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RESUMO

O presente estudo analisa as alteracdes legislativas que introduziram técnicas processuais de
julgamento das demandas individuais sob a luz do contraditorio. Para tanto, resgata os
conceitos dos escopos do processo nas diferentes vertentes tratadas pela doutrina. Revela a
conformacdo de uma nova espécie de conflito social e, consequentemente, uma nova forma de
litigio que congrega caracteristicas individuais e coletivas conjuntamente. Retrata, ainda, o
problema enfrentado pelo poder judiciario referente ao quantitativo de processos em curso e a
ineficiéncia do aparato estatal em prestar jurisdicdo tempestiva. Observa a ineficacia dos
modelos processuais classicos — coletivo e individual — em relagdo as novas espécies de
conflito. Demonstra a importancia do principio do contraditério para a legitimidade da
decisdo e a sua visdo sob o modelo da cooperacdo. Descreve, sob a égide do Estado
Democratico de Direito, a necessidade de se pensar o processo como instrumento de eficacia
dos direitos consagrados na constituicdo. Analisa as técnicas de julgamento das demandas
individuais e observa que o legislador ndo disciplinou as formas de ingresso dos interessados
a fim de permitir sua participagdo nos litigios cuja decisdo paradigmatica seré prolatada.

Palavras-chave: demandas individuais, demandas de massa, técnicas processuais,
contraditorio.



ABSTRACT

The present study analyses the legislative modifications that had introduced procedural
techniques of judgment of the individual actions and the contradictory. In such a way it
rescues the concepts of procedural target in the different sources treated for the doctrine.
Demonstrates the conformation of a new species of social conflict, and, consequently a new
form of litigation that congregates individual and collective features jointly. And still portraits
the problems faced by the judicial system referring to the amount of processes in course and
the inefficiency of the state apparatus to give jurisdiction in time. And observes the inefficacy
of the classic procedural models - collective and individual - in respect to the new species of
conflict. It demonstrates the importance of the principle of the contradictory for the legitimacy
of the decision and its vision under the model of cooperation. It describes, under the
Democratic State of Right, the necessity of thinking the process as instrument of effectiveness
of the rights foreseen in the constitution. It analyses the techniques of judgment of the
individual action and observes that the legislator did not discipline the forms of ingress of the
interested parties in order to allow its participation in the litigations whose paradigmatic
decision will be done.

Key-words: individual actions, mass actions, techniques of judgment, contradictory;
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INTRODUCAO

Vivenciamos, por meio das constantes reformas legislativas, a introducdo de técnicas no
direito processual civil brasileiro, cuja finalidade principal é agilizar os julgamentos das
demandas e, secundaria, adequar as normas processuais ao crescente niumero de demandas

similares ajuizadas perante o Poder Jurisdicional.

O incremento quantitativo da atividade jurisdicional é um fato que, atualmente, ndo pode ser
negado e tem como origem uma série de fatores como, por exemplo, a modificacdo das

relacBes sociais e o desenvolvimento das teorias acerca do acesso a justica.

O presente estudo ndo se ocupa dos motivos pelos quais o fendmeno surgiu. Em verdade, se
ocupa em analisar o fendmeno da multiplicacdo de demandas similares — demandas de massa
-, por meio da analise das técnicas processuais criadas e a compatibilizacdo dessas técnicas
com a garantia processual do contraditério, que permitem ao jurisdicionado influir na decisdo

judicial que Ihe atingira.

Pode-se conceituar as demandas de massa como (i) a reproducdo de varias situacdes
conflituosas perante o Poder Judiciario com afinidade de fundamentacdo juridica (causa de
pedir proxima) e (ii) a pulverizacdo das situacdes subjetivas individuais que poderiam ser
tuteladas coletivamente por meio das ac¢Oes para a tutela de direitos individuais homogéneos,

mas que sdo levadas ao Judiciario individualmente.

