com repercussiao



geral reconhecida ou de acorddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial

repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias”.

A presenca da expressdo “quando ndo esgotadas as instancias ordinarias” no texto induz
a inexoravel conclusdo de que a reclamac@o para afirmar a autoridade de julgamento de recurso
extraordinario com repercussido geral reconhecida (seja repetitivo ou ndo) e de recurso especial
repetitivo € possivel, somente ndo o sendo em face de decisdo de juiz de primeiro grau ou de
decisdo monocratica de relator. Caso esta ndo tivesse sido a intenc¢do do legislador, bastaria
terminar a redagdo do dispositivo na expressdo “repetitivos”. A mudanga ocorreu por razdes de
politica judiciaria, para evitar o abarrotamento de reclamag¢des nos tribunais de superposi¢do.

(XAVIER, 2016)

Ainda no inciso IV do art. 988, cabe reclamagio para garantir a observancia de acordao
proferido em julgamento de incidente de assung@o de competéncia (IAC) ou de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). Ambos sdo institutos criados pelo novo diploma
processual civil, sem correspondente no Codigo de 1973, e seu processamento ocorre somente

nos tribunais ordindrios, ndo se aplicando as Cortes Superiores.

Muito embora os tribunais ordinarios ndo produzam precedentes, na acep¢do mais
técnica do termo, pois sua missdo, enquanto Cortes de Justica, € conferir ao caso concreto a
solugdo mais justa dentre as permitidas pelo ordenamento, o NCPC procurou atribuir um novo
valor aos julgados emanados destas cortes. Com tal objetivo, previu estes dois incidentes e
dotou seus resultados finais de efeitos vinculantes. O escopo mediato era justamente realizar a
compatibilizagdo vertical dos julgados que decorre da implantacio de um sistema de
precedentes, no qual os juizos de primeiro grau observem as decisdes do tribunal ao qual estdo
vinculados e os seus orgdos fracionarios também obedegam as orienta¢des do 6rgio responsavel

pela uniformizagdo da jurisprudéncia daquela Corte.

Cabe salientar que a tese juridica vencedora no julgamento do IRDR sera aplicada,
obrigatoriamente, segundo o art. 985, a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito e que ja estejam em tramitacdo na area de jurisdi¢do do
respectivo tribunal, inclusive nos Juizados Especiais, bem como as causas futuras sobre a
mesma controvérsia, salvo revisdo da tese pelo proprio tribunal. Caso algum 6rgéo jurisdicional
vinculado ao tribunal se mostre recalcitrante na obediéncia a tese firmada no incidente, cabera
reclamag¢do como forma de garantir sua observancia e de se fazer respeitar o precedente exarado

pela Corte, nos termos do §1° do artigo 985. O mesmo vale para o IAC.



Por outro lado, caso o juiz ou 6rgdo fracionario julgador deixe de aplicar o precedente
com fundamento na distingdo ou superacdo do mesmo, o que € possivel gragas ao artigo 489,
§1°, VI, do NCPC, ainda assim ¢ possivel que a parte proponha reclamag@o para que o tribunal
confirme o acerto ou equivoco da distingdo/superacdo. Mesmo ndo estando tal hipdtese
expressamente elencada no artigo 988, IV, ndo se pode negar a parte o direito de discutir na
reclamagdo a adequag@o da posi¢do tomada no caso concreto, o que vale tanto para o IAC, como

para o IRDR. (NEVES, 2016; XAVIER, 2016)

Ademais, ¢ imperioso destacar que esta previsdo legal do art. 988, IV, ndo constitui

amplia¢do indevida das hipoteses constitucionais de cabimento da reclamatoria. Isto porque o

desrespeito a precedentes vinculantes, ou julgados com efeitos vinculantes, termo mais
apropriado as cortes ordinarias, representa, indubitavelmente, uma ofensa a autoridade de suas
decisdes, o que autoriza o ajuizamento da reclamacdo. (MOUZALAS; ALBUQUERQUE,
2015)

Por fim, algumas considera¢des acerca do procedimento da reclamag¢do no NCPC sdo
indispensaveis. E possivel afirmar que este se aproxima do procedimento previsto para o
mandado de seguranga, podendo utiliza-lo subsidiariamente caso o NCPC e o regimento interno
da respectiva corte forem silentes. Assim, sabe-se que a peti¢do inicial deve vir acompanhada
dos documentos aptos a convencer o tribunal da procedéncia de suas razdes. Ou seja, a prova €
pré-constituida, ndo se admitindo prova oral nem pericial. Na peti¢cdo inicial, dirigida ao
presidente da corte, o autor deve indicar a autoridade judicial ou administrativa que usurpou
competéncia alheia ou desrespeitou decisdo a que devia observancia, especificando também o

beneficiario do ato impugnado, caso este exista.

Isto porque o relator da reclamagdo requisitara informagdes da autoridade a quem for
imputada a pratica do ato impugnado, que as prestara em dez dias, e determinara a cita¢do do
beneficiario da decisdo questionada, para que apresente contestacdo em quinze dias. A
necessidade de citagdo do beneficiario da decisdo impugnada (sobretudo no caso de decisdo
judicial) € novidade trazida pelo NCPC, formando-se, desta maneira, litisconsorcio unitario e
necessario entre este e a autoridade reclamada, sendo a reclamagdo inexistente caso ndo haja a

citagdo.

Também a titulo de providéncia preliminar determinada pelo relator estd a suspensdo do

processo ou do ato impugnado para evitar dano irreparavel, e desde que haja probabilidade da



existéncia do direito, do qual se depreende que tal tutela proviséria de urgéncia de natureza

cautelar pode ser concedida mesmo sem pedido expresso.

Além do mais, o artigo 990 aduz que qualquer interessado podera impugnar o pedido do
autor da reclamag@o, devendo ser entendido como a pessoa com interesse juridico na decisdo,
aquela que pode ser reflexamente atingida pela decisdo tomada no bojo da reclamacgédo. Eventual
intervengdo de qualquer outro interessado sera voluntaria, recebendo os autos no estado em que
se encontram. Ja o artigo 991 estabelece a interven¢do do Ministério Publico como fiscal da
ordem juridica caso ndo seja o autor da reclamacgdo, o que se explica pelo interesse publico
premente no respeito a competéncia e a autoridade das decisdes e dos precedentes,

especialmente nas cortes superiores.

Caso seja julgado procedente o pedido contido na reclamagdo, o artigo 992 reza que o
tribunal “cassara a decisdo exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a
solugdo da controvérsia”. Desta ultima parte do preceito legal, presume-se uma ampla abertura
ao 6rgdo julgador para que equacione adequadamente a tutela jurisdicional as providéncias
requeridas pelo caso concreto. Assim, pode-se utilizar para todas as hipoteses de cabimento da
reclamagdo a solug@o encontrada no artigo 7°, §2° da Lei n° 11.417/2008, de modo analégico.
Como a reclamagdo ndo € recurso, ndo pode o tribunal reformar a decisdo, proferindo outra que
substitua a anterior. Nesta quadra, além da tutela jurisdicional constitutiva negativa, € possivel
a utilizagdo de provimento mandamental, determinando que a autoridade reclamada, seja ela
jurisdicional ou administrativa, profira nova decisdo ou ato, observando a decisdo judicial ou o

precedente antes desobedecido.

Derradeiramente, o artigo 993 prevé que o presidente do tribunal determinaré o imediato
cumprimento da decisdo, mesmo antes da lavratura do acérddo ou de sua publicacdo na
imprensa oficial, em norma que vem ao encontro dos principios da celeridade e da efetividade

das decisdes judiciais.

6 CONCLUSAO

Diante da implementag@o de um sistema de respeito aos precedentes judiciais no
Brasil por ocasido do advento do Novo CPC, algumas adaptacdes dos institutos existentes nos

paises de tradi¢do common law mostraram-se necessarias, com o fito de garantir a efetividade



da prestagdo jurisdicional e a concretiza¢do do acesso a justica. Nesta quadra, ganhou espago o
instituto da reclamagdo constitucional, tendo o novo diploma processual expressamente previsto
0 seu ajuizamento perante qualquer tribunal e em hipoteses ndo explicitadas pela Constitui¢do

de 1988.

A constitucionalidade de tais disposi¢des advém do fato de que a origem pretoriana do instituto
remete a teoria dos poderes implicitos, segundo a qual todos os meios, poderes e instrumentos
imprescindiveis ao cumprimento da competéncia e da missdo constitucionalmente conferidas a
uma corte lhe sdo assegurados, ainda que ndo estejam explicitos em nenhuma norma. Todos os
tribunais possuem suas atribui¢des definidas na Carta Magna, devendo zelar pelo seu

cumprimento, dentre outros meios, através do processamento da reclamagio.

De mais a mais, também ¢ possivel concluir que o instrumento ora estudado se mostra,
conforme a doutrina e a jurisprudéncia ja atestaram, meio habil e eficiente a garantir a
autoridade de decisdes judiciais que vierem a ser desrespeitadas, dando importante contribui¢ao
para a materializacdo de um sistema juridico mais estavel, coerente e que proporcione maior

grau de previsibilidade e de seguranca juridica aos que dele dependem.
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O ENFRENTAMENTO PELO JULGADOR DO TODOS OS ARGUMENTOS
DEDUZIDOS NO PROCESSO: DEVER OU FACULDADE? UM OLHAR SOB A
EGIDE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

José Osmario de Araijo Santos Filho
Marlton Fontes Mota

1 INTRODUCAO

Com propostas de reformas na tramitagdo e maior acolhimento das demandas judiciais,
com o fito de aprimorar a prestagdo jurisdicional, o entdo Novo Codigo de Processo Civil — Lei
13.105, de 16 de marco de 2015, se insurgiu no cenario juridico um texto processual propondo
a simplificacdo dos processos e a criagdo de mecanismos que aprimorem o contraditorio e a
ampla defesa, com a chamada cooperagio judicial € maior autonomia no papel do juiz para
decidir, observando-se sobre importancia de um maior aprofundamento sobre os requisitos
cabiveis a melhor interpretacdo a respeito do alcance na motivagdo das decisdes, especialmente

tratado no artigo 489, §1° do entdo CPC, sendo este o objeto central da presente pesquisa.

Embora o tema proposto para a discussdo perpasse por divergéncias interpretativas,
pois, ndo se tem encontrado a unanimidade na compreensdo do citado artigo e das situagdes
descritas no paragrafo destacado acima, tornando-se patente que a jurisprudéncia patria ja vinha
se posicionando sobre o tema, de forma contraria ou limitativa do preceito contido no novel

CPC.

O notado desencontro entre a doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, demonstra estar
distante uma solugdo rapida e concisa sobre o alcance do instituto processual, impondo critérios
de percepgdo aleatdria ou subjetiva por parte do julgador do processo quando da sua conclusio

infirmada no feito.

E imperioso destacar que a motivagio das decisdes esta no patamar de protecio as
partes em litigio previsto pelo Texto Constitucional, albergando maior clarividéncia aos
preceitos estatuidos no bojo do novel CPC, no intuito de preconizar maior equilibrio,
transparéncia e coeréncia na solugdo dos litigios, afastando-se possiveis descrengas na propria

atividade jurisdicional, alertando para as prerrogativas do Estado Democratico de Direito.



A pesquisa enaltece o fato de que o CPC-2015 preconiza nos incisos do §1° do Artigo
489, as prerrogativas para a perfeita analise do julgador quando do inafastavel enfrentamento
aos argumentos preponderantes para a conclusdo da prestagdo jurisdicional, atacando de forma

pormenorizada as alegacdes trazidas a discussdo pelas partes.

Para alcangar o seu intento, a pesquisa se projetou através da abordagem exploratoria
e qualitativa de tipo bibliografica, realizada exclusivamente em livros e teses e jurisprudéncias,
possibilitando apreciar de modo minucioso os essenciais aspectos para o estudo das

prerrogativas inerentes ao tema, sob os aspectos definidos no novel CPC.

O novel Texto Processual insere a preocupacdo em estabilizar a compreensdo das suas
diretrizes normativas para que ndo se pronunciem decisdes concisas e extremamente distantes

da crencga pela prestacdo jurisdicional qualitativa.

2 O ALCANCE DO INCISO 1V, §1°, DO ARTIGO 489, CPC

Imperiosa ¢ a colag@o do texto inserto no Codigo de Ritos atual, precisamente o cerne
do artigo 489, §1°, inciso 1V, para melhor evidenciar a discussdo que se propde na presente
pesquisa, demandando o questionamento central a respeito da abrangéncia do pensamento do
legislador em efetiva relagcdo a abordagem constitucional a respeito do enfrentamento dos
argumentos deduzidos no processo, assim transcrito:

489. (omissis)
§1°. Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja cla
interlocutoria, sentenga ou acérdio, que:

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

E perceptiva a preocupagio do legislador patrio ao inserir no novel Texto Processual a
prerrogativa ja consagrada na Carta Maior, especificamente no artigo 93, IX, transcrito abaixo,
notabilizando sobre a necessaria e inafastavel fundamentagdo de todas as decisdes judiciais,
consolidando a motivacdo dessas mesmas decisdes em insita sintonia a previsdao constitucional,
a saber:

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 orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar



a presenga, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.

A doutrina se manifesta dentro dos limites da compreensdo do artigo 489, acima citado,
porém, diverge a respeito do alcance do inciso IV sobre quais elementos seriam suficientes para
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, e sobre tal proposta Donizetti (2015, p. 372) se

manifesta, aduzindo que:

Em outras palavras, tudo o que de relevante for produzido, deduzido ¢
percebido no processo deve ser levado em consideracdo no momento de se
proferir uma deciséo, especialmente em se tratando de sentenga ou de acordéo.
Isso ndo quer dizer que o juiz tenho que apreciar todo ¢ qualquer argumento
constante dos autos.

Indiscutivel o fato de que a obrigatoriedade da motivagdo das decisdes precede a
previsdo contida no novel CPC, havendo registros, de acordo com Nelson Nery Junior (2013,
p. 299), da sua inser¢do no CPC-1939, no seu artigo 118, P.U., mantido no CPC-1973, no seu
artigo 458, 11, significando afirmar que a fundamentag@o promovida pelo julgador tem o condio
de exteriorizar a referéncia substancial das questdes postas pelas partes no processo, tornando

inafastavel o seu dever de assim proceder no feito.

O legislador, portanto, inseriu no CPC-2015, especificamente no §1° do artigo 489, as
hipoteses em que ndo serdo consideradas como fundamentadas as decisdes, verificando-se que
a proposta do novel CPC ¢ a de confirmar que o julgador ndo promova uma escolha aleatoria
de determinada questdo para infirmar a sua conclusio sobre o questionamento das partes. Nesse
ponto, cabe destacar as situa¢des previstas pelo referido artigo e o seu paragrafo primeiro,
resumidamente: (I) que se limitem a indicar ou reproduzir ato normativo sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida; (II) que ndo expliquem o emprego de conceitos
juridicos indeterminados; (III) que invoquem motivos cabiveis a outra decis@o; (IV) que néo
enfrentem todos os argumentos capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (V) que
se limite a invocar precedentes sem demonstrar seus fundamentos determinantes, e (VI) e que
deixem de seguir entendimento precedente, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso

€m aprecgo.

A doutrina patria chama a atengdo para a tentativa dos legisladores, diante da
aprovagdo de um novo Texto Processual Civil, em demonstrar a importancia de um maior

aprofundamento sobre os requisitos cabiveis a melhor interpretacdo a respeito do alcance na



motivagdo das decisdes, embora, o que se tem observado (ainda) ¢ um desencontro de
entendimentos (doutrinarios e jurisprudenciais) quanto aos limites impostos ao julgador, em

contrariedade aos fundamentos basicos do Estado Democratico de Direito.

