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Souza e Pires. CPC resultou em afunilamento de instancias

O atual Cadigo de Processo Civil consagrou uma tendéncia que ja vinha se emoldurando nos ultimos 20
anos, no sentido de prestigiar o sistema de precedentes. Regras relativas a repercusséo geral (Lei n°
11.418/06) e ao recurso repetitivo (Lel n° 11.672/08) foram incorporadas ao novo codigo vigente em
marcgo de 2016, somando-se a criagdes novas, tais como o incidente de resolucao de demandas
repetitivas (IRDR) e, em especial, as disposi¢des dos artigos 926 (" Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente"), 927 (" Os juizes e tribunais observarao"
as decisdes em controle concentrado, simulas vinculantes e ndo-vinculantes, repetitivos e orientaco dos
orgaos pl enarlos — inci S0S I aV) e 489 81°, V e VI (que impde a aplicacdo motivada de precedente ou,
CAC adeixar de aplicé-lo, sob pena de a decisdo considerar-se ndo

OPINIAO

Tratam-se de medidas que, em regra, foram bem recebidas

pela maioria dos operadores do Direito, até porque tém o efeito de consagrar principios e regras
condutores do ordenamento, tais como a duragdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII daCF/88 e
artigo 4° do proprio CPC/15) e a segurancajuridica, concorrendo, em ultima andlise, para a denominada
funcdo nomofilécica dos tribunais superiores, "destinada a aclarar e integrar o sistema normativo,
propiciando-lhe uma aplicacéo uniforme (...)" [1].

Ha um aspecto peculiar, todavia. O sistema de precedentes traz como contrapartida a restricéo de acesso
as cortes superiores. Antes mesmo de o novo CPC entrar em vigor, aLei n® 13.256/16 alterou diversos
de seus dispositivos cujo objetivo, de modo mais ou menos direto, foi o de dificultar o procedimento de
acesso a0 STJ e STF, sobretudo areinstitui¢do do juizo de admissibilidade pel os tribunais de origem [2]
e aimpossibilidade de mangjo do agravo do artigo 1.042, quando a causa de inadmissibilidade de
recurso especial ou extraordinario decorrer de conformidade do acérddo a entendimento firmado em
regime de recurso repetitivo ou repercussao geral. Se verificada hipotese, e mesmo que o precedente
tenha sido aplicado de modo incorreto, cabera a parte unicamente o agravo interno para o proprio
tribunal de origem (artigo 1.030, §2°).

Fato € que questBes relevantes de direito continuam e continuaréo a ser decididas nos tribunais
superiores. A funcéo de revisio, em especia do STJ, foi mantida. E o 6rgéo judicial aquem compete
com exclusividade definir questbes que envolvam normas infraconstitucionais. No entanto, néo ha como
negar uma tendéncia cada vez mais visivel, também no &mbito do STJ, de exercer uma funcéo propria de
uma corte de cassagéo, assemel hando-se aos modelos francés e italiano
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— 0 que, dlias, constituia uma das ideias originarias de criagdo dareferida corte [3].

E indicativa dessa tendéncia a utilizac&o da jurisprudéncia defensiva, que se presumia fosse reduzida a
partir do novo cédigo até por conta do quanto contido na exposi¢ao de motivos elaborada pela Comisséo
de Juristas (... permite-se no novo CPC que os Tribunais Superiores apreciem o mérito de alguns
recursos que veiculam questdes rel evantes, cuja solucdo € necessaria para o aprimoramento do Direito,
ainda que nao estejam preenchidos requisitos de admissibilidade considerados menos importantes.
Trata-se de regra afeicoada a processualistica contemporanea, que privilegia o contetido em detrimento
da forma, em consonancia com o principio da instrumentalidade..."), mas que, na préatica, manteve-se
firme e até mais evidente do que sob a vigéncia do cédigo anterior.

S8o exemplos contundentes de jurisprudéncia defensiva, no ambito do STJ, 0 apego excessivo e muitas
vezes distorcido as SUmulas n®s 7 e 182, além dos "alertas’ contidos em decisdes e acordéos sobre a
possibilidade de imposi¢ao de multa no caso de interposi¢éo ou reiteracéo de recurso. No ambito do
STF, afacetamais visivel dessa tendéncia estéa no enfrentamento do argumento de que a ofensa ao texto
constitucional seria meramente reflexa, mesmo quando o recurso esteja fundamentado em principios
nele expressamente contidos, tais como o da |legalidade [4] ou ampla defesa, devido processo legal e
inviolabilidade da coisajulgada[5].

Outraindicacéo dessa tendéncia esta na adocdo do procedimento de, por ocasido do julgamento de
matéria relevante, fixar-se um determinado critério juridico e atribuir-se as instancias de origem a sua
adequacao ao caso concreto. Ou, ainda, os julgados cada vez mais frequentes que apreciam recursos
especiais e, ao invés de decidirem de plano o caso, determinam a devolugdo a corte de origem para que
conclua o julgamento, estabelecendo as vezes um critério preestabelecido a ser seguido, isto €, a
indicacdo de como o tribunal de origem deverd comportar-se ao realizar o novo julgamento.

Como exemplo, em matériatributéria, destaca-se no STJ o relevante julgado que fixou o conceito de
insumo para efeito de PIS/Cofins (critérios de "essencialidade” e "relevancia'), cuja aplicacdo ao caso
concreto, em regra, incumbira a origem, como ressalvado no proprio precedente repetitivo que deu
origem atese [6], assim como o ndo menos relevante julgado que tratou do prazo prescricional para
redirecionamento da execucao fiscal em caso de dissolugéo irregular do devedor original, em relacéo ao
qual foi fixado o critério da actio nata, "cabendo as insténcias ordinarias o exame dos fatos e provas
atinentes a demonstracéo da préatica de atos concretos na direcéo da cobranca do crédito tributario no
decurso do prazo prescricional” [7].