Conceituadas as demandas de massa, 0 presente trabalho volta-se ao estudo das técnicas
processuais criadas para a resolucdo dessas demandas e a compatibilizacdo das mesmas a

garantia constitucional do contraditorio.

Para tanto, escolhemos como marco metodolégico o processo, instrumento estatal de
resolucdo de conflitos, em sua concepcdo instrumental, a fim de analisd-lo como método
estatal para a realizacdo pratica dos direitos. Dessa maneira, as técnicas processuais
empregadas para a resolucdo das demandas de massa foram estudadas de acordo com as

finalidades do processo.
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Nessa senda, a analise dos escopos do processo se torna imprescindivel para a elaboragdo do
presente trabalho, na medida em que serve de linha condutora para que o estudo das
demandas de massa seja realizado com fundamento nas finalidades que o processo se propde

a obter.

O processo reproduz como escopos as finalidades insitas ao proprio Estado como, por
exemplo, a regulamentacdo das condutas sociais e organizacdo da sociedade mediante a
credibilidade que os sujeitos encontram nas entidades estatais. Deve, portanto, ser um
instrumento dotado de credibilidade a fim de que os jurisdicionados possam padronizar suas
condutas de acordo com as decisdes judiciais, bem como confiar que os conflitos sociais

sejam resolvidos de forma impessoal.

As técnicas processuais estudadas sdo aquelas que conferem repercussdo coletiva ao
julgamento das demandas individuais ao permitir que a ratio decidendi obtida no julgamento
de uma determinada demanda seja aplicada diretamente no julgamento de outras, atingindo

relacBes juridicas processuais distintas daquelas que originaram o provimento.

A eleicdo da garantia do contraditério como elemento de comparacdo da adequacdo das
técnicas processuais deve-se a importancia exercida no processo, principalmente, em razdo de
ser o meio democratico de participacdo do interessado na formacéo da decisdo judicial cujos
efeitos terd que suportar. Isso porque pensamos que a legitimidade da decisdo depende da
possibilidade que o jurisdicionado tem de influir na decisdo judicial, de participar da fase
preparatdria do ato final da demanda.

O contraditério permite ao jurisdicionado expor seus argumentos para tentar influir na
formagéo da deciséo judicial e impde ao juiz o dever de fundamentar suas razdes de decidir
nos elementos trazidos pelas partes.

Com efeito, o problema central do presente trabalho consiste em analisar se as técnicas
processuais que conferem repercussdo coletiva ao julgamento das demandas individuais s&o
compativeis com a garantia que as partes tém de influir no resultado do julgamento através do

exercicio do contraditério.
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Para tanto, tecemos uma comparagéo entre as demandas individuais e coletivas, sob o prisma
da evolucdo do Estado para inserir as chamadas demandas de massa nesse contexto, temas

para os quais dedicamos o primeiro capitulo desta dissertacéo.

O segundo capitulo trata da crise de quantidade de processos que é a verdadeira causa da
adogdo das técnicas processuais que conferem repercussdo coletiva ao julgamento das

demandas individuais no sistema processual brasileiro.

No terceiro capitulo, tratamos especificamente do que denomina-se de técnicas processuais
que conferem repercussdo coletiva ao julgamento das demandas individuais e ainda, do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no anteprojeto do novo codigo de

processo civil.

O quarto capitulo trata do principio do contraditério, analisado sob o prisma da possibilidade
de os litigantes influirem na decisdo judicial de forma igualitaria e da necessidade do 6rgédo

jurisdicional se submeter ao contraditorio por meio do dialogo.

O quinto capitulo se concentra em analisar as técnicas processuais que conferem repercussdo
coletiva ao julgamento das demandas individuais sob o prisma do contraditério, ou seja,
analisar exaustivamente as técnicas processuais a fim de verificar se as mesmas sao
compativeis com a garantia constitucional do contraditério. Ainda, no quinto capitulo, como
reforco de argumentacdo, analisamos a técnica coletiva de julgamento das demandas

individuais que ndo usurpa o contraditorio dos litigantes individuais.