Bueno (2016, p. 392) tem se posicionado a respeito do tema, concordando que a
previsdo contida no CPC-2015 exige que o magistrado € a “suficiente discussdo da tese juridica

a incidir sobre as especificidades do caso em julgamento”, assim dispondo:

E correto entender, destarte, que cabe ao magistrado peculiarizar o caso ¢ a
respectiva fundamentagio diante das especificidades que lhe sdo apresentadas
para o proferimento da decisdo. Fundamentagoes padronizadas, sem que sejam
enfrentados os argumentos ¢ as teses trazidas pelas partes, ndo sdo aceitas |[...].

Portanto, a abordagem central do tema, ora pesquisado, se consolida na busca pela real
interpretacdo e alcance sobre o dever (ou faculdade) do julgador no enfrentamento de todos os

argumentos lancados pelas partes no processo, e a consequente concisdo do seu entendimento.

3 DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Conforme visto em topico retro, o legislador ao inserir no CPC-2015 as situagdes
elencadas no paragrafo primeiro do artigo 489, pontuou por enfocar sobre a obrigatoriedade na
conduta do julgador em prolatar sentengas concisas, sem predizer necessariamente que a analise
dos argumentos langados pelas partes deva ser enfrentada de forma pormenorizada, mas, ndo
deveré se afastar da apreciacdo relativa a questdes importantes que poderdo dar um enfoque

mais embasado na conclusdo alcangada.

Embora ndo se tenha, por enquanto, encontrado a unanimidade na interpretagdo do
citado artigo e das situagdes descritas no paragrafo destacado acima, ¢ patente que a
jurisprudéncia patria ja vinha se posicionando sobre o tema, de forma contraria ou limitativa do
preceito contido no novel CPC, assim destacando-se o entendimento esposado pelo c¢. STF, a

saber: (sem grifos no original)

EMENTA

Agravo regimental no agravo de instrumento. Prequestionamento. Auséncia.
Negativa de prestagdo jurisdicional. Nao ocorréncia. Precedentes.

1. Nido se admite o recurso extraordinario quando o dispositivo
constitucional que nele se alega violado ndo esta devidamente prequestionado.
Incidéncia da Sumula n°® 282/STF



2. A jurisdigdo foi prestada mediante decisdo suficientemente
fundamentada. O artigo 93, inciso IX, da Constituicio Federal ndo
determina que o 6rgdo judicante se manifeste sobre todos os argumentos
da defesa, mas, sim, que ele apresente as razdes que entendeu suficientes
a formaciio de seu convencimento.

3. Agravo regimental ndo provido, com aplicagdo da multa prevista no
artigo 557, § 2°, do Cddigo de Processo Civil.

(STF, Al 748648 AgR, Primeira Turma, Relator Min. Dias Toffoli, julgado
em 24/08/2010, DJe-222 18-11-2010)

Decerto que a posigdo prevista pelo CPC-2015 permitira um confronto de
entendimentos, que se definird dentro da subjetividade decorrente da conclusdo adotada pelo
julgador, possibilitando a sua impugnag¢do por alegada auséncia de fundamentagio, havendo
orientag¢do doutrinaria para que o magistrado melhor fundamente seu entendimento, a exemplo
daquilo que textualiza Donizetti (Op. Cit., p. 372) para que “eventual falha do julgador deve ser
aferida em fun¢@o dos pedidos apresentados, sendo certo que o deferimento de um ou de outro

deve ser amplamente fundamentado”.

Nao se discute sobre a constitucionalidade do artigo 489, §1° do CPC, haja vista a sua
similitude ao preceito estatuido pela CF-1988, no seu artigo 93, IX, demonstrando que o
CPC2015 adentra a ampla proposta de um maior ativismo judicial, dentro da tendéncia do
pospositivismo juridico, sendo pontual destacar que é consenso o fato de que havendo
argumentos que possuam um liame de dependéncia, ao apreciar o argumento mais
preponderante os demais sofrerdo a consequente prejudicialidade, mas, devem ser apreciados

para solidificar a demonstragdo do referido liame de dependéncia.

O que se pretende demonstrar € o fato de que a atribui¢do permitida pelo novel CPC
em conceder maior autonomia a fung¢do jurisdicional, por sua vez, trouxe uma maior
responsabilidade na imprescindivel fundamentagdo juridica na apreciagdo dos argumentos
consolidadores da demanda, e até que ponto essa atribui¢cdo devera se tornar um dever ou uma
faculdade de agir do magistrado julgador, certamente, repercutira nas incessantes discussoes

doutrinarias e jurisprudenciais.

Para Pessoa Alves (2015, p. 73) o tema, ora abordado, ndo ¢ de facil solugdo, pois, o
Inciso IV, §1° do artigo 489, do CPC-2015, por outras palavras ja vigorava no cendrio juridico

brasileiro, e o para o referido autor:

O NCPC incorporou alguns reparos doutrinarios ¢ jurisprudenciais a
fundamentagio judicial. Seu art. 489, § 1°, usou, expressamente, a técnica da
nulidade, ao nédo considerar fundamentadas as decisdes que ndo observem seus
parametros. Os incs. do § 1° do art. 489, em boa parte, incorporam ao direito



positivo infraconstitucional vicios na fundamentagdo que ja eram repelidos na
doutrina ¢ jurisprudéncia do CPC.

Da mesma forma, afirma Pessoa Alves (Op. Cit., p. 73) que “uma alterag@o legislativa
que se propusesse a inviabilizar a prestacdo da tutela jurisdicional seria um elevado desservigo
a funcdo ontoldgica do Poder Judiciario, que € decidir os conflitos que lhes sdo apresentados
em prazo razoavel”, ou seja, a interpretagdo a ser aplicada ao novel CPC, em especial ao artigo
discutido, devera ser acurada o suficiente para desenvolver um raciocinio mais alargado por

parte do julgador.

Mesmo depois da vigéncia do CPC-2015, o ¢. Superior Tribunal de Justi¢a decidiu nos
autos do Recurso Especial n. 827.440/MT, de forma contraria aos preceitos consolidados no

artigo 489, do CPC, assim colacionado:

Ementa

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. VICIO
DO PRODUTO. DANO MORAL. OCORRENCIA. INDENIZACAO.
OBRIGATORIEDADE. REVISAO. NECESSIDADE DE REEXAME
FATICO. SUMULA 7/STJ. INSTRUCAO PROBATORIA. LIVRE
CONVENCIMENTO. ENTENDIMENTO ADOTADO NESTA CORTE.
VERBETE 83 DA SUMULA DO STJ. NAO PROVIMENTO.

L. Decisdo recorrida publicada antes da entrada em vigor da Lei 13.105 de
2015, estando o recurso sujeito aos requisitos de admissibilidade do Cddigo
de Processo Civil de 1973, conforme Enunciado Administrativo 1/2016.

2. Nio cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatéria
(Stmula n. 7/STJ).

3 Como destinatario final da prova, cabe ao magistrado dirigir a instrugdo ¢
deferir a produgdo probatéria que considerar necessaria a formagdo do seu
convencimento.

4, O Tribunal de origem julgou nos moldes da jurisprudéncia pacifica
desta Corte. Incidente, portanto, o enunciado 83 da Sumula do STJ.

5. Agravo interno que se nega provimento. (STJ. Processo:AgRg no
AREsp 827440 MT 2015/0304535-1. Relator(a):Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTL Julgamento:07/04/2016. Orgdo Julgador:T4 - QUARTA
TURMA. Publicagdo: DJe 13/04/2016)

A decisdo prolatada pelo c. STJ torna de dificil aplicagdo o pensamento normatizado
pelo legislador, a respeito do necessario enfrentamento dos argumentos langados pelas partes
no processo, pois, coloca em discuss@o o contexto de ‘liberdade’ do julgador sob a égide da

obrigatoriedade da fundamentag@o na sua conclusdo do feito.

Nesse toar, vale-se do lucido pensamento de Streck (2016, p. 01) que questiona sobre

o desmerecimento da importancia do entdo novel CPC, em decorréncia da decisdo exarada pelo



c. STJ, ora debatida, e o citado autor pontua ainda que “o juiz tem a obrigacdo de dialogar e de

levar em consideracio todos os argumentos”, alcancando a seguinte conclusio, assim descrita:
2 2

A decisdo ignorou a redacdo do artigo 371 do CPC, dando indicativos
perigosos de que o Tribunal da Cidadania vai fazer algo contra a Cidadania:
descumprir o CPC justamente naquilo que o legislador mais se esforgou, isto
¢, construir mecanismos para cvitar decisdes lotéricas, repetitivas,
descontextualizadas ¢ com fundamentagdo pifia. [...], lendo o acorddo, o que
pude perceber € que o tal "livre convencimento” foi utilizado para afastar a
produgdo probatoria.

Invariavelmente o tema debatido na presente pesquisa devera ser observado de forma

exaustiva, pois, na proposta do legislador € possivel perceber que da construgdo democratica
que deve o processo decorrer, torna-se imperativo resguardar as garantias protetivas a sua
consolidag@o, promovendo a ampla defesa e o contraditorio para algar a melhor prestagdo

jurisdicional.

4 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

A Magna Carta brasileira de 1988, ao erigir a Republica Federativa do Brasil ao
patamar de Estado Democratico de Direito, em seu artigo 1°, norteou e cintilou a base de todo
o ordenamento juridico, primando, dentre diversos outros aspectos, por conferir direitos e
deveres aos jurisdicionados e limitar o poder do Estado. Representou ela um divisor de aguas,
verdadeiro marco juridico da travessia de um regime nefasto e totalitario para um periodo de

reconstitucionalizag@o do pais (BARROSO, p. 191).

Nesse mesmo contexto, a partir da segunda metade do século XX, fase que, de acordo
com os estudiosos do tema, sucedeu o desprestigio do jusnaturalismo e, até mesmo a derrocada
do positivismo juridico, o direito constitucional ressurgiu com uma nova roupagem. Abriu-se

alas para o neoconstitucionalismo, também denominado de pds-positivismo.

Notadamente, até o término da Segunda Guerra Mundial, embora um grande niimero
de nacdes possuisse uma Carta Politica, observou-se a luz dos ensinamentos tratados pela
doutrina que se subsumiam ao principio da legalidade, ndo conferindo total autoridade aquela.
Louvavam, porém, o estrito legalismo, sendo as leis, inclusive, engrenagem da maquina estatal.
Outrora, o entdo afirmado Estado Legalista, onde as leis tinham a méaxima normatividade

juridica e sendo base para a elaboragdo de qualquer outra norma. Agora, a percepcdo das



mudangas insertas no contexto juridico e legal, Estado Constitucional de Direito, elevando a

Constitui¢do ao apice da piramide de Kelsen.

A Constitui¢do, neste novo momento, deixa de ser observada com um olhar afunilado.
Nao ¢ mais um simples documento politico, tampouco mera folha de papel que espelha os
fatores reais de poder — como defendia Lassalle (2001, p. 17-18). Hodiernamente, ela € vista
como a Lei Fundamental da nagdo, pedra angular de todo o ordenamento juridico, substrato de
validade para a legislag@o infraconstitucional. Como o maestro que rege a banda, ela coordena

toda a sistematica legal.

Em voz unissona, sem discrepar do contetido abordado por inimeros doutrinadores

patrios, leciona Cunha Janior (2015, p. 01) a literalidade:

O constitucionalismo moderno, forjado no final do século XVIII a partir dos
ideais iluministas da limitagdo do poder, permaneceu inquestionavel entre nos
até meados do século XX, ocasido em que se originou, na Europa, um novo
pensamento constitucional voltado a reconhecer a supremacia material ¢
axiologica da Constituigdo, cujo conteudo, dotado de forca normativa ¢
expansiva, passou a condicionar a validade e a compreenséo de todo o Direito
¢ a estabelecer deveres de atuagio para os Orgdos de diregdo politica. Esse
pensamento, que recebeu a sugestiva denominagdo de neoconstitucionalismo,
proporcionou o florescimento de um novo paradigma juridico: o Estado
Constitucional de Direito.

O poés-positivismo, dentre as inumeras benesses, trouxe em seu bojo a ampliagdo e
incremento dos direitos e garantias fundamentais, pautados, obviamente, na dignidade do ser
humano, considerando-se nesse aporte o grande avango dos chamados direitos sociais.
Entretanto, ndo basta a simples previsdo, mister se faz uma atividade satisfativa, a qual, digase
de passagem, na pratica, revela-se muito mais melindrosa. Neste toar, o que se percebeu foi a
restri¢do do poder até entdo desenfreado do Estado, condicionando-o a persecu¢do dos valores
postos e a consequente efetivacdo da nova era de direitos, submetendo-o a supremacia

constitucional.

Ciente de que a Constituicdo ¢ o referencial tedrico para a elaboragdo das leis
infraconstitucionais, todas elas devem guardar, inflexivelmente, intima conexo com aquela. E
imprescindivel, portanto, uma incansavel e incessante busca pelo alargamento dos direitos
fundamentais individuais, jamais estreitando-os ou ignorando-os, sob pena de afronta direta a
Lei Suprema, e nesse contexto se torna inafastavel perseguir aquilo que foi preconizado no
novel CPC, especificamente no artigo 489, ora debatido, pois, referenda os preceitos do Estado

Democratico de Direito, conforme demonstrado em tdpicos retros.



Abragando tal premissa, o sistema juridico infraconstitucional como um todo, passa
pelo que se convencionou chamar de Constitucionalizagdo do Direito, seja ele material ou
processual. Em linhas gerais, esse fendmeno se apresenta como uma via de mao duplice,
conforme preconiza um sem-numero de pesquisadores do tema. De um lado reflete a tendéncia
em amoldar a lei de piso aos ditames afincados pela Lei Maior, do outro — talvez o mais
difundido doutrinariamente —, denota a incorpora¢do no texto da Constitui¢do formal, de
assuntos diversos daqueles puramente constitucionais, conferindo-lhes total protecdo e

buscando a maior eficacia possivel.

No ambito do Direito Processual ndo foi diferente. Com o fito de estreitar as rela¢des
e viabilizar a dialética com a Constituigdo, irrompeu o neoprocessualismo, auténtico
desdobramento do neoconstitucionalismo para enfim buscar alcangar esse patamar de protegao
as partes em litigio previsto pelo Texto Constitucional, albergando maior clarividéncia aos
preceitos estatuidos no bojo do novel CPC, no intuito de preconizar maior equilibrio,
transparéncia e coeréncia na solugdo dos litigios, afastando-se possiveis descrengas na propria

atividade jurisdicional.

Dessa maneira, sob o manto do Estado Democratico de Direito, o Novo Codigo de
Processo Civil (instituido pela Lei n°® 13.105/15) emergiu para dar uma repaginada no direito
processual até entdo vigente. Primando pela dura observancia dos principios constitucionais,
principalmente os de cunho processuais, visa conferir maior efetividade as normas afincadas,

evitando o deboche juridico em relagdo a tais premissas.

E com este intuito que o Novel Codigo, em seu artigo inicial, trata a Constitui¢do
Federal de 1988 como pardmetro instrucional do Processo Civil, sendo para ele, referencial
hermenéutico, o qual deve ser ordenado, interpretado e disciplinado conforme os valores e as
normas fundamentais nela positivadas e que, por consequéncia, impinge a exigéncia do respeito

pelos interpretes as prerrogativas insertas no amago daquele texto processual.

Percebe-se que todo o Capitulo I, do Livro I e Titulo Unico, do CPC/15, foi reservado
as regras basilares do Processo Civil, as quais, na grande maioria, encontram suas
correspondentes na propria Magna Carta, fato este que, naturalmente, reserva a necessaria e

acurada interpretacdo em contraponto a auséncia de aprofundamento.

Nesta senda, incorporou ao seu texto principios que ja estavam salvaguardados na
Constitui¢do. A titulo de exemplo, encontram-se a Inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 3°),

previsto no art. 5°, XXXV, da CF; a Duragio Razoavel do Processo (art. 4°), insculpido no art.