Diante desse quadro, ndo ha davida de que a postura do advogado deve voltar-se, com énfase especial,
ao tramite dos processos em primeira e segunda instancias, cujo resultado tera peso relevante na solucéo
final do litigio. Nesse contexto, assume especial importancia a observacado da teoria dos precedentes,
propria do Direito norte-americano, mas cuja aplicabilidade ao sistema brasileiro € cada vez mais
frequente, dada aimportancia ao precedente atribuida pela legislagdo processual atual.

Essa teoriaimpe especia apreco aos fundamentos dos precedentes que podem ser ou ndo aplicaveis ao
caso, bem como em que situagdes o precedente assume ou ndo o carater de vinculante.
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Quanto a essa Ultima observacdo, abre-se agui um paréntese relevante: a jurisprudéncia ainda ndo
definiu, de modo preciso, sobre qual tipo de precedente e que parte dele vincula objetivamente os demais
orgédos julgadores. Em regra, tem-se que aratio decidendi ndo vincula, ja que apenas a parte dispositiva
ostentariatal caracteristica. N&o hé defini¢éo clara sobre a vinculagdo das teses divulgadas apos o
julgamento [8]. A aplicagéo das teorias da transcendéncia dos motivos deter minantes ou da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade sdo pontos pendentes de definicdo na propria
jurisprudéncia. Ainda subsiste uma perceptivel resisténcia em sua aceitagdo no ambito do STF [9].

Assim 0 &, por certo, porque o proprio CPC n&o dispensou ao tema a relevancia que merecia. Curioso
notar que apenas o regramento do IRDR contém referéncia expressa e objetiva acerca da vinculagéo da

tese juridica (artigo 985), enquanto o artigo 489, 81°, V, que trata das sentencas ndo fundamentadas, € 0
Unico dispositivo que, ao lado do IRDR (artigo 979, §829), faz referéncia aos "fundamentos determinantes”
de precedente ou enunciado de simula.

Isso faz com que um sistema (de precedentes) voltado a finalidade de trazer seguranca, coeréncia,
isonomia e estabilidade as decisdes seja ele proprio, de certaforma, umafonte de incerteza. Se afuncéo
gue se espera, especialmente no caso do STJ, € "explicitar a sociedade e aos juizes e tribunaisinferiores
a norma juridica que deve ser utilizada para a solucéo dos casos, mediante 0 que se tutela a igualdade,
a coeréncia da ordemjuridica e a previsibilidade" [10], ainda hd um caminho a ser percorrido no que
respeita a aplicacéo uniforme de uma verdadeira teoria de precedentes.

O gquanto exposto so reafirma aimportancia de o advogado redlizar atarefainicial de distinguir o
precedente vinculante daquele que ndo o é. Depois, é preciso extrair aratio decidendi e apontar em que
medida se da a subsuncgéo ao caso especifico. E por ultimo, mesmo aquilo que ndo componhaaratio
pode ter efeito relevante porque, como aponta Fredie Didier Jr., "o obiter dictum, embora ndo sirva
como precedente, ndo e desprezivel", pois "pode sinalizar uma futura orientagdo do tribunal” [11].

Deigual relevancia sobressai aidentificagdo do distinguishing, tratando-se esse tema de ponto
nevralgico vivenciado a quem litiga atualmente. Até por conta do volume desproporcional de processos
no Judiciario nacional — so o Tribunal de Justica de S&o Paulo, o maior do pais, julgou em 2019 mais
de um milh&o de processos distribuidos entre somente 360 desembargadores [12]; por suavez, 0 STJ
proferiu 120 mil decisbes apenas durante os dois primeiros meses do regime de teletrabalho iniciado em
razéo da pandemia da Covid-19 [13] — a possibilidade de erro naturalmente é proporcional.

Essa possibilidade € ainda mais acentuada quando a matéria tangencia questdo tratada, direta ou
indiretamente, em acordéo ao qual alei atribuaforca vinculante. Nesses casos, a constatagéo empirica
revela uma tendéncia exacerbada de aplicacéo do precedente, pelas instancias inferiores, sem um exame
mai s detal hado quanto a eventuais particul aridades da situacado fética.
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Disso advém aimportancia de o advogado apontar de modo objetivo, claro, sintético, sem rodeios, se 0
fundamento do precedente, ou o proprio precedente (concluséo/parte dispositiva), aplica-se ou ndo ao
seu caso especifico, fazendo-se, se necessério, o devido distinguishing na primeira oportunidade.
Compete, ainda, avaliar com precisdo a modalidade processual mais adequada e a necessidade ou n&o de
instrucéo probatoria, como forma de minimizar o risco de o caso ser apreciado de modo padronizado e
fechar-se, em definitivo, a possibilidade de futuramente levé-lo a um tribunal superior.

Conclusao

O atual CPC completou quatro anos e trouxe profundas alteragbes ndo apenas na legislacdo processual,
mas no modo como 0s tribunais superiores, em especial 0 STJ, tém conduzido os casos. Ha um claro
afunilamento de instancias. A ideiade o STJe o STF funcionarem como tribunais de terceira e quarta
instancias € cada vez mais distante. 1sso reflete no modo como o advogado deve conduzir
adequadamente 0 processo.
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