Por fim, ao entender que a critica ndo deve se limitar a simples anélise e, considerar que as
técnicas processuais estudadas estdo em vigéncia e sdo aplicadas no dia-a-dia forense,

sugerimos algumas técnicas visando minimizar a viola¢&o ao principio do contraditdrio.
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1 DEMANDAS INDIVIDUAIS, COLETIVAS E DE MASSA

Para que a vida em sociedade possa reger-se de forma harménica é imprescindivel a
regulamentacdo de uma série de regras de condutas, consubstanciadas, na maioria dos casos,
em direitos e deveres estabelecidos pelo direito objetivo®. O Estado, no exercicio do seu poder
soberano, disciplina grande parte das relagdes sociais’> mediante a imposicdo de regras
comportamentais, a fim de organizar a vida social pelo cumprimento voluntario das normas,

além de garantir que, em caso de descumprimento, a norma seja imposta coercitivamente.

Quando a vontade da lei ndo é observada pelos particulares, destinatarios das normas, surge
um conflito social decorrente da efetiva lesdo, ou da ameaca de lesdo, causada pelo ato de

desobediéncia a regra de conduta imposta pela lei.

O Estado, desde o0 momento em que vedou o exercicio particular da forca como instrumento
de resolucdo de conflitos, assumiu o monopdlio da jurisdicdo® * e tomou para si o dever de
solucionar os conflitos que lhes sdo postos, mediante o exercicio do poder, impondo aos

particulares as suas decisoes. >

! “I lamamos derecho (objetivo; ordenamiento juridico) al conjunto de los mandatos juridicos (preceptos
sancionados) gque se constituyen para garantizar, dentro de um grupo social (Estado), la paz amenazada por los
conflictos de intereses entre sus miembros.”CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1997. v. 1. p. 21.

2 N&o sdo todas as relagdes sociais que sdo regulamentadas por normas de conduta estabelecidas pelo Estado.
Algumas relacBes sociais se estabelecem e organizam mediante regras comportamentais culturais, sociais, de
etiqueta etc.

3 Jurisdictio que etimologicamente significa dizer o direito.

*«(...) antes de o Estado conquistar para si o poder de declarar qual o direito no caso concreto e promover a sua
realizacdo pratica (jurisdicéo), houve trés fases distintas: a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c) arbitragem
obrigatéria. A autocomposicdo, forma de solugdo parcial dos conflitos, é tdo antiga quanto a autotutela. O
processo surgiu com a arbitragem obrigatéria. A jurisdicdo, s6 depois (no sentido em que a entendemos hoje). E
claro que essa evolugdo ndo se deu assim linearmente, de maneira limpida e nitida; a histdria das instituicdes faz-
se através de marchas e contramarchas, entrecortada freqlientemente de retrocessos e estagnagdes, de modo que a
descri¢do acima constitui apenas uma analise macroscopica da tendéncia no sentido de chegar ao Estado todo o
poder de dirimir conflitos e pacificar pessoas.” CINTRA, Antonio Carlos de AraGjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
24. Note-se que por ndo ser um instrumento eficaz a garantia da justica os Estados Modernos vedaram o uso da
forga paras a solucéo de um conflito. Excepcionalmente o Estado permite o exercicio da autodefesa, como é o
caso da protecdo possessoria prevista no Cddigo Civil em seu artigo 1210, 81°. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporéneo. 3. ed. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 3.
® Chiovenda, expoente da doutrina dualista do ordenamento juridico defende que a jurisdigdo é a fungdo estatal
gue visa a atuacao concreta da lei, mediante a substituicdo da vontade dos particulares. A atividade jurisdicional
ndo €, para essa doutrina, criativa. CHIOVENDA, Guiseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed.
Campinas: Bookseller, 2002. v. 1, p. 60. Por seu turno, Carnelutti, defensor da teoria unitaria do ordenamento
juridico, defende que a jurisdicdo € atividade criativa, na medida em que, o direito objetivo ndo tem condicfes de
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Feitas as leis, ndo se considera ainda plenamente realizada a funcdo do direito. Elas
ditam, realmente, as regras de conduta a serem observadas pelos membros da
sociedade, mas como essas regras ordinariamente tém contetdo abstrato e geral, é
preciso assegurar, na medida do possivel, a sua estrita observancia, em nome da
liberdade e dos direitos de cada um na ordem objetiva de convivéncia social; em
outras palavras, é necessario, sempre que falte a observancia espontanea, identificar,
declarar e dar atuacdo a essas regras, caso por caso, has vicissitudes concretas da
vida de cada dia, eventualmente até mediante meios coercitivos. Por isso, hd um
ramo do direito destinado precisamente a tarefa de garantir a eficacia préatica e
efetiva do ordenamento juridico, instituindo 6rgédos publicos com a incumbéncia de
atuar essa garantia disciplinando as modalidades e formas de sua atuacdo. Esses séo
os o6rgaos judiciarios e a sua atividade chama-se, desde tempos imemoriais,
jurisdicdo. (...) De nossa parte, resumindo, podemos considerar a jurisdicdo como a
atividade dos 6rgdos do Estado, destinada a formular e atuar praticamente a regra
juridica <6:oncreta que, segundo o direito vigente, disciplina determinada situacdo
juridica.