5°, LXXVIII, da Lei Maior. Ndo bastasse, em total harmonia com os arts. 1° e 5°, inciso LV, da
Constitui¢do Republicana, o Novo CPC positivou o Principio da Isonomia, bem como do
Contraditério e Ampla Defesa (art. 7°). E mais, encontrando seu correlato no art. 93, IX, da CF,
oart. 11, do CPC/15, consagrou o Principio da Publicidade dos Julgamentos e Fundamentagio
das Decisdes Judiciais, estes, basilares para a melhor compreensdo da pesquisa em aprego, haja
vista a percep¢do de que o CPC-2015, ao notabilizar no seu §1°, do artigo 489, as disposi¢des
que orientam o julgador para a melhor fundamentacdo da sua decisdo, consagra a sintonia

existente no Texto Processual vigente e a Carta Maior.

Embora haja diversas criticas ao primeiro capitulo do Diploma Processual Civil de
2015, aduzindo que “choveu no molhado”, ndo trazendo nada de novo, entende-se, data maxima
vénia, que sdo desarrazoadas. Isso porque, buscou-se conferir maior constitucionalidade a
relagdo processual, reforcando e até mesmo destrinchando o que esta previsto na Lei Suprema.

Frise-se: tudo isso fruto do neoprocessualismo, conforme discutido alhures.

Em suma, o ordenamento juridico caminha a passos largos. O Processo Civil, sem
divergir, formulou-se primando pelos ideais do Estado Democratico de Direito, salvaguardando
a forca normativa constitucional e, consequentemente, os direitos e garantias fundamentais.

Atualmente, a Constituicdo é o foco. A ela estdo direcionados os holofotes.

Considerando que uma das principais caracteristicas do neoprocessualismo € a
“tomada de posi¢do do legislador no sentido de reconhecimento da for¢a normativa da
Constitui¢do” (DIDIER, 2015, p. 47), bem como que os direitos fundamentais possuem dupla
vertente - objetiva e subjetiva -, o processo, conforme magistério de Luiz Guilherme Marinoni
(2006, p. 63), devera atuar como soldado da Lei, amoldando-se a concreta defesa dos direitos
fundamentais (dimensdo subjetiva) e primando pela sua propria organizagdo conforme os

ditames de tais direitos (dimensdo objetiva).

Nao por outra razdo, a relagdo juridico-processual deve enveredar sobre os trilhos do
Devido Processo Legal, implicando dizer, inclusive, que toda e qualquer decisdo judicial ha de
ser, inexoravelmente, percuciente ao se refestelar sobre os argumentos deduzidos pelas partes

no feito.

Fruto do Principio do Contraditorio, mais importante que falar € ser ouvido, sendo um
brocardo acolhido pela doutrina. Atento a essa verdade fulcral, preconiza o artigo 8°, item 1, do
Pacto San José da Costa Rica - incorporado ao ordenamento juridico patrio mediante o Decreto

n°® 678/92 -, que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um



prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente”. Entretanto, a atividade jurisdicional vai
muito além que a simples oitiva das partes ou, até mesmo, que a mera prolagdo de uma decisdo
em tempo razoavel. E imprescindivel o total enfrentamento das razdes suscitadas e coligidas no
processo, para que seja garantido o Contraditorio Pleno, através do cumprimento do Principio

da Motivagdo das Decisdes Judiciais, tornando discutivel qualquer entendimento contrario.

Nesse diapasdo, Camara (2016, p. 16) - que, diga-se de passagem, ndo ¢ Advogado ou
Defensor Publico, mas Desembargador no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro -,

esquadrinha, com a imparcialidade e discernimento e objetividade que lhe sdo peculiar:

E nula, também, a decisio que “nfo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador”
(art. 489, §1°, IV). |...] Ora, ndo havera contraditorio efetivo ¢ dindmico se os
argumentos deduzidos pelas partes ndo forem levados em consideragdo na
decisdo judicial. Impende, entio, que o 6rgdo jurisdicional leve em conta todos
os argumentos suscitados pelas partes € que sejam capazes, em tese, de levar
a uma decisdo favoravel.

O ja debatido art. 489, §1°, inciso IV, do Novo CPC, refor¢ou a clausula mandamental
insculpida no art. 93, IX, da Lei Suprema, norteando a mente do julgador ao exarar uma decisao

judicial, reitere-se.

Essa proposi¢do tem, conforme ligdes de Didier, Braga e Oliveira (2010, p. 290),
finalidade dubia:

Primeiramente, fala-se numa fungdo endoprocessual, segundo a qual a
fundamentagio permite que as partes, conhecendo as razoes que formaram o
convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma analise apurada
da causa, a fim de controlar a decisdo por meio dos recursos cabiveis, bem
como para que os juizes de hierarquia superior tenham subsidios para reformar
ou manter essa decisdo. [...] Fala-se ainda numa fungido exoprocessual ou
extraprocessual, pela qual a fundamentagéo viabiliza o controle da decisdo do
magistrado pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em
cujo nome a sentenga ¢ pronunciada. Ndo se pode esquecer que o magistrado
exerce parcela de poder que lhe ¢ atribuido (o poder jurisdicional), mas que
pertence, por forga do paragrafo unico do artigo 1° da Constituigdo Federal,
ao povo.

Destarte, € inconcebivel, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, julgados
pifios, vaos, falsamente motivados ou com “simulacro de fundamentagdo”, apresentando
subterfugios como “o julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas
pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo”, conforme

se manifestou a Rel. Min. Diva Malerbi, nos autos do EDcl no MS 21.315-DF, (STJ, 2016).



Esse entendimento, com todo respeito, padece de constitucionalidade, revelando-se um
tanto equivocado e desmedido. De fato, coadunando com o entendimento da doutrina
majoritaria, havendo cumulagdo de razdes para o acolhimento do pedido, ao apreciar um deles
e firmar a sua convic¢do de modo favoravel a uma das partes, o julgador ndo precisara analisar
as demais causas de pedir, sob pena de tumulto processual. Todavia, com supedaneo no art.
489, § 1°, inciso IV, do CPC, devera enfrentar todos os argumentos suscitados pela parte

contraria, que sejam, em tese, habeis a derrubar o convencimento do magistrado.

Noutro sentido, preceitua o Enunciado 305, do Forum Permanente de Processualistas
Civis que "no julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera enfrentar todos os argumentos
contrarios e favoraveis a tese juridica discutida". O mesmo se diz quando o processo versar

sobre Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, ex vi do art. 984, §2°, CPC-15.

Sendo, observe-se as li¢des de Camara (2016, 17):

E claro que tendo o 6rgio jurisdicional encontrado um fundamento suficiente
para decidir favoravelmente a uma das partes, ndo ha qualquer utilidade (e,
portanto, ndo ha interesse) em que sejam examinados outros fundamentos
deduzidos pela parte ¢ que também levariam a um resultado a ela favoravel.
Afinal, estes outros fundamentos ndo poderiam levar a um resultado distinto
do ja alcangado. Ha, porém, necessidade de exame de todos os fundamentos
deduzidos pela parte contraria € que, em tese, seriam capazes de levar a um
resultado distinto. Em outros termos, € direito da parte ver na decisdo que lhe
¢ desfavoravel a exposi¢do dos motivos que levaram a rejeigdo de todos os
fundamentos que suscitou em seu favor. S6 assim se¢ podera afirmar que sua
participagdo no processo de formagdo da decisdo foi relevante, que ela foi
ouvida (ainda que ndo tenha sido atendida) e, portanto, que foi plenamente
respeitada sua participagdo em contraditorio.

Sob o lampejo do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Cidada, além de por em xeque
o Principio do Contraditério, ameaga de morte a Inafastabilidade do Poder Judiciario, haja vista
que ndo pode ficar ao mero deleite do julgador a analise ou ndo dos argumentos deduzidos no

processo, contrarios a sua decisdo.

Por conseguinte, ndo refutando todos os fundamentos da tese derrotada, a decisdo

estara eivada de nulidade e, por conseguinte, passivel de recurso para o Tribunal competente.

Atendo-se a0 que preceitua o art. 2°, da Resolugio n® 02/2015 (Novo Codigo de Etica
e Disciplina da OAB), com arrimo na Biblia Politica (art. 133), “o advogado, indispensavel a
administrac@o da Justiga, é defensor do Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e

garantias fundamentais”.



Assim, frente a esse contexto de instabilidade democratica e combate ferrenho ao dever
de motivacdo adequada por parte da maioria dos magistrados, a Advocacia exercera papel de
suma relevancia, devendo perorar pelo resguardo do ordenamento juridico patrio, com olhar
altivo e espirito pujante, jamais esquivando-se do seu munus. Do contrario, o absurdo
jurisprudencial restara consubstanciado, sendo, pois, violada a for¢a normativa constitucional,
a efetiva vontade do legislador ao redigir categoricamente o Novo Cddigo de Ritos Civis, bem

como os consectarios do Devido Processo Legal.

5 CONCLUSAO

O afloramento de decisdes que compactuem com a manutengdo do pensamento aplicado
antes da vigéncia do atual Codigo de Ritos podera tornar incipiente a proposta laborada pelos
idealizadores do Texto Processual, afinal, o que se deseja com a inser¢do de prerrogativas que
delineiam o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais, e especialmente, que preconize o
enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no processo pelas partes, ndo € tolher o
magistrado julgador da sua autonomia, muito pelo contrario, € sim, possibilitar as partes a

satisfacdo jurisdicional condizente com a sua expectativa e pretensao.

Mesmo a luz do entendimento dos tribunais patrios a respeito do tema abordado, em
verdadeiro dissenso a proposta do novel CPC, ¢ possivel o realinhamento de postura para que
ndo se enverede por admitir a escolha aleatdria de determinada questdo fatica para embasar ato

decisoério, desprezando-se questdes de real importancia para o melhor deslinde da demanda.

A pesquisa ndo pretende esgotar o tema, afinal, o cenario que se apresenta desde a
vigéncia do Codigo de Ritos de 2015 ndo consolida um consenso sobre os limites do alcance
das prerrogativas inserta no artigo 489 do entdo CPC. Cabe manter o didlogo a respeito, para
que se possa alcangar o equilibrio desejado pelas partes, que mesmo diante do indeferimento do
seu pleito, ante ao esgotamento das questdes suscitadas no processo, havera a satisfagdo por

perceber o enfrentamento das suas argumentagdes.

Fiel a proposta ampla do novel CPC, o legislador buscou explicitar o contexto da
fundamentag@o qualificada da decisdo judicial para que enfim, seja alcangada a pacificagdo

social sem estar alicergada em fundamentos que beire a superficialidade no seu enfrentamento.



E imperativo, portanto, que se proteja a proposta consagrada pela Carta Maior, e
devidamente perseguida pelo Texto Processual, para enfim exigir o real exercicio do dever de
motivagdo adequada por parte dos magistrados, mesmo sob a égide do pensamento limitativo,

consagrado na jurisprudéncia.

Sendo assim, ¢ direito individual de cada cidaddo, receber uma adequada e satisfativa
(ndo ¢ sindnimo de favoravel) prestagdo judicante. Implica dizer que toda decisdo proferida pelo
Poder Judicial deve facejar todas (sem excec¢do) as questdes deduzidas no processo, capazes de,

no plano abstrato, enfraquecer, a convicgdo adotada pelo julgador.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARROSQO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a
constitui¢do tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. 3. Reimpr. Belo
Horizonte: Férum, 2014. 522 p.

BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Planalto. Disponivel em:
<www .planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 ago.2016

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Agravo de Instrumento 748648 AgR.
Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 30 ago.2016.

. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). AgRg no AREsp 827440 MT 2015/03045351.
Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 30 ago.2016.

. Superior Tribunal de Justica (STJ). STJ. EDcl no MS 21.315-DF. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 30 ago.2016.

BUENO, Céssio Scarpinella. Manual do Direito Processual Civil: inteiramente estruturado a
luz do Novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva. 2016.

CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2 ed. Editora Atlas, 03/2016.
VitalSource Bookshelf Online. Disponivel em:
<https://online.vitalsource.com/#/user/signin>. Acesso em: 30 ago.2016

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo — direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo juridico. S&o Paulo: RT, 2010

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Neoconstitucionalismo e o novo paradigma do Estado
Constitucional de Direito: Um suporte axiologico para a efetividade dos Direitos
Fundamentais Sociais. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.stj.jus.br/SCON/
http://www.stj.jus.br/SCON/
http://www.stj.jus.br/SCON/
https://online.vitalsource.com/%23/user/signin

<https://www brasiljuridico.com.br/artigos/neoconstitucionalismo-e-o-novoparadigma-
doestado-constitucional -de-direito--um-suporte-axiologico-para-a-efetividade-dos-
direitosfundamentais-sociais.-por-dirley-da-cunha-junior.>. Acesso em: 30 ago.16.

DIDIER, Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢do ao direito processual, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015.

, ; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil. 5. ed. Salvador: Podivm, 2010.

DONIZETT]I, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado (Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015): anélise comparativa entre 0 Novo CPC e o CPC/73. Sdo Paulo: Atlas. 2015.

FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta--de-Vit%C3%B3ria.pdf>.
Acesso em: 06 set. 2016.

LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicio. 6. ed. Prefacio de Aurélio Wander
Bastos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2006.

MARTINS, Fabricio Irun Silveira. Novo Cédigo de Processo Civil Comparado: artigo por
artigo. 2. ed. Leme: CL EDIJUR, 2016.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal: (processo civil,
penal e administrativo). 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pg. 299.

PESSOA ALVES, Francisco Glauber. Fundamentac¢io Judicial no Novo Cdédigo de Processo
Civil. Revista CEJ, Brasilia. Ano XIX. N. 67, p. 58-77. Set/Dez/2015. Disponivel em:
<www.cjf jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/download/2068/1970>. Acesso em 02 set.2016

STRECK, Lenio Luiz. STJ estaria refundando um movimento do Direito Livre para o novo
CPC? Revista Consultor Juridico. 28/04/2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-abr-28/senso-incomum-stj-estaria-refundando-
movimentodireito-livre-cpc>. Acesso em: 28 ago.2016.


https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/neoconstitucionalismo-e-o-novoparadigma-%e2%80%a8doestado-constitucional-de-direito--um-suporte-axiologico-para-a-efetividade-dos-%e2%80%a8direitosfundamentais-sociais.-por-dirley-da-cunha-junior.
https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/neoconstitucionalismo-e-o-novoparadigma-%e2%80%a8doestado-constitucional-de-direito--um-suporte-axiologico-para-a-efetividade-dos-%e2%80%a8direitosfundamentais-sociais.-por-dirley-da-cunha-junior.
https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/neoconstitucionalismo-e-o-novoparadigma-%e2%80%a8doestado-constitucional-de-direito--um-suporte-axiologico-para-a-efetividade-dos-%e2%80%a8direitosfundamentais-sociais.-por-dirley-da-cunha-junior.
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta--de-Vit%C3%B3ria.pdf
http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/download/2068/1970
http://www.conjur.com.br/2016-abr-28/senso-incomum-stj-estaria-refundando-%e2%80%a8movimentodireito-livre-cpc
http://www.conjur.com.br/2016-abr-28/senso-incomum-stj-estaria-refundando-%e2%80%a8movimentodireito-livre-cpc

O SISTEMA DE PRECEDENTES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
COMO COROLARIO DA BUSCA PELA UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA

Guido Azevedo Neto
Martha Franco Leite
1 INTRODUCAO

Sem duvida alguma, a mais famosa novidade do novo Cdédigo de Processo Civil
(CPC/2015) ¢ aintrodugdo de um sistema de precedentes no Direito Brasileiro. O tema desperta
a atencdo, pois, em tese, impde limites de cunho material ao ato de decidir, que até entdo estava
acobertado pela independéncia funcional e pelo livre convencimento motivado do magistrado.

O norte do novel diploma € a resolugdo de problemas — com vistas a efetividade,
seguranga e isonomia — e a aplicagdo de precedentes surge como resposta para a inafastavel
realidade! da dispersdo jurisprudencial e decisoria. Em tempos de litigiosidade de massa?, de
casos repetidos e semelhantes, ¢ cada vez mais facil o préprio jurisdicionado observar esse
fenomeno. Diante da insuficiéncia dos mecanismos de uniformiza¢do de jurisprudéncia
previstos pelo CPC/1973, mostrou-se necessario buscar novas solugdes.

Ocorre que a utilizagido dos precedentes, até entdo, ¢ tipica do common law, uma tradig¢do
juridica bem distinta da brasileira, que ¢ o civil law. Portanto, antes de simplesmente aplicar
esse novo instituto, ¢ primordial compreender o que € um precedente, bem como seus conceitos
inerentes, e entender o contexto da doutrina do stare decisis dentro de sua tradigo, o porqué de
ter se sobressaido em termos de consolidacdo jurisprudencial. A partir dai € salutar a analise do
sistema juridico patrio, tanto na parte processual, como no todo, para verificar a existéncia de
semelhangas, ainda que sejam pequenos tragos em comum, a fim de aferir quanto a viabilidade
de sua “importacdo”. E o caso, portanto, de fazer um estudo comparado para analisar a
adequagdo — ou ndo — da aplicacdo de precedentes no direito brasileiro e, por fim, conhecer a
roupagem dos precedentes no CPC/2015.

Para percorrer todo esse caminho € utilizado o método de estudo qualitativo, através da

técnica de pesquisa bibliografica, a fim de trazer, com base em denso referencial tedrico, as

! Marcante expressdo de Luiz Guilherme Marinoni (2013, p.22) para adjetivar o fato “de que a lei ¢ interpretada de
diversos modos”.

2 Segundo Humberto Theodoro er a/ (2015), essa é uma das formas de litigiosidade, ao lado das demandas
individuais ¢ coletivas, que se apresenta ao Poder Judiciario hoje.



melhores nogdes do que estd por vir. A pretensdo aqui ¢, pois, em linhas simples e consistentes,

delinear as novas regras a respeito do sistema de precedentes do CPC/2015.

2 PRECEDENTE JUDICIAL E O EMARANHADO DE CONCEITOS

Antes de analisar o modo como o novo Cdédigo de Processo Civil (CPC/2015)
sistematizou a utilizagdo dos precedentes judiciais, € necessario esclarecer o que ¢ um
precedente propriamente dito, como ¢ estruturado.

O conceito de precedente, nas ligdes de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (2013, p. 427), consiste na “decisdo judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
andlogos”. De acordo com essa defini¢do, o precedente judicial é um produto da atividade
jurisdicional, que posteriormente poderd ser utilizado por operadores do direito — ndo s6 os
juizes utilizam-se dos precedentes — para motivar outra decis@o em caso semelhante.

E certo afirmar que todo precedente é advindo de uma decisio judicial, no entanto, nem
toda decisdo serd habil a criar um precedente. Isso porque o que torna possivel extrair da decisdo
um precedente, tornando-a paradigma para casos semelhantes, € o seu conteudo argumentativo.
Neste mesmo sentido, destaca Marinoni (2012, p. 604) o que realmente deve ser observado: “O
verdadeiro valor do precedente — seja qual for ele — ndo estd na parte dispositiva da decisdo,
mas na esséncia das razdes apresentadas para justifica-la”™.

Cumpre salientar que o precedente € apenas um dos discursos produzidos a partir da
decisdo judicial, existindo ainda a fundamentagdo. Segundo Daniel Mitidiero (2012), esta — que
¢ garantia fundamental (art. 93, IX, da CF?) e requisito essencial da sentenca (art. 458, II, do
CPC/1973%) — ¢ voltada para o caso concreto, posto que visa esclarecer a valoragio dos
argumentos, bem como o sentido conferido as normas aplicadas. Ja o precedente, que tem
carater institucional, visa conferir seguranca juridica ao cidaddo, uma vez que demonstrard a
coeréncia da decisdo com a ordem juridica vigente. Logo, utilizando-se dos termos de Didier

Jr., Braga e Oliveira (2013), ¢ correto afirmar que a fundamentagdo cumpre a fungio

3 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 6rgios do Poder Judicidrio
serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagio do
direito a intimidade do interessado no sigilo nio prejudique o interesse publico a informagio;

4 Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga: I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido
¢ da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os
fundamentos, em que o juiz analisara as quest6es de fato ¢ de direito; III - o dispositivo, em que o juiz resolvera
as questdes, que as partes lhe submeterem.



endoprocessual — explicar as partes o porqué daquela decisdo judicial — enquanto o precedente
realiza a fungdo extraprocessual — mostrar a sociedade um modelo de conduta respaldado pelo
Direito’.

Dentro da decis@o ird se encontrar aquilo chamado por Didier, Braga e Oliveira (2013)
de nucleo essencial da decisdo judicial, mas sob o prisma dos precedentes sera denominado de
ratio decidendi, holding®, ou, segundo Marinoni (2012), fundamentos determinantes’. Nas

palavras de "José Rogério Cruz e Tucci (apud DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2013, p.

427), “constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto”. Logo, aratio
decidendi seria a tese juridica edificada a partir da analise do caso e das normas aplicaveis a ele
para que a decisdo tomada fosse proferida da forma como foi exarada.

Também integra o precedente o obfer dictum, isto ¢, tudo aquilo que ndo ¢ relevante,
nem fundamental, para chegar ao resultado da tese juridica. Sdo os argumentos, as
circunstancias, os incidentes comentados en passant sem influenciar na decisdo tomada.

E como distinguir o que ¢ do que ndo € relevante? Primeiramente, é necessario observar
qual tese se pretende ter sob enfoque, vez que a mesma decisdo judicial pode comportar mais
de um precedente para questdes distintas. A depender do referencial analisado, o que ostenta a
condi¢do de ratio para uma tese, pode ser dictum para outra e viceversa.

A partir dai € possivel identificar elementos os quais tornam a ratio decidendi a “razao
necessaria e suficiente para resolver uma questdo relevante constante do caso” (MITIDIERO,
2012, p. 135)%. Cruz e Tucci (apud DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2013, p. 427-428)
aponta como elementos da ratio decidendi os fatos relevantes para a causa (statement of
material facts); o raciocinio logico juridico (legal reasoning) — é o desenvolvimento da solugdo
empregada ao caso — e o juizo decisorio, a norma juridica, em si, que serd aplicada. Tudo que

ndo se enquadrar nesses elementos sera obter dictum’.

> Nio ¢ inédito esse raciocinio, BERTINI ¢ PEREIRA (2014) chegaram 3 mesma conclusio, em seu artigo “A
construcgio do precedente judicial a partir da fundamentagdo da sentenga”.

6 A primeira nomenclatura é adotada pelo Direito Inglés, ji a segunda ¢ utilizada pelo Direito Norte-Americano.

7 Segundo Lucas Buril de Macédo (2015. p. 309), “[n]o direito brasileiro, o termo € utilizado como razdes de decidir
ou motivos determinantes pelo Supremo Tribunal Federal ¢ pelo Superior Tribunal de Justiga™.

8 Esclarece ainda Daniel Mitidiero: “A proposigio é necessaria quando sem ela ndo é possivel chegar a solucéo da
questiio. E suficiente quando basta para resolucdo da questdo. A proposicdo necessdria ¢ suficiente para solugio
da questdo diz-se¢ essencial ¢ determinante ¢ consubstancia o precedente (ratio decidendi — holding)”
(MITIDIERO, 2012, p.135)

° Por isso mesmo, conclui MACEDO (2015, p. 338) no mesmo sentido: “Costuma-se definir o obfer dictum por
excluso: ¢ dictum tudo aquilo que ndo se configura como ratio decidendi”.



A titulo exemplificativo, ¢ possivel interpretar'” sob a 6tica do precedente a decisio da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 45, que versa sobre o aborto de feto
anencefalico. O Ministro Marco Aurélio, antes de tratar propriamente da anencefalia, demonstra
a repercussdo da questdo ali posta ao expor que “até o ano de 2005, os juizes e tribunais de
justica formalizaram cerca de trés mil autorizag¢des para a interrupgdo gestacional em razdo da
incompatibilidade do feto com a vida extrauterina”. Esse dado quantitativo em nada influencia
no teor decisdo, simplesmente destaca a importancia da matéria, portanto € obter dictum. O
mesmo ndo pode ser dito em relagdo ao capitulo do direito a vida dos anencéfalos; nesse
momento o Ministro-relator constata, a partir de estudos médicos invocados, que “o feto
anencéfalo ndo tem potencialidade de vida”. Isto € fato relevante para a causa. A partir da
premissa fatica desenvolve o raciocino logico juridico de que “Aborto € crime contra a vida.
Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel” e, por
isso, exerce claro juizo decisorio ao afirmar: “a interrupgdo da gestacdo de feto anencefalico
ndo configura crime contra a vida”. Desses elementos, extrai-se a ratio decidendi para o
precedente: quando ndo houver potencialidade de vida, o aborto ndo sera crime contra a vida.

Essa mesma tese juridica pode servir para casos idénticos (abortos de anencéfalos) ou
semelhantes, como naqueles cuja pratica de um ato que normalmente seria tipificado como
crime contra a vida, no entanto ndo se configura, pois ndo existiria vida. Seria o exemplo do
desligamento de aparelhos médicos de um paciente com morte cerebral, que ndo seria tipificado
como homicidio. Isso, evidentemente, porque também ha estudos médicos consistentes de que,
quando ha morte cerebral, ndo hd mais que se falar em existéncia de vida.

Tal digressdo € necessaria para demonstrar a utilidade do precedente no cotidiano
forense. Ele evidencia o pensamento adotado por um o6rgéo julgador sobre uma matéria. Pode
servir, portanto, de norte a questdes futuras. O problema ¢ que no Brasil os precedentes carecem

de forca habil para nortear a jurisprudéncia.

19 Luiz Guilherme Marinoni (2013) discorre sobre as formas de identificagdo da ratio decidendi nos precedentes,
a tese de Wambaugh ¢ o método de Goodhart. No primeiro seria o holding a proposigdo sem qual ndo poderia se
chegar aquele resultado, que invertida teria resultado diametralmente oposto. Ja no segundo ¢ necessario observar
os fatos considerados pelo juiz no precedente para aferir se ¢ ou ndo aplicdvel um precedente a causa. Ambas as
técnicas se¢ mostraram falhas ¢ incompletas, posto que mais de uma proposicdo pode ser fundamental para se
chegar em um determinado resultado — o que traria um pensamento aritmético ao Direito, diga-se de passagem —
¢ os fatos que em momento foram considerados relevantes para um determinado precedente podem nio ser comuns
a outro, no entanto a solugfo juridica empregada com fatos distintos também se mostraria aplicavel. O
processualista paranaense se filia a proposta de Rupert Cross, na qual a ratio decidendi é uma linha de raciocinio
tragada pelo magistrado. Dai a importancia de dominar conceitos tedricos da estrutura dos precedentes para
identificar a utilidade de decises pretéritas.



Explicamos. Jurisprudéncia ndo € sinénimo de precedente. Nas licdes de Miguel Reale
(2013, p. 167) jurisprudéncia € “a forma de revelagdo do direito que se processa através do
exercicio da jurisdigdo, em virtude uma sucessdo harmodnica de decisdes dos tribunais”.
Podemos compreendé-la entdo como entendimento judicial firmado por um conjunto de
decisdes judiciais reiteradas. O precedente, a priori, ¢ fruto de uma decisdo, cujo nucleo
essencial pode vir a servir para outros casos. Nada impede que sirva de gérmen para
jurisprudéncia, mas para isso o endosso por outros 6rgaos ou cortes € fundamental.

Sucede que no Brasil hd pouquissimas hipoteses em que a jurisprudéncia ou um
precedente tem forca vinculante. S3os eles: a edigdo de sumula vinculante e as decisdes do
Supremo Tribunal Federal no controle abstrato de constitucionalidade. Logo, mesmo quando o
entendimento jurisprudencial ja estiver consolidado, a qualquer momento um magistrado pode
deixar de observa-lo. Por isso, a jurisprudéncia no Brasil, embora tenha avangado bastante com
a ajuda das proposi¢des doutrinarias, tem carater meramente persuasivo.

E justamente em razdo da auséncia de logica em desconsiderar sem justificativas o
posicionamento de teses consolidadas ou de questdes ja decidas em instincias de grau maior,
que o CPC/2015 busca elaborar um sistema de precedentes no Brasil. Antes de adentrar na
analise dessa nova forma de organizagdo no nosso ordenamento, entretanto, € preciso observar
como funciona o sistema de precedentes nos paises de common law, considerados o ber¢o desse
sistema de precedentes vinculantes, bem como a sistematica de valorizagdo dos precedentes que

ja estava presente no Cddigo de Processo Civil Brasileiro anterior (CPC/1973).

3 STARE DECISIS: A FORCA DOS PRECEDENTES NO COMMON LAW

O common law ¢ mais que um sistema juridico, ¢ uma tradi¢@o juridica. Enquanto o
primeiro ¢ conjunto ordenado de normas que regem uma sociedade, a segunda ¢ a forma como
o sistema juridico foi ordenado e aplicado!!. Parafraseando para o campo da arte, como fez
Zanetti Jr. com a arquitetura'?, seria possivel dizer que a tradigiio é o estilo, a técnica, o desenho;
j& o sistema € a obra, o resultado, o colorido. A tradigdo, portanto, traga o sistema e, por isso, o
sistema se insere na tradi¢do. Dai o porqué de dizer que dentro do common law se encontram

os sistemas juridicos inglés, estadunidense, australiano, dentre outros.

1 Macédo (2013, p. 28) esclarece a serventia das tradigbes juridicas, pois “sdo, entdo, conceitos uteis para operar
em abstrato com diversos sistemas juridicos, a partir de dados comuns ou bastante semelhantes”.

12 Cfe. ZANETI JR. Hermes. O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro Contemporineo. In: DIDIER
JR., Fredie. Reconstruindo a Teoria Geral do Processo. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2012.



Essa tradi¢ao de origem anglo-saxa ¢ definida por Reale (2014, p. 142) como aquela em
que “o Direito se revela muito mais pelos usos e costumes e pela jurisdi¢do do que pelo trabalho
abstrato e genérico do parlamento”. E necessario entender o porqué de ter sido depositada
confianga nos precedentes para ditar o Direito das sociedades que adotaram essa tradig¢do.

Inicialmente o common law tinha como fonte apenas os costumes gerais do povo; os
precedentes judiciais s6 vieram a se tornar fonte posteriormente e sé estabeleceram sua eficacia
vinculante no séc. XIX, através do stare decisis. Este ultimo, segundo Marinoni (2013),
constitui um elemento moderno do common law . Nas ligdes de Lucas Buril de Macédo (2015),
em razdo dos costumes serem uma fonte de dificil analise pelo seu grau de abstragdo, o que
pode trazer insegurancga juridica, os precedentes tornaram-se outra forma de visualizar os
costumes do common law. Tendo em vista que os juizes t€ém o poder de afirmar o direito
costumeiro'®, as decisdes passaram a servir também de fonte para o common law. Sendo assim,
a decisdo judicial passou a ter um papel metalinguistico, pois, além de tratar sobre o Direito,
ela, enquanto precedente, também era fonte do Direito.

Vale destacar que a forma como o magistrado era visto em muito corrobora com a
aceitacdo dos precedentes como referencial do direito. Segundo Marinoni (2013), isso ocorreu
porque na Inglaterra, o juiz se manteve ao lado do Parlamento e contra o monarca, buscando
garantir a tutela dos direitos e das liberdades do cidaddo. Diferente da Franga, onde os juizes
subordinavam-se ao rei e decidiam contra a populagao.