Assim também é a defini¢do de Dinamarco, Cintra e Pellegrini:

Pela jurisdigdo, como se V&, os juizes agem em substituicdo as partes, que ndo
podem fazer justica com as préprias méos (vedada a autodefesa); a elas, que nédo
mais podem agir, resta a possibilidade de fazer agir, provocando o exercicio da
funcéo jurisdicional. (...) No estudo da jurisdi¢do, serd explicado que esta é uma das
expressdes do poder estatal, caracterizando-se este como a capacidade, que o Estado
tem, de decidir imperativamente e impor decisdes. O que distingue a jurisdi¢do das
demandas fungdes do Estado (legislacdo, administracdo) é precisamente, em
primeiro plano, a finalidade pacificadora com que o Estado a exerce. Os grifos séo
do original.”

De maneira a garantir a atuacdo do Poder Estatal Jurisdicional, de forma previsivel e

igualitaria, o Estado instituiu o processo como método de solucao de conflitos.

E como a jurisdicdo se exerce através do processo, pode-se provisoriamente
conceituar este como instrumento por meio do qual os érgdos jurisdicionais
atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo

disciplinar todos os conflitos de interesses. CARNELUTT]I, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1997. v. 1, p. 92. Nesse mesmo sentido posiciona-se Couture: “J4 nos pronunciamos,
pessoalmente, em diversas oportunidades, no sentido de que a atividade jurisdicional € atividade criadora do
direito.” COUTURE, Eduardo J. Interpretacdo das leis processuais. Trad. Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 23.

® LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. v.1. p.3-7.

" CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994. p. 24-25. Também: “A idéia do Estado de Direito
consolidou neste a funcédo jurisdicional. (...) Tornou-se pacifico que a jurisdicdo, como fungdo do Estado, é
atribuida com exclusividade a um dos poderes deste, o Poder Judiciario, através dos seus Orgdos, juizes e
tribunais. (...) O Estado terd que conhecer o conflito de interesses, ver qual destes € o interesse juridicamente
protegido. Mas conhece-o0 para compd-lo, assegurando respeito a ordem juridica, o que o faz atuando a lei
reguladora da espécie. Isto significa que o objetivo do Estado, no exercicio da fungéo jurisdicional, é assegurar a
paz juridica pela atuacéo da lei disciplinadora da relagdo juridica em que se controvertem as partes.”. SANTOS,
Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 1, p. 68.
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cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes é apresentado em
busca de solucéo. [Os grifos sdo do original].?