O stare decisis, forma diminuta da expressdo stare decisis et non quieta movere, busca
assegurar a igualdade na prestagdo judicial, através da eficacia vinculante dos precedentes —
binding effect. O brocardo traduz-se em “mantenha o que foi decido e ndo mexa no que esta
estabelecido”. A doutrina'* entende que o marco do stare decisis ocorreu em 1898 com o caso
London Street Tramways Co. Ltd vs. London County Council, quando a House of Lords, ao
decidir os parametros para indeniza¢do em razdo de desapropriacdo, declarou-se vinculada as
suas decisdes anteriores, mantendo seus critérios indenizatorios.

A admissdo do sfare decisis gerou primeiro a vinculagio horizontal — a propria corte
deve manter seu entendimento conforme suas decisdes pretéritas — e depois, como
consequéncia, veio a vinculagdo vertical — os juizes e as cortes inferiores devem obedecer as

superiores. Macédo (2013) explica que durante muito tempo a House of Lords aplicou

13 Marinoni (2013) discorre sobre as teorias declaratdria e constitutiva de jurisdi¢io para afirmar que independente
da corrente, ambas reconhecem o respeito aos precedentes.
14 Cfe. MARINONI (2013), MACEDO (2015) ¢ DIDIER, BRAGA ¢ OLIVEIRA (2013).



irrestritamente seus precedentes vinculantes. Isso produziu duas consequéncias ruins: a
imutabilidade do entendimento da corte e a aplicacdo indevida de precedentes a casos que ndo
comportam semelhanga.

Somente em 1966 a Corte admitiu a possibilidade de alteracdo no seu entendimento,
desde que fosse para evitar injusti¢a no caso concreto. Para isso foram desenvolvidas as técnicas
do distinguish e do overrulling para aplicagdo dos precedentes. Marinoni (2013) discorre sobre
ambas. A primeira é técnica de confronto em que se compara o caso sob julgamento e o caso
paradigma do precedente aparentemente aplicavel, sendo necessario indicar as diferengas
substanciais dos casos, demonstrando que se esta diante de outro direito. Nos termos ditados na
primeira parte deste artigo € necessario demonstrar que os fatos relevantes sdo tdo diferentes
que ndo pode ser empregado o mesmo raciocinio légico juridico a fim de levar ao mesmo juizo
decisorio. Essa ferramenta ndo enfraquece a autoridade do precedente, apenas diz que a luz do
caso concreto ndo ¢ aplicavel. Ja a segunda — o overrulling — ¢é técnica de superacdo, pois
consiste na revogac¢do do precedente quando este ndo se amolda mais ao ordenamento juridico
ou a sociedade em que se insere, seja por razdes morais, politicas ou sociais. Quando isso ocorre,
segundo Eisenberg (apud Marinoni, 2013), o precedente deixa de ter congruéncia tanto social,
quanto sistémica. Nessa hipotese a autoridade do precedente sera enfraquecida perante toda a
sociedade.

A partir dessas, foram criadas outras técnicas que contribuem com a utilizagdo dos
precedentes, como o overriding — a revogacdo parcial do precedente; transformation —
aplicagdo do mesmo juizo decisorio precedente para caso distinto, mas por outro raciocinio
logico juridico; sinaling — a indicagdo pela corte superior de circunstancias para revogagao do
precedente, mas sem fazé-lo em nome da segurancga juridica;, e o anfecipatory overruling —
quando cortes inferiores ja deixam de aplicar o precedente em razdo de seu desgaste, de novo
direcionamento na corte superior ou pelo fato da corte suprema ter realizado o sinaling.'®

Apesar do stare decisis — enquanto dever de observancia das decisdes — ser um elemento
relativamente recente na historia do common law, hoje € consolidado. Os precedentes ganharam
forca por evidenciar com maior clareza e concretude os direitos do povo inglés enquanto fonte
de Direito, ao invés de depender da andlise abstrata dos costumes gerais. A doutrina do stare

decisis conseguiu superar suas crises de imutabilidade, através do seu aperfeicoamento com as

15 Neste sentido: MARINONI (2013, p. 388-418); MACEDO (2015, p. 377-424); DIDIER, BRAGA ¢ OLIVEIRA
(2013, p. 453-459).



técnicas de aplicacdo dos precedentes. E fundamental, portanto, compreender seu
desenvolvimento, para ndo cair nos mesmos erros €, também, para adapta-lo corretamente a

realidade brasileira.

4 A UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA E A VALORIZACAO DOS
PRECEDENTES

O Codigo de Processo Civil de 1973 originalmente ndo possuia nenhuma norma
disciplinando o dever de observar a jurisprudéncia das cortes hierarquicamente superiores. Até
1998, com a lei n.° 9.756, que alterou o sistema recursal, o diploma processual anterior
(CPC/1973) apenas cuidava de oferecer instrumentos capazes de uniformizar a jurisprudéncia
no ambito de um mesmo tribunal, ou seja, de forma horizontal. Eram eles: os embargos de
divergéncia, o incidente de uniformizagio de jurisprudéncia e as simulas dos tribunais.

Importante ressaltar que a preocupagdo acerca da unidade no posicionamento de um
mesmo o6rgdo judicial ndo € recente. Desde o Codigo de Processo Civil de 1939 existia
instrumento habil a dirimir dissidio interpretativo dentro de um mesmo tribunal. Era o chamado
recurso de revista, cabivel “sempre que, em suas decisdes finais, duas ou mais camaras, turmas
ou grupos de camaras divergissem entre si, quanto ao modo de interpretar o direito em tese”,
consoante o art. 853, do CPC/1939. Esta ai o germe da uniformizagdo de jurisprudéncia.

Ocorre que esse recurso foi retirado do CPC/1973, sendo sucedido, segundo Humberto
Theodoro Jr. (2013), pelos embargos de divergéncia e pelo incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia.

O recurso de embargos de divergéncia passou a servir para a mesma finalidade do
recurso de revista: superar conflito jurisprudencial inferna corporis de um tribunal. Entretanto,
seu ambito € restrito, pois € cabivel apenas em decisdes do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
e do Supremo Tribunal Federal (STF). Cassio Scarpinella Bueno chega dizer que “o recurso
aqui examinado tem como finalidade primeira a ,,uniformizago do direito” e ndo, propriamente,
a busca de uma melhor ou mais adequada justica para o caso concreto” (2011, p. 348), o que

significa, na verdade, que por meio deste recurso a questio suscitada' transcendera a causa

16 Fredie Didier e Leonardo da Cunha Cordeiro (2013) esclarecem que a divergéncia deve ser atual e comprovada.
Por atual entende-se que a questdo deve subsistir na contemporaneidade, ndo se mostrando ultrapassada pela
jurisprudéncia hodierna, nos termos das sumulas 167 do STJ ¢ 247 do STF, enquanto que comprovada consiste no
onus da parte de demonstrar as semelhangas entre caso recorrido ¢ caso paradigma, através de conflito analitico,
0 que ndo fica evidenciado pelo mero comparativo de ementas.



levada a juizo para servir em proveito de todos ao atingir sua finalidade principal, ficando em
segundo plano o caso que ensejou a apresentacdo desses embargos.

Ja o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia objetivava, nas li¢gdes da Araken de
Assis (2013, p. 348), “obter pronunciamento ,,prévio™ de 6rgdo superior, fixando tese juridica
aplicavel, posteriormente, ao julgamento da causa [de competéncia originaria do tribunal] ou
do recurso”. Era provocado pelo magistrado de o6rgio colegiado, quando percebia a existéncia
de divergéncia jurisprudencial na corte ou a possibilidade de ser gerada uma nova divergéncia
decorrente de seu voto. Sendo o dissidio reconhecido por seus pares era designada sessdo no
orgdo competente do tribunal. Marinoni e Mitidiero (2012) advertem que o julgamento deveria
limitar-se ao objeto do incidente, vez que as demais questdes da causa permaneceriam pendentes
para andlise do o6rgdo que suscitou o incidente. O 6rgdo originalmente competente estaria
vinculado ao precedente pacificador.

Era através desse incidente que o CPC/1973 previa a possibilidade de se editar simulas.
Comentando esse instituto, Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2012) discorre
profundamente sobre a sua inser¢do no direito brasileiro. Através da iniciativa do Ministro
Victor Nunes Leal, em 1963, o regimento interno no STF foi alterado, tornando possivel a
edi¢do de enunciados contendo a suma da jurisprudéncia predominante da corte. Desde ja o
intuito era dar vazdo ao volume de processos e criar um instrumento de simplificagdo e auto
disciplina da propria corte, segundo o préprio ministro (apud MENDES e BRANCO, 2015).
Pinho (2012) constata ainda que em um primeiro momento houve grande produgao de sumulas,
mas depois, com a percepgdo de que as sumulas ndo reduziriam de fato a recorribilidade das
decisdes, os tribunais superiores deixaram de edita-las. Nos anos 2000 as simulas voltaram a
ser editadas, com o afd da reforma do Poder Judiciario.

A questdo da eficiéncia da sumula retornou a pauta com a Emenda Constitucional n°
45/2004, que tinha como proposito realizar uma reforma estrutural no Judiciario Brasileiro.
Através desta emenda, a Constitui¢do Federal passou a contar com o art. 103-A, possibilitando
ao Supremo Tribunal Federal editar simula com efeito vinculante em relacdo ao Poder
Judiciario e a Administrag@o Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Ocorre que, na década de 90, os tribunais perceberam que questdes ja apreciadas e
sedimentadas voltavam constantemente para um 2° round de julgamento. Essa pratica reiterada

de recorrer contra decisdes acertadas, combinada com o aumento exponencial do niumero de



processos, tornou o expediente do 2° grau de jurisdi¢do um trabalho de Sisifo!”. Diante dessa e
outras situagdes que emperravam — e até hoje emperram — a tramitagdo dos processos e,
consequentemente, a efetividade da tutela jurisdicional, o legislador, em sintonia com os
tribunais, comegou a empreender reformas na lei processual a fim de imprimir celeridade.

Dentre as reformas, veio a lei n® 9.756/98, que facultou ao relator o poder de julgar
monocraticamente o recurso quando este fosse manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (v. art. 557, caput, do
CPC/1973). Atribuiu ainda a possibilidade de conferir provimento quando a decisdo recorrida
estivesse em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal,
do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (v. art. 557, §1°-A, do CPC/1973). Nas
ligdes de Marinoni e Mitidiero (2012, p. 609) “trata-se de expediente que visa compatibilizar
decisdes judiciais e racionalizar a atividade judiciaria”. Compatibiliza-se, 8 medida que rechaca
recursos e adequa decisdes quando um desses se mostrar teratoldgico a luz do entendimento das
cortes nacionais, e racionaliza, ao passo que possibilita que um unico magistrado realize esse
trabalho.

Embora tenham sido bem recebidos, tais poderes deveriam ser utilizados com cautela.
Luiz Rodrigues Wambier (2000, p. 2) apresenta criticas a expressao jurisprudéncia dominante
“porque [...] ¢ absolutamente fluida, indeterminada, sendo dificil para a parte recorrente
quantificar a jurisprudéncia a ponto de saber, com desejavel grau de probabilidade de acerto, se

eerd

trata ou ndo de ,,dominante™”. Até hoje, saber qual a jurisprudéncia dominante de uma corte ¢
uma tarefa ardua para qualquer operador do direito, pois os tribunais ainda ndo implementaram
uma politica transparente o suficiente para aferir objetivamente qual ¢ a sua jurisprudéncia
dominante!®. Assim, caso a parte recorrente entendesse que a jurisprudéncia aplicada nio era a
dominante ou que havia qualquer equivoco do relator na aplicagdo do artigo, seria cabivel o
agravo regimental.

Na mesma esteira dos poderes do relator, vieram novas alteragdes no CPC/1973 criando

o paragrafo terceiro do artigo 475 (lei n® 10.352/2001), o paragrafo primeiro do artigo 518 (lei

17 Esta expressdo faz alusio ao mito grego de Sisifo. Conta a historia que Sisifo teria recebido como castigo dos
deuses gregos a tarefa de empurrar uma pedra até o alto de uma montanha, mas sempre que se aproximava do
cume uma forga mistica deslocava ele ¢ a pedra para o pé da montanha, tendo de reiniciar seu esforgo. Isso tornava
seu trabalho intermindvel.

180 STJ ¢, sem duvidas, um dos tribunais mais a frente quanto a publicizagdo de seus julgados em seu site
<http://www stj.jus.br/SCON/>; além do push de informativos, tem ferramentas como jurisprudéncia em teses,
pesquisa pronta, Indice-Remissivo de Repetitivos, simulas anotadas, dentre outras.


http://www.stj.jus.br/SCON/

n°. 11.277/2006) e o paragrafo quarto do artigo 544 (lei n°. 12.322/2010). O primeiro dispensava
o reexame necessario quando a sentenga estivesse fundada em jurisprudéncia do plenario do
Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior; ja o segundo
determinava o ndo recebimento do recurso de apelagdo quando a sentenca estivesse em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal,
enquanto o ultimo permitia negar seguimento ou dar provimento ao agravo em recurso especial
ou extraordinario a depender se o recurso ou a decisdo se encontrasse, respectivamente, em
confronto ou conformidade com sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal. Esses quatro
dispositivos produziram, segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2012), o efeito obstativo de
revisdo das decisdes, uma vez que inibiram a reapreciagdo de questdes nos tribunais.

Além da inser¢@o desses filtros, uma das principais novidades consistia no incidente de
recursos repetitivos. Tratava-se de incidente realizado diante da multiplicidade de recursos
especiais com fundamento em idéntica controvérsia ou de recursos extraordinarios que
versassem sobre o mesmo tema com repercussdo geral reconhecida, onde permaneciam
sobrestados os julgamentos individuais de cada recurso a fim de que, por meio de um
julgamento por amostragem dos casos mais representativos eleitos por cada um dos tribunais,
fosse conferida uma mesma solugdo a todos. Marinoni e Mitidiero (2012) vaticinam ainda que
o STF deveria observar sua jurisprudéncia ao julgar o incidente (vinculag¢do horizontal) e os
outros tribunais deveriam seguir esse mesmo entendimento (vinculagdo vertical).

Havia ainda o art. 285-A, do CPC/1973, que permitia o julgamento liminar de
improcedéncia da demanda, quando a matéria fosse exclusivamente de direito e ja houvessem
sido proferidas sentengas de total improcedéncia em outros casos idénticos. Sua
(in)constitucionalidade ainda € objeto da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n°. 3695,
proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil, pois, segundo Marcela Melo Perez (2011, p.
32.), “permitiria o dispositivo que processos debatendo o mesmo tema tivessem solugdes
diferentes, conforme o juizo para o qual tenha sido distribuida a ag¢do e conforme neste tenha
sido proferida ou ndo sentenca relativa ao mesmo assunto”. Noutros termos: como o dispositivo
se valia do termo sentenga e ndo daqueles utilizados pelo art. 557 e outros de sua grei, permitiria
que a atividade individual de cada magistrado, que ndo tem tanta publicidade quanto a dos
tribunais, interferisse no direito de a¢do do jurisdicionado em razdo de entendimento prévio do
juiz para o qual o feito foi distribuido, infringindo assim principios como os do contraditorio,

do devido processo legal, da igualdade, da seguranga e, principalmente, do acesso a justiga.



Cumpre ressaltar aqui que, embora a ADI nio tenha sido julgada ainda'®, o STJ j4 teve
a oportunidade de tratar da questdo da aplicabilidade do art. 285-A e deixou claro que ela ¢
possivel, desde que o entendimento do juizo esteja em consonancia com jurisprudéncia mais do
que amadurecida na corte local e nos tribunais superiores®.

Do exposto, percebe-se que a valorizagdo dos precedentes iniciou-se no CPC/73 para
otimizar os trabalhos dos tribunais em sede recursal devido ao aumento no nimero de processos.
Por sua vez, os instrumentos de uniformiza¢do de jurisprudéncia criados tiveram papel
fundamental para o correto funcionamento dos filtros recursais, pois era necessario demonstrar
a consolidacdo da tese juridica em casos similares para poder utiliza-los com primazia. Caso
contrario, o direito do jurisdicionado seria solapado ao aplicar solugdes que ndo atendiam as

premissas do caso, havendo injusticga.

5 A (IN)VIABILIDIDE DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO

A insercdo do sistema de precedentes ¢ questionada quanto a sua compatibilidade com
o Direito Brasileiro. Primeiro por se tratar de instituto de origem anglo-saxd em um sistema
juridico de tradigdo romano-germanica e depois quanto a sua receptividade pela nossa
Constituigdo.

E verdade que o common law e o civil law sdo bem distintos. As diferengas nio se
limitam as fontes do Direito. Zaneti Jr. (2012) exemplifica outras ao contrapor as caracteristicas
dessas tradi¢des. Na primeira o direito se impde pela argumentagdo, ja na segunda o direito ¢
demonstragdo do poder do Estado Legislador. Na tradi¢do anglo-sax3, € possivel a interferéncia
judicial nos atos do Estado, j4 na romano-germanica ha uma visivel submissdo do Judiciario ao
Legislativo. Em razdo disso, ha dois modelos de julgadores, um garantidor e outro burocrata.
Segundo Marinoni (2013) sdo duas concepgdes antagonicas de magistrados: o juge bouche de
la loi (juiz boca-de-lei) e o judge make law (juiz legislador). Enquanto no primeiro modelo o
juiz seria escravo da lei, pois ndo poderia interpreta-la, tendo como tarefa a subsungéo dos fatos
a norma para declarar o direito, no segundo o magistrado poderia realizar a sua interpretagdo a

fim de, com devida argumentag@o, criar o direito para o caso.

19 Sendo passivel, portanto, o questionamento se a ADI teria perdido o objeto com a revogacio do CPC/1973 ou
se ainda haveria interesse processual, uma vez que o antigo artigo 285-A do CPC/1973 foi aperfeigoado para dar
origem a improcedéncia liminar do pedido, art. 332 do CPC/2015.

2 Ver exemplificativamente o REsp N° 1.225.227 — MS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.



Olhando esse comparativo, ndo parece que atualmente o sistema juridico brasileiro se
insere no civil law, mas sim no common law. Isso ndo ¢ verdade. Acontece que o direito
brasileiro bebe das duas tradi¢des, o que viabiliza aprender o que ha de melhor em diversos
sistemas juridicos a0 mesmo tempo.

Didier (2014) enumera algumas peculiaridades do sistema brasileiro: 1) Nosso direito
constitucional sofre forte influéncia estadunidense, enquanto o infraconstitucional relacionase
mais com paises como Franca, Alemanha e Itadlia. 2) H4 um controle de constitucionalidade
concentrado de origem austriaca realizado pelo Supremo Tribunal Federal, mas também ¢
atribuido a cada juiz o dever de aferir a constitucionalidade das normas de acordo com o caso
concreto — € o controle difuso de constitucionalidade que se assemelha ao judicial review
estadunidense; 3) Temos leis codificadas e também construimos um complexo sistema de
valorizagdo dos precedentes (vide quarta parte deste artigo). O processualista baiano chega a
dizer que, por essa situagdo plural e sui generis, o Brasil teria tradi¢do juridica propria, o
brazilian law .

Ocorre que atualmente, segundo Macédo (2015), é comum o mesmo problema surgir em
lugares distintos ou transcender os limites de sua nagdo. Diante disso, o estudo do Direito
Comparado — este facilitado pelo acesso a informagao decorrente do processo de globalizagio
— acelera a dissolug@o desses problemas, pois € possivel observar a resposta dada por cada
sistema juridico. Dai surgir a circulagdo juridica, que ¢ “a internalizagdo de técnica, conceitos
ou institutos estrangeiros ao sistema juridico de um pais” (MACEDO, 2015, p.70). Para que
esse transplante funcione € preciso compreender o instituto e adequa-lo ao ordenamento
juridico. Ndo € o simples fato de pertencer a tradi¢do distinta que vai fadar a transferéncia de
técnicas ao insucesso. Os exemplos ditados por Didier (2014) demonstram 1sso.

Sendo assim, a discussdo abstrata quanto a compatibilidade das tradi¢des, sem ter sob o
enfoque determinado sistema juridico, € irrelevante. Deve, portanto, ser analisada a
compatibilidade entre stare decisis e o proprio sistema juridico brasileiro. A melhor forma de
fazer isso ¢ aferir essa compatibilidade com a nossa Constituigao.

A Constituigdo Federal de 1988 ¢ extremamente abrangente. Por utilizar-se do critério
formal inseriu uma série de temas para garantir a efetivacdo de direitos. Assim ndo cuida
somente da estruturacdo do Estado e de seus Poderes como também confere aos cidaddos
direitos e garantias fundamentais, muito além daquelas enumeradas no artigo quinto.

Dos temas tratados pela nossa Carta Magna, a igualdade e a seguranga juridica sdo

direitos essenciais ao ensaio de uma teoria dos precedentes no Brasil. O primeiro € expresso no



caput do artigo quinto; ja o segundo, encontra-se implicitamente albergado em nossa
Constitui¢do, uma vez que, segundo Marinoni (2013), existem diversos dispositivos que tém
como finalidade proteger a seguranca juridica®!, além de possuir a seguranga, em sentido amplo,
como valor fundamental.

O postulado da seguranga juridica € ligado normalmente apenas a protecdo do passado,
mas hoje concebe-se a sua influéncia também no presente e no futuro. Macédo (2013) enxerga
que a seguranca juridica se manifesta sob trés novas perspectivas: a cognoscibilidade — a
compreensdo pela sociedade da soluc¢do indicada como adequada com a ordem juridica; a
estabilidade — a continuidade de um posicionamento juridico para que a conduta continue a ser
adotada pela sociedade; e a previsibilidade — a previsdo razoavel da aplicagdo do direito no
futuro com a mesma linha de raciocinio. E dizer que agora a consolida¢do do Direito em
momento anterior gera legitimas expectativas juridicas para o futuro??. Isto é um desdobramento
da seguranga juridica, € a protecdo da confianga legitima.

Ja sobre o postulado da igualdade, Marinoni (2012) relembra que, quando associada ao
processo civil, a igualdade originalmente relaciona-se com a ideia da paridade de armas,
garantia de mesmo tratamento; no contexto dos precedentes, contudo, revela-se sob um novo
viés: como igualdade perante as decisdes judiciais. No entanto, observam Didier, Braga e

Oliveira (2015, p. 469) que deve haver cautela na aplicagcdo da isonomia no julgamento,
uma vez que “¢ também violador da igualdade o comportamento de érgdo jurisdicional que
simplesmente aplica um precedente sem observar que as circunstidncias concretas nao
permitiriam a sua aplicacgdo, tratando como iguais situagdes substancialmente diferentes”.

O stare decisis propde que os precedentes, enquanto decisdes paradigmas aplicaveis a
casos analogos, protejam a confianca legitima e propiciem igualdade perante as decisdes
judiciais. Sendo esses valores mais que desejaveis, sendo exigiveis ou até mesmo indissociaveis
de um Estado Democratico de Direito. Assim, a doutrina dos precedentes nos parece acolhida

pela nossa Constitui¢do e pelo nosso ordenamento.

2 Exemplifica o processualista paranaense com incisos 1, XXX VI, XXXIX e XL do art. 5° da CF/88.

22 Neste sentido: Macédo (2013, p.137): “A protegio das expectativas legitimas ¢ uma ampliagdo do Ambito de
protecdo do principio da seguranga juridica, que passa a se preocupar em fornecer seguranca também na
modificagdo do direito”.



6 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO NOVO CPC

O Novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) deixa claro na exposi¢do de motivos que
seu objetivo €, em linhas gerais, realizar os valores constitucionais, tornando o processo “mais
célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais € muito menos complexo”, ou seja,
tornar a prestagdo judicial mais efetiva®®. Nesse espirito, um dos problemas em anélise foi a
dispersdo jurisprudencial dentro dos tribunais. A resposta dada pelo CPC/2015 busca conferir
deferéncia a instrumentos ja presentes no CPC/1973, como as sumulas dos tribunais
(vinculantes e ndo-vinculantes) e o julgamento de recursos repetitivos, os quais foram
aperfeicoados no novo diploma.

Durante o tramite legislativo percebe-se claramente, especialmente no projeto da
Camara, que a nova lei bebeu diretamente do stare decisis para aprimorar o sistema de
valorizagdo dos precedentes ensaiado pelo CPC/1973. O art. 521, do Substitutivo da Camara
dos Deputados, em seus paragrafos 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 9°, disciplinava, respectivamente, sobre a
maneira como iriam ser compreendidos a ratio decidendi, o obiter dictum, o distinguish, o
overrulling, a modulagdo dos efeitos deste e ainda esbo¢a uma eventual competéncia para
aplicé-lo.

Sucede que o projeto, no Senado, sofreu altera¢des que removeram esses dispositivos.
Neves (2015) e Bueno (2015) ndo veem a causa disso. Ocorre que o Legislativo também néo
foi transparente, uma vez que o relator do projeto, Senador Vital do Régo, entendeu “necessario
restabelecer, com alguns ajustes de mera redagdo necessarios a garantir coeréncia ao sistema, o
art. 882 do PLS, com o retorno das disposi¢des para o Livro IV, que regula os
Processos nos Tribunais (Titulo I, Capitulo 1)”, o que suprimiu o capitulo de precedentes e
aproveitou seu teor para regular os processos nos tribunais. Isso “com ajustes de mera redagao”.
No processo legislativo ficou ausente a justificativa de qual coeréncia do sistema o
relator queria preservar®*. Essa supressdo é lamentada por Bueno (2015, p. 574), pois “[...] em

primeira analise, aqueles dispositivos pareciam desnecessarios, a pratica talvez venha a mostrar

2 E interessante observar a facilidade com que se translada o problema envolvendo o bem da vida para o processo,
mas ¢ dificil fazer com que a solugfio do processo se concretize na vida real.

24 Nao consta no projeto de lei do novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015) qualquer detalhamento quanto a
fundamentagdo das propostas do relator anterior ao relatorio das emendas ao substitutivo da Cimara dos
Deputados. Ha somente justificativa do acolhimento, a qual foi transcrita acima. Isso abre margens para discussoes
sobre como o processo legislativo ¢ dirigido. Ver: BRASIL. Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de
Lei do Senado n° 166 de 2010 em:

<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=116731>,


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=

que facam falta no estabelecimento da vivéncia (e compreensdo) dos ,precedentes a
brasileira™[...]”.

Em razdo da supressdo, Daniel Amorim Assumpgao Neves (2015, p. 462) chega a dizer
que “na realidade, o que o novo CPC criou foi uma vinculag@o a determinados julgamentos dos
tribunais superiores, ampliando a ideia ja presente na simula vinculante”.

Nao € isso. A pretensdo do CPC/2015 ndo €, nem nunca foi, realizar a
“commonliza¢io” do Direito®, isto é, estabelecer a possibilidade de toda decisdo servir de
precedente. Os precedentes s@o utilizados no Novo Codigo para estabelecer uma forma efetiva
de uniformizagdo do direito em todas as instancias, como se vé€ em sua exposi¢do de motivos.
As auséncias das disposi¢des do Substitutivo da Camara ao Projeto de Lei sdo, sim, lamentaveis,
mas 1sso ndo descaracteriza a recep¢do de uma teoria dos precedentes pelo ordenamento patrio.
Incumbira a doutrina tecer maiores consideragdes acerca dos elementos e mecanismos de
operagdo dos precedentes.

Sendo assim, a teoria dos precedentes ¢ recepcionada pelo CPC/2015 e ¢ tratada
essencialmente nos arts. 926 e 927. O art. 928% tem carater explicativo, vez que esclarece o
sentido da expressdo “julgamento de casos repetitivos”, utilizada em diversas disposi¢des do
Codigo que se relacionam com os precedentes obrigatdrios estabelecidos no art. 927.

Inicialmente, o art. 926 do atual Diploma Processual Civil?’

prevé que incumbe aos
tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e, como consequéncia, atribui o dever de
manté-la estavel, integra e coerente. Didier, Braga e Oliveira (2015) esclarecem cada um desses
deveres. A manutencdo da estabilidade consiste na continuidade do entendimento firmado, o
qual, para ser alterado deve sofrer o impacto de forte carga argumentativa. A integridade remete
a unidade do Direito, isto €, a jurisprudéncia deve ser formada levando em consideragdo o
sentido do nosso ordenamento juridico, dos valores da nossa Constituicdo, a partir da
compreensdo de todo o sistema, para ndo se tornar anacronica. A coeréncia almejada ndo ¢

somente a boa estruturagéo textual e de seus fundamentos — o que € desejavel em toda e qualquer

decisdo —; € o posicionamento condizente com as ideias desenvolvidas pela corte ao conferir

2 Expressdo jocosa de Lénio Streck, refere-se fendmeno de aproximagdo entre civil law e common law como
derrocada da lei em fungdo dos precedentes que também passariam a ser fonte de direito.

% Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I -
incidente de resolugdo de demandas repetitivas; II - recursos especial e extraordinario repetitivos. Pardgrafo tinico.
O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual.

27 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. §1° Na forma
estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de stimula, os tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.



sentido as normas. Arrematam Didier, Braga e Oliveira (2015) ao dizerem que, coeréncia e
integridade somadas, geram a consisténcia da jurisprudéncia, o que repercute na estabilidade.

Interessante destacar aqui que, para Dworkin (apud THEODORO JR. ef al, 2015), a
integridade e a coeréncia estdo intrinsecamente ligadas e, por isso, o Direito deve ser visto como
um romance em cadeia, um livro onde cada decisdo constitui um novo capitulo, que ndo pode
deixar de ter pertinéncia com o anterior. Sendo assim, a uniformidade da jurisprudéncia nio ¢
assegurada somente pela continuidade da adesdo ao posicionamento, mas principalmente pela
sua harmonia com seu sistema juridico.

O art. 927 do CPC/2015 dispde sobre o dever de observancia aos precedentes pelos
juizes e tribunais, que se traduz, conjugado com o art. 489, §1°, V e VI, do mesmo diploma, na
vinculagdo do juiz aos precedentes elencados neste artigo®®. O magistrado deve sempre
justificar o porqué de estar aplicando ou deixando de aplicar precedente ou simula. Para tanto,
percebe-se que ¢ fundamental dominar os conceitos dos elementos € mecanismos de operagdo
dos precedentes, vale ratificar.

Cumpre ressaltar que o Novo Cdédigo de Processo Civil, felizmente, diminui bastante a
utilizagdo da expressdo “jurisprudéncia dominante”, fruto de controvérsias do CPC/1973, e,
pontualmente, insere os precedentes, elencados na forma do art. 927, como forma de acelerar a
prestacdo jurisdicional. Além de continuar com as hipoteses dos poderes do relator (art. 932, IV
e V) e a dispensa da remessa necessaria (art. 496, § 4°), o Novo Cddigo de Processo Civil
acrescenta outras novidades — como o aprimoramento do julgamento liminar de improcedéncia
(art. 332), a dispensa de caucdo no cumprimento de sentenga provisorio quando o titulo judicial
for embasado em precedente obrigatorio (art. 521, IV) e possibilita ainda o ajuizamento de

reclamacdo (art. 988, IV) para garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de

2 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de sumula vinculante; III - os acérddos em incidente de
assungio de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordindrio ¢
especial repetitivos; IV - os enunciados das stmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional ¢ do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacio do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes ¢ os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteragio de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagio de pessoas, 6rgios
ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3° Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal ¢ dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social ¢ no da seguranga juridica. § 4° A
modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da prote¢io da confianga ¢ da isonomia. § 5° Os tribunais darfo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida ¢ divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.



precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assun¢do de
competéncia.