Nesse prisma, o Estado garantiu aos jurisdicionados o prévio conhecimento dos atos que
devem praticar para obter legalmente as suas pretensdes, assegurando-lhes um meio que
deveria ser efetivo a tutela de seus interesses, bem como a ndo invasdo de sua esfera de

interesse sem o exercicio do devido processo legal.

1.1 ESCOPOS DO PROCESSO

Inicialmente, é necessario ressaltar que o estudo dos escopos do processo passa pela
compreensdo de que o processo nada mais é do que o instrumento estatal posto a solucao dos
conflitos sociais’. De tal modo, o processo certamente reflete as finalidades precipuas do
Estado.

O que distingue a jurisdicho das demais funcGes do Estado (legislacéo,
administracdo) € precisamente, em primeiro plano, a finalidade pacificadora com
que o Estado a exerce. Na realidade, sdo de trés ordens os escopos visados pelo
Estado, no exercicio dela: sociais, politicos e juridico.*

Carnelutti, expoente da Teoria Unitaria do ordenamento juridico, defendia que a finalidade do
processo civil era a justa composicdo da lide. Para ele, o direito material era insuficiente para
compor a lide e por isso, imperfeito, até a prolacdo da sentenca. O juiz, neste caso, completa o
trabalho do legislador, cria a norma concreta e da efetiva existéncia aos direitos e

obrigacdes.*!

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 23.

% Dinamarco observa que o vocabulo processo é utilizado pela doutrina em trés acepcdes afins mais que devem
ser diferenciadas cientificamente, sendo elas: (i) processo enquanto um sistema de técnicas coordenadas por um
ramo especifico da ciéncia do direito; (ii) processo enquanto modelo imposto aos litigantes para o exercicio da
jurisdicdo que é definido por principios e normas; (iii) processo enquanto realidade fenomenoldgica vivenciada
pelos juizes e partes envolvidas em cada conflito de interesse levado a juizo. DINAMARCO, Céandido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009. v. 2, p. 24-25.

19 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 24-25.

11 «“En cuanto el proceso es um método para la formacion o para la actuacién del derecho, sirve al derecho; por
otra parte, en cuanto esa formacions o actuacion, en razon de los conflictos de intereses que tiende a regular y
también de los otros en que se resuelve el proceso mismo (infra, ns. 187 y sigtes.) esta regulada por el derecho, el
proceso es servido por el derecho, por lo cual la relacion entre derecho y proceso es doble y reciproca.
(...)’CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1997. v. 1, p.
22 e 92. Como o processo € um método para a formagdo ou a agdo do direito, serve ao direito; por outro lado,
como essa formacao ou agdo é regulada pelo direito, em razdo dos conflitos de interesses que tem por finalidade
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A teoria é denominada unitéria porque defendia que o direito material e 0 processo seriam
partes de uma mesma unidade e que a producdo de direitos, obrigacfes e relacdes juridicas

decorreriam da sentenca.'?

Chiovenda, defensor da Teoria Dualista, acreditava que o escopo do processo civil era a
atuacdo da vontade concreta da lei material. O exercicio da atividade jurisdicional se limitava

a realizar, na pratica, o direito previsto pelo legislador.*®

Para tanto, é possivel delinear uma clara divisdo entre as funcdes do direito material e do
direito processual no ordenamento juridico. O direito material é composto pela tipificacdo
abstrata dos fatos e das consequéncias juridicas dos mesmos (fattispecie). O processo civil
seria o instrumento de tutela das transgressdes ao sistema, isto é, o instrumento mediante o
qual se tutela as violagdes aos direitos estabelecidos na norma abstrata, fazendo atuar na

pratica o direito.

Tradicionalmente, defendia-se nesse contexto que o processo civil tinha finalidade puramente
juridica, sendo seu escopo, portanto, de atuar a norma juridica ou de criagdo da norma juridica

para 0 caso em concreto.