O Novo Codigo de Processo Civil utiliza-se da teoria dos precedentes para aprimorar,
em linhas gerais, a lei processual anterior, ao eleger precedentes obrigatorios para servir de guia

para estabelecer a uniformizag@o da jurisprudéncia.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema juridico brasileiro sempre esteve fundado em uma tradigo de civil law, o que
significa que a fonte principal do direito € a lei, ficando a jurisprudéncia em um plano
secundario. Ocorre que as interpretagdes dos dispositivos legais na aplicagdo das normas aos
casos concretos pelos magistrados acabaram por gerar decisdes muitas vezes diferentes para
situacdes similares, trazendo insatisfa¢do dos jurisdicionados com relagdo a falta de isonomia,
além de fazer surgir um sentimento de desconfianga ou falta de credibilidade no Poder
Judiciario.

Com vistas a seguranca juridica, a isonomia e na inten¢do de possibilitar uma
previsibilidade quanto a decisdes judiciais em determinados casos repetidos, o legislador
brasileiro foi, aos poucos, através de reformas pontuais, inserindo no CPC/1973 alguns

dispositivos que se assemelham a aplicacdo de precedentes no nosso direito, “importando”

Art. 489. [...]§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acérddo, que: [...] V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo
no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

institutos tipicos de paises de tradi¢do de common law. Mas esses mecanismos ndo lograram o
éxito esperado na tarefa de efetivacdo de uma uniformizagao de jurisprudéncia. Essa tendéncia,
entretanto, cresceu e tomou corpo, de modo que, no CPC/2015, novas inser¢des foram feitas
nesse sentido, demonstrando a real tendéncia da aplicacdo de um verdadeiro sistema de
precedentes no direito brasileiro, com o escopo primario de efetivar a uniformizacido de
jurisprudéncia em todas as instancias.

Exatamente pelo sistema de precedentes ter o proposito de uniformizar a jurisprudéncia
e, a0 mesmo tempo, assegurar os valores constitucionais da segurancga juridica e da isonomia,
sob o viés da protecdo da confianca e da igualdade perante as decisdes, sua inser¢do ndo sé €
viavel, como ¢ consequéncia do movimento que quer dar uniformidade aos pronunciamentos

judiciais.



Por outro lado, resta evidente a necessidade de compreender corretamente o instituto,
uma vez que seu historico na tradi¢do do common law demonstra que sua utilizagdo com
demasiada rigidez ou de forma acritica € capaz de gerar grande injusti¢a. Desse modo, embora
j& se encontre em vigor, somente o tempo serd capaz de dizer se os precedentes judiciais do
CPC/2015 conseguirdo, ou ndo, alcangar sua finalidade de fomentar uma jurisprudéncia estavel,

integra e coerente como almeja.
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AS ACOES DE FAMILIA SOB A OTICA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015

Marcia Carolina Santos Trivellato
Taisa do Amor Costa

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como foco o exame das alteragdes sofridas na pratica das
acdes de familia a partir da vigéncia da Lei 13.105/2015 — Codigo de Processo Civil de
2015, relacionando-as com a constitucionalizagdo do processo e a celeridade da
tramitacdo do processo.

Através desta pesquisa, sera respondido o questionamento de quais foram as
principais alteragdes sofridas pelo Direito de Familia apos a entrada em vigor do Codigo
de Processo Civil de 2015.

No primeiro capitulo, explicar-se-a4 a exposi¢do de motivos da nova legislagdo
processualista, a fim de que seja possivel entender mais detalhadamente acerca dos seus
objetivos e das suas razdes. Ademais, indicar-se-a a partir de quando o novo Diploma esté
vigente e quais as suas principais altera¢cdes de maneira geral.

No segundo capitulo, demonstrar-se-a as principais alteragdes do Codigo de
Processo Civil nas agdes de familia. Para tanto, discorrer-se-a, em cada topica, cada uma
destas mudangas, quais sejam: demandas regulamentadas pelo novo Codigo, possivel
retorno da separagdo judicial, divorcio direto, obrigatoriedade e possibilidade de cisdo da
audiéncia de conciliagdo, medidas cautelares de oficio, intervengdo do Ministério Publico,
producdo de provas eletronicas e equipe multidisciplinar.

O método de abordagem serd o dedutivo, visto que a conclusdo do presente
trabalho esta implicita nas premissas.

Por sua vez, o método auxiliar abordado serd o comparativo, haja vista que para
demonstrar a tese € necessario comparar os entendimentos doutrinarios e os Codigos de
Processo Civil de 1973 e de 2015.

Ja a técnica de pesquisa escolhida para a realizacdo desta monografia serd a
bibliografica, uma vez que ela visa esclarecer o tema através de consultas a doutrinas e

jurisprudéncia adotadas pelo universo juridico.



Com relagdo ao método de abordagem, este serd o qualitativo, uma vez que os
dados expostos ndo sdo numéricos. Por fim, os recursos utilizados serdo doutrina,
jurisprudéncia e o Codigo de Processo Civil de 2015.

A curiosidade sobre este assunto surgiu a partir da paixao pelo Direito de Familia,

pelo exercicio da advocacia na area e pelas duvidas expostas por colegas.

2 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
2.1 A exposi¢cao de motivos e a elaboracio do novo Codigo de Processo Civil

Antes de discorrer sobre a exposi¢do de motivos do novo Cddigo de Processo
Civil, importante conceitua-la, para melhor entendé-la, como “documento formal, que
deve observar as caracteristicas desejadas nos textos da redag@o oficial, como objetividade
e clareza” (LEAL, SILVA, MOSCHEN, 2015, p. 455).

Cumpre salientar que a exposi¢do de motivos ndo integra a legislagdo, o seu papel
se traduz em exercer func¢do historico-politico-social, haja vista que, através dela, sera
possivel situar as possiveis geragdes no seu contexto.

A exposi¢do de motivos traz, em seu bojo, o reconhecimento do processo como
instrumento idoneo para a concretizac¢do de direitos, bem como a imparcialidade do juiz,

o contraditério e a ampla defesa. Vejamos:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento ¢ a realizagdo dos direitos, ameagados ou violados, que t€ém
cada um dos jurisdicionados, ndo se¢ harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito. (SENADO FEDERAL,
2010, p. 11)

Além disto, € possivel observar que o Estado Democratico de Direito representa
a constitucionalizagdo do processo através da inser¢do dos principios e garantias
processuais insertos no ordenamento constitucional. Desta maneira, os principios e

garantias processuais ndo se restringem a:

Reforcar do exterior uma mera “reserva legislativa” para a regulamentagao
desse método [em referéncia ao processo como método institucional de
resolugdo de conflitos sociais], mas impdem a esse ultimo, ¢ a sua disciplina,
algumas condigdes minimas de legalidade ¢ retiddo, cuja eficicia ¢
potencialmente operante em qualquer fase (ou momento nevralgico) do
processo (COMOGLIO, 1997, p. 92)



Em outra passagem, a exposi¢@o de motivos indica que sem um codigo processual
eficiente e em conformidade com a realidade juridica atual, “as normas de direito material
se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo
empirico, por meio do processo” (SENADO FEDERAL, 2010, p. 11-12).

Devido a isto, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe mudangas almejadas
pela comunidade juridica. Especialmente, porque se fazia necessaria a adaptagdo entre a
Constituicdo Federal de 1988 e este Diploma, uma vez que o antigo era do ano de 1973 —

data anterior a Carta Magna. Desta feita,

Nenhum texto constitucional valorizou tanto a “Justiga”, tomada aqui a palavra
nio no seu conceito classico de “vontade constante ¢ perpétua de dar a cada um
0 que ¢ seu”, mas como conjunto de institui¢des voltadas para a realizagio da
paz social (TEIXEIRA, 1993, p. 80).

Ressalte-se que, de acordo com a propria exposigdo de motivos, o novo Codigo de
Processo Civil possui como principais escopos “gerar um processo mais célere, mais
justo, porque mais rente as necessidades sociais € muito menos complexo” (SENADO
FEDERAL, 2010, p. 14).

Ademais, demonstra também ter como objetivo a defesa da seguranca juridica ao

mencionar que:

Evidentemente, porém, para que tenha eficicia a recomendacio no sentido de
que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efetivamente,
norte para os demais 6rgdos integrantes do Poder Judiciario, ¢ necessario que
aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel.

A seguranga juridica fica comprometida com a brusca ¢ integral alteragio do
entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez
firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida,
salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteragio.

Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse
a ser mais estdvel.

De fato, a alteragio do entendimento a respeito de uma tese juridica ou do
sentido de um texto de lei pode levar ao legitimo descjo de que as situagdes
anteriormente decididas, com base no entendimento superado, sejam
redecididas a luz da nova compreensdo. Isto porque a alteragdo da
jurisprudéncia, diferentemente da alteracdo da lei, produz efeitos equivalentes
aos ex tunc. Desde que, € claro, ndo haja regra em sentido inverso. (SENADO
FEDERAL, 2010, p. 17-18)

Como consequéncia da uniformizag¢do da jurisprudéncia, sera perceptivel a

diminui¢do do numero de recursos que possivelmente serdo apreciados pelos Tribunais,



em sede de recurso, como resultado da jurisprudéncia — conjunto de decisdes dos juizes —
mais uniforme e estavel.

Isto porque:

Po6r na primeira instincia o centro de gravidade do processo € diretriz politica
muito prestigiada em tempos modernos, e numerosas iniciativas reformadoras
levam-na em conta. A rigor, o ideal seria que os litigios fossem resolvidos em
termos finais mediante um tnico julgamento. Razdes conhecidas induzem as
leis processuais a abrirem a porta a reexames. A multiplicagdo desmedida dos
meios tendentes a propicia-los, entretanto, acarreta o prolongamento
indesejavel do feito, aumenta-lhe o custo, favorece a chicana ¢, em muitos
casos, gera para os tribunais superiores excessiva carga de trabalho. Convém,
pois, envidar esforgos para que as partes se¢ déem por satisfeitas com a sentenga
¢ s¢ abstenham de impugna-la” (MOREIRA, 2003, p. 105).

Desta maneira, a exposi¢do de motivos tem como objetivo a demonstragdo das
razdes que levaram a elaborac¢do de um novo Cdédigo de Processo Civil — especialmente,

a celeridade e seguranca juridica — e das suas principais alteragdes.

2.2 A entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil

No mundo juridico, a maioria das leis possui um prazo legal para a sua entrada em
vigor, conhecida como vacatio legis, a fim de que a comunidade possa conhecé-la e se
adaptar a ela.

No caso do Codigo de Processo Civil, a legislagdo teve sua elaborag@o finalizada
em 17 de margo de 2015, tendo como prazo 01 ano para a sua vigéncia, o qual finalizou
em 18 de margo de 2016.

Desta maneira, a partir de entdo, os atos ja realizados ou ndo consumados nio
foram atingidos pela nova lei; todavia, os processos ainda em curso tiveram a nova

legislagdo aplicada desde o dia do inicio da sua vigéncia — 18 de margo de 2016.

2.3 As principais altera¢ées no Cdodigo de Processo Civil

Conforme ja relatado, o Cédigo de Processo Civil teve como principais escopos a
celeridade e a seguranca juridica. Para tanto, foram necessarias realizar algumas
alteracdes, sendo as principais delas as que se expdem.

Como uma das principais mudangas, observa-se o Incidente de Resolugdo de

Demandas Repetitivas, o qual identifica, ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, processos



com questdes de direito idénticas para decisdo conjunta, a fim de reduzir o nimero de

processos e unificar as decisdes. Vejamos:

Desde o ultimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fendmeno da
“coletivizagdo” dos conflitos, a medida que, paralelamente, se¢ foi
reconhecendo a inaptidido do processo civil classico para instrumentalizar essas
megacontrovérsias, proprias de uma conflitiva sociedade de massas. Isso
explica a proliferacio de agdes de cunho coletivo, tanto na Constitui¢do Federal
(arts. 5°, XXI; LXX, “b”; LXXIII; 129, III) como na legislagdo processual
extravagante, empolgando segmentos sociais de largo espectro: consumidores,
infancia e juventude; deficientes fisicos; investidores no mercado de capitais;
idosos; torcedores de modalidades desportivas, etc. Logo se tornou evidente (¢
premente) a necessidade da oferta de novos instrumentos capazes de
recepcionar esses conflitos assim potencializado, seja em fungdo do nimero
expressivo (ou mesmo indeterminado) dos sujeitos concernentes, seja em
funcdo da indivisibilidade do objeto litigioso, que o torna insuscetivel de
partigdo ¢ fruigdo por um titular exclusivo. (MANCUSO, 2009, p. 379-380)

Ademais, o novo Cddigo Civil também trouxe, em seu bojo, maior incentivo a
resolugdo do conflito pela via da conciliagdo e da mediacdo, no intuito de as partes terem
seus direitos satisfeitos por acordo amigével realizado entre elas e ndo através de decisdo
imposta pelo juiz.

Ressalte-se também a insercdo do amicus curiae, o qual tera relevancia na
indicagdo das reais necessidades e da realidade do pais em assuntos mais complexos e
especificos, a fim de auxiliar os juizes em suas decisoes.

Na seara dos recursos, foram extintos o agravo retido e os embargos infringentes.
Por sua vez, no ambito das tutelas, houve a sua estabilizagdo, a fim de preservar, até a
impugnagdo pela parte contréria, a eficdcia da medida de urgéncia ou antecipatéria de
tutela.

Por fim, modificou o procedimento nas agdes de familia, no que diz respeito a
audiéncia de conciliagdo e mediagdo, divorcio direto, separacdo, medidas cautelares de
oficio, interven¢do do Ministério Publico, producdo de provas eletrdnicas e equipe

multidisciplinar.

3 DIREITO DE FAMILIA SOB A OTICA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL



Dentre todas as importantes modificagdes realizadas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, o presente artigo tem como objetivo identificar as alteragdes realizadas nas

acdes no ambito de Direito de Familia (artigos 693 a 699).

3.1 Acdes no ambito de Direito de Familia regulamentadas pelo novo Cédigo de

Processo Civil

Inicialmente, no Capitulo das a¢des de familia, o Cédigo de Processo Civil de
2015 apresentou um rol que aparenta ser taxativa, mas que, apesar disto, € considerado
como exemplificativo pela doutrina majoritaria.

Sobre este assunto, afirma-se que “(...) deve-se entendé-lo como rol
exemplificativo, dando-se interpretacdo abrangente a mengdo que se faz as acgdes de
filiagdo” (VASCONCELOS, 2015, p. 1093).

Assim, além das matérias descritas no caput, do artigo 693, deve-se entender como
acdo de familia toda aquela que ndo for de jurisdi¢do voluntaria (art. 731 a 734, do
CPC/2015) ou que nio tiver legislagdo especifica regulamentando-a.

Dentre as a¢des de familia de jurisdig@o contenciosa, € possivel citar o divorcio, a
separag¢do, o reconhecimento e a dissolug@o de unido estavel — inclusive as homoafetivas
— litigiosos, a guarda, a regulamentacdo de visitas, a investigacdo de paternidade e a
exoneragdo de alimentos.

Portanto, é possivel observar que, embora o novo Codigo tenha citado algumas
acdes de familia, a inten¢do do legislador ndo fora restringir as matérias presentes nestas
demandas. Pelo contrario, como veremos adiante, aparentemente, o intuito do legislador

fora incluir, novamente, a a¢do de separagdo judicial.

3.2 Excec¢des a regulamentaciio pelo Cédigo de Processo Civil de 2015

Apesar de o Codigo de Processo Civil de 2015 regulamentar a maioria das agdes de

familia, ainda existem aquelas que serdo regulamentadas de outra maneira. Sao elas:



1) Acdo de alimentos, de revisdo de alimentos e de oferta de alimentos, as quais
continuardo a ser regulamentadas pela Lei 5.478/68,;

2) Acdo deinterdigdo, a qual possui carater de jurisdi¢do voluntaria;

3) Acdo de divorcio consensual e de dissolucdo de unido estavel consensual, as quais
seguirdo os tramites indicados pela jurisdi¢do voluntaria e

4) Acdo regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), tais
como destitui¢cdo de poder familiar, guarda, tutela e ado¢do de menores, que deverdo
seguir sua legislacio especifica.

Ressalte-se que as ag¢des de jurisdi¢do voluntaria (interdi¢do, divorcio consensual,
unido estavel consensual) terdo o seu procedimento disposto pelos artigos 731 a 734, do

Cddigo de Processo Civil.

3.3 O Codigo de Processo Civil de 2015 e o possivel retorno da separacio judicial

O legislador criou uma duvida, na doutrina juridica, acerca do retorno da a¢io de
separac¢do judicial, ao trazer em seu artigo 963, caput, a inclusdo desta matéria como uma
das possiveis a¢des de familia.

Para alguns doutrinadores, a mengdo da separagdo judicial € apenas uma releitura
da legislagdo infraconstitucional, ainda que em contradi¢do com a legislagdo

constitucional. Com relagéo a este tema:

Ha, efetivamente, quem entenda que subsiste em nosso sistema juridico a
figura da separacdo judicial, que extingue a sociedade conjugal, mas ndo
dissolve o vinculo do casamento. Ndo € esse o melhor entendimento. (...)
A nova redagdo ¢ simples, mas operou grande mudancga, pois eliminou
qualquer requisito para que se decrete o divorcio, desaparecendo, assim,
além da obrigatoriedade de prévia separacdo de fato por no minimo dois
anos, a propria figura da separacéo judicial. (...) Ndo parece haver razdo
para que a separagdo judicial seja mantida ¢ para que o vinculo do
casamento ¢ o fim da sociedade conjugal ndo possam ser simultancamente
extintos (veja-se: TISP, 3* Camara de Direito Privado, Ap. n°
27135320108260565, Rel. Des. Carlos Alberto Garba, j. 29/5/2012). Deve,
isto sim, ser feita uma releitura da legislagdo infraconstitucional, para
adequa-la a norma constitucional (CF, art. 226, § 6°. (.)
(VASCONCELOS, 2015, p. 1092-1093).



Por outro lado, outros doutrinadores, defendem a tese de que houve o retorno da
acdo de separacdo judicial; caso contrario, ndo haveria motivos para o legislador inclui-la
no rol, ainda que exemplificativo, das demandas de familia (CHAVES, 2015).

Neste sentido, também € o entendimento do Instituto Brasileiro de Direito de

Familia (IBDFAM):

A presidente Dilma Rousseff sancionou, nesta segunda-feira, dial6, o texto do
novo Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei 13105/2015. O texto propde
solugdes para “destravar” a maquina do Judiciario, como a solugdo
consensual de conflitos de familia, mas estimula o litigio ¢ o aumento da
demanda com a volta da separacio judicial. IBDFAM, 2015)

Apesar de ainda ndo haver um consenso doutrinario e jurisprudencial acerca do
tema, faz-se mister ressaltar que a separacdo judicial tem como principal objetivo a
discussdo da culpa pelo fim do relacionamento.

Desta feita, em caso de entendimento do retorno desta demanda, o causidico
devera se atentar que as matérias referentes a culpa, a natureza da pensdo alimenticia do
conjuge (temporaria ou vitalicia), a guarda e a regulamentacido de visita deverdo ser
discutidas na acdo de separagdo judicial, sendo a ac¢do de divorcio apenas para a simples

realizagdo do divércio propriamente dito (CHAVES 2015).

3.4 Divorcio imediato

Além do possivel retorno da separacdo, quando se trata de questdo de dissolucdo
de vinculo conjugal, o novo Diploma reforgou a ideia da Emenda Constitucional 66/2010,
a qual prevé a possibilidade de decretagdo de divorcio sem prévia partilha de bens.

Esta alterag@o concede celeridade as agdes que tem como objetivo o término do
matrimonio, a fim de que, a partir de entdo, cada uma das partes possa dar continuidade a
vida pessoal, trazendo a felicidade afetiva dos conjuges e reduzindo o nivel de
litigiosidade.

De acordo com o juiz Alberto Raimundo Gomes dos Santos, presidente do

IBDFAM/BA, o divorcio direto:



(...) agora acolhido por todos diante da possibilidade oferecida pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, da realizagdo afetiva das pessoas no primeiro
momento do processo, com a comprovacdo da existéncia do rompimento
do vinculo conjugal, sem prejuizo das demais questdes decorrentes da
relacdo interpessoal extinta. IBDFAM, 2016)

Por conseguinte, observa-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 reforgou a
possibilidade de prolagdo de sentenca parcial, em caso de pedido incontroverso, como

ocorre nas agdes de divorcio com relagdo ao pedido da destitui¢do do vinculo matrimonial.

3.5 Audiéncia de conciliacio e mediacao

Além disto, com relagdo as a¢des de familia, o novo Codigo de Processo Civil
também indicou como obrigatéria a audiéncia de conciliagdo e mediagdo, diferentemente
do que ocorre com a parte geral da legislagdo processualista civil.

Desta maneira,

Ao tratar de modo especial as acGes de familia, o CPC/2015 privilegia a
solucdo consensual, dando a devida importincia para a mediagdo ¢ a
conciliacdo, e valorizando o atendimento multidisciplinar do conflito. A regra
do art. 694, caput, ¢é verdadeira orientagdo ao juiz ¢ as partes envolvidas, no
sentido de que, podendo-se valer de mediacgio ¢ conciliagio, busquem até onde
isto for possivel, resolver consensualmente a controvérsia. (VASCONCELOS,
2015, p. 1093)

A mesma doutrinadora vé como ponto positivo a multidisciplinariedade entre o
juiz e o profissional habilitado de outra area, bem como a suspensdo do processo por
tempo indeterminado, a fim de permitir que as partes recorram a profissionais de sua
confianga para a realizagdo da mediagao.

Saliente-se, ainda, que o legislador ndo mais permite a entrega da copia dos autos
do processo no momento da citagdo do réu, a fim de que o demandado comparega,
obrigatoriamente, a audiéncia de conciliagdo e mediacdo para a tentativa de composi¢do
amigavel.

Todavia, neste ponto, segundo alguns doutrinadores, o legislador cometeu um

equivoco, tendo em vista a violagdo do principio da isonomia. Vejamos:



Entende-se que a circunstincia de ndo ser entregue contrafé ao réu por ocasido
da citagfio coloca o autor em situagio de vantagem, o que viola o principio da
isonomia (art. 5°, caput, CF), ja que o demandado terd apenas vaga noticia do
conteido da inicial ¢ das provas requeridas nesta pelo que lhe disser o
demandante ou o mediador. Referida postergacio da entrega da contrafé para
momento posterior ao da citagio certamente nio contribuird para o acesso a
ordem juridica justa (art. 5°, XXXV, CF/1988 c/c art. 3°, VIII, do PLS n°
517/2011) (FERRARINI, 2015, p. 466)

Em contrapartida, outra parte da doutrina brasileira ndo visualiza quaisquer

prejuizos:

Nos termos do §1°, o mandado de citagdo ndo ira acompanhado de copia da
peticdo inicial. E mais uma regra que evidencia a busca pela solugdo
consensual do conflito, pois o desconhecimento do réu, desde logo, dos
fatos que lhes sdo imputados, evita desgastes que possam por em risco a
conciliagdo. E ndo havera prejuizo ao réu, pois caso prefira ter
conhecimento, antes da audiéncia, do teor da inicial, podera obté-lo a
qualquer tempo examinando os autos. (VASCONCELOS, 2015, p. 1095)

Por fim, ndo sendo possivel a composi¢do amigavel, a demanda tera a natureza de
um rito ordinario e o réu terd acesso aos autos para sua defesa dentro do prazo legal (15
dias).

Cumpre salientar que o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a possibilidade
de cisdo da audiéncia de conciliagdo e mediagdo, podendo serem realizadas quantas
sessdes forem necessarias para a resolucdo do conflito de maneira amigavel, desde que as

partes solicitem e que as audiéncias ndao ocasionem o perecimento do direito.

3.6 Medidas cautelares de oficio

Ainda acerca das alteragdes do Codigo de Processo Civil de 2015, o legislador foi
silente no que diz respeito as medidas cautelares de oficio, o que dividiu os doutrinadores
acerca da sua possibilidade.

De um lado, ha a corrente que defende ndo ser possivel a sua aplicagdo, haja vista
a auséncia de reprodugdo do artigo 797, do Cddigo de Processo Civil de 1973, segundo a
qual “em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinard o juiz

medidas cautelares sem a audiéncia das partes”.



Por outro lado, existem também doutrinadores que defendem a aplicabilidade das
medidas cautelares de oficio, ja que as mesmas foram previstas em outros capitulos do
novo Codigo, a fim de afastar quaisquer riscos de dano, ainda que sem o requerimento
das partes.

Nesta mesma linha de raciocinio:

Cite-se, exemplificativamente, a situagdo descrita no Cédigo Civil (art. 1.584,
§5°, ¢ art. 1.585), em que mesmo em sede de medida cautelar de separacgio de
corpos, o juiz podera atribuir a guarda do filho, ainda que provisoriamente, a
uma terceira pessoa, que nio o pai ou a mie: 1se o juiz verificar que o filho nio
deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéneia, o grau de parentesco ¢ as relagdes de afinidade e afetividade’.
Trata-se, evidentemente, de situagdo excepcional, em que mais do que evitar o
perecimento do direito das partes, a providéncia jurisdicional evita maiores
danos as proprias pessoas envolvidas no conflito. (VASCONCELOS, 2015, p.
1096)

Desta maneira, em sede de medidas cautelares de oficio, € perceptivel a divisdo
entre os doutrinadores acerca da possibilidade de aplicagdo. Para aqueles que defendem a
impossibilidade, o argumento € a auséncia de previsdo do tema no capitulo das a¢des de
familia. Todavia, para aqueles que visualizam a sua aplicag@o, o fundamento se encontra

em outros trechos da nova legislagdo processualista civil.

3.7 Ministério Publico

Com relagdo a interven¢do do Ministério Publico, o novo Cédigo de Processo Civil
trouxe algumas novidades. A primeira delas se encontra nas hipdteses de intervengao, haja
vista que o Diploma de 2015 dispde que, apenas, serd necessaria sua intervengdo quando
houver o interesse de incapazes; enquanto que, no Codigo de 1973, o Parquet deveria se
manifestar em todas as a¢des de familia.

Isto porque, em regra, as demandas de familia se tratam de questdes puramente
volitivas, ou seja, provenientes da vontade de um ou de ambos os conjuges, ndo havendo
a necessidade de intervencdo do Ministério Publico, tendo em vista que os mesmos, via

de regra, sdo maiores e capazes.



Ressalte-se, no entanto, que ¢ diferente quando hé o envolvimento de incapazes,
momento no qual o Parquet deverd, obrigatoriamente, independente da existéncia de
acordo a ser homologado, ser ouvido, a fim de analisar o melhor interesse dos incapazes

ali envolvidos.

3.8 Prova eletronica

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe alteragdes também no que diz respeito
a produg@o de provas, sendo admissivel, a partir de entdo, provas eletronicas, as quais
possuem valores diferenciados nos processos de familia (CHAVES, 2015).

Este valor diferenciado decorre, especialmente, da grande incidéncia de provas
documentais através de e-mails, mensagens de celular, redes sociais e whatsapp, tendo em
vista 0 avango da tecnologia.

Para a utilizagdo das provas eletrénicas, € recomendada a realizac¢do de ata notarial
em Cartorio, a qual sera redigida pelo tabelido através visualizagdo do meio eletrdnico no
qual se encontra a prova.

Apesar desta recomendacdo, na maioria das Varas de Sergipe, é possivel anexar

estes meios de prova ao processo atraves de printscreens, ou seja, fotos das telas.

3.9 Depoimento do incapaz

Em sede de depoimento do incapaz, o novo Diploma disciplina que o juiz devera
estar acompanhado por especialista ao tomar depoimento de incapaz quando o assunto se
tratar de abuso ou de alienagdo parental, os quais serdo definidos adiante.

Percebe-se, assim, mais uma vez, o tratamento especial que o Codigo de Processo
Civil de 2015 concedeu ao atendimento multidisciplinar nas demandas de familia, a fim
de que seja avaliado, em todas as situagdes, o melhor interesse dos incapazes.

Com relagdo ao depoimento pessoal do incapaz acompanhado de equipe
multidisciplinar, a doutrina tem identificado a Lei Processualista Civil de 2015 como a
pioneira no assunto (PEREIRA, 1999).

Do mesmo, entende-se que:



A regra ¢ louvavel, pois em qualquer dessas situagdes certamente as criangas
¢/ou os adolescentes envolvidos estardo fragilizados, sendo importante a
atuagio de profissional com formagio especifica para entendé-los ¢ identificar
os scus conflitos interiores, auxiliando o juiz a tomar a melhor decisdo
(VASCONCELOS, 2015, p. 1097).

Sendo assim, observa-se que, sob a oOtica dos doutrinadores brasileiros, a
multidisplinariedade possui conddo positivo para o desenvolvimento do processo civil

deste pais.

3.9.1 Abuso

De acordo com o Cédigo Civil, cometerd o ato ilicito de abuso, em qualquer esfera
do Direito, o titular de direito que exceder os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos costumes.

No Direito de Familia, especificamente, o abuso tera varios contornos, tais como

sexual, psicologico, emocional e relativos ao direito de guarda e de visitas.

3.9.2 Alienacéo parental

A alienagdo parental constitui ato ilicito através da interferéncia de terceiros que
detém a autoridade, guarda ou vigilancia dos menores — geralmente um dos genitores —
para a formagao psicologica da crianga ou do adolescente, a fim de repudiar um ou ambos
os genitores, sendo, inclusive, citadas algumas hipoteses nos incisos do artigo 2°

paragrafo unico, da Lei 12.318/10.

4 CONCLUSAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 alterou a legislagdo processualista civil
brasileira, especialmente no que diz respeito a constitucionalizagdo do processo através
da inser¢do dos principios e garantias processuais no ordenamento constitucional e a

celeridade da tramitagdo do processo.



Em diversas oportunidades, a nova legislagdo apresentou interessantes maneiras
de conduzir o processo, tais como o refor¢o da ideia da decretacdo do divorcio imediato
— ainda que sem a finalizagdo da partilha dos bens —, a obrigatoriedade da audiéncia de
conciliagdo e mediagdo, a interven¢do do Ministério Publico apenas nas demandas que
possuirem interesse de incapazes.

Além disto, demonstrou estar acompanhando as altera¢des tecnolodgicas e de que
requerem uma analise conjunta com outras areas profissionais, como a produgédo de provas
eletronicas e o acompanhamento de equipe multidisciplinar obrigatério, quando da oitiva
do incapaz, em processos de abuso e alienacdo parental.

Em contrapartida, o Codigo de Processo Civil trouxe também assuntos que
geraram diferentes interpretacdes na doutrina. A primeira delas foi acerca da possibilidade
de aplicag@o das medidas cautelares de oficio. A outra diz respeito ao possivel retorno do
instituto da separagdo judicial, tendo em vista que, devido & sua exclusdo através da
Emenda Constitucional 66/10, poderia ndo té-lo incluido no rol, ainda que meramente
exemplificativo, das a¢des de familia regulamentadas por este Codigo.

Diante a exposi¢do de todo o texto, ¢ evidente que o Codigo de Processo Civil de
2015 aperfeicoou a legislagdo processual civil brasileira trazendo mais beneplacitos do
que maleficios e divergéncias doutrinarias, sendo, portanto, uma verdadeira inovagao

juridica.
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