Contudo, a evolucdo da ciéncia processual reconheceu ao processo dimenséo finalistica como

instrumento de composicdo de litigios e pacificagdo social.

O que ha de real no processo é o sentido finalistico, a sua teleogia, a sua causa
finalis. O processo, como forma de composi¢do de litigios, tem por finalidade
propiciar a resolucdo de conflitos de interesses dando a casa um o que é seu e
garantindo o triunfo da justica e da liberdade. O scoppo del processo é o de ‘garantir
o respeito 4 pessoa humana e a liberdade ao cidadio’.™

regular e também daqueles sdo resolvidos pelo processo, o processo é servido pelo direito, por tal razdo a relacéo
entre direito e processo € dupla e reciproca. (tradugdo livre).

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. v. 1, p. 136.

3 «Dizendo-se que a funcéo jurisdicional consiste na atuagdo da vontade da lei, exclui-se que a possamos fazer
consistir na determinacdo ou criagdo dessa vontade (...)”. CHIOVENDA, Guiseppe. Instituicbes de Direito
Processual Civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 1, p. 60.

“ MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Millennium, 2000. v. 1. p. 8-
9.
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A importancia de se pensar no processo voltado para os fins politicos e sociais que claramente
0 constituem é evidenciada na medida em que a atuacdo da norma processual devera
necessariamente visar a realizacdo de seus fins, de forma que o fenémeno processual passa a

ser observado de maneira critica para adequa-lo a todas as suas finalidades.

Constituem conquistas das Gltimas décadas a perspectiva socio-politica da ordem
processual e a valorizagdo dos meios alternativos. A descoberta dos escopos sociais
e politicos do processo valeu também como alavanca propulsora da viséo critica de
suas estruturas e do seu efetivo modo de operar, além de levar as especulagdes dos
processualistas a horizontes que antes estavam excluidos de sua preocupagdo. A
independéncia e a responsabilidade do juiz, critérios para o seu recrutamento, formas
e graus de sua participacdo no processo, seu compromisso com a justica, métodos de
interpretacdo da lei substancial, o chamado uso alternativo do direito, a questdo da
legitimidade das associa¢Bes de juizes ou sociedades de advogados, a importancia
do ensino juridico etc. — eis uma gama significativa de temas que, por nao
pertencerem estritamente ao direito processual em si mesmo, jamais figurariam em
estudos de um processualista preso as tradicionais premissas puramente juridicas de
sua ciéncia; (...)""

Partindo da premissa de que 0 processo tem escopos outros que ndo o juridico, é necessario
analisar quais sdo os demais escopos do processo para que a ciéncia processual possa ser

pensada voltada aos seus fins.

Dinamarco elenca como escopos do processo o juridico, o social e o politico. Para o autor, o
escopo social consiste em pacificar os conflitos sociais mediante a realizagcdo da justica em
cada caso, além de educar os membros da sociedade a respeito de seus direitos e obrigagdes®,

visando o respeito dos direitos alheios e o exercicio dos seus.*’

O escopo politico ja se refere a promocdo da estabilidade das instituicdes estatais
(aumentando o grau de confiabilidade e afirmando a autoridade do Estado), a atribui¢do de
relevo aos valores da cidadania (participacdo politica do particular por meio do processo) e a
valorizacdo da preservacdo das liberdades individuais frente ao Estado (tutela jurisdicional
por meio do processo nos casos em que o Estado invalide indevidamente a esfera de interesse

do particular).’®

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 1, p. 130-131.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.
159-162.

Y DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 1, p. 131-132.

8 Ibid., p. 133-135.
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E o escopo juridico deve ser analisado como forma de observar a correta relacdo do processo
com o sistema juridico e sua relagdo com o direito material. Nesse contexto, o escopo juridico
pode ser definido como aquele que consiste em revelar os direitos materiais e conferir-lhes

efetividade por meio da atuacéo no processo™®.

N&o é outra a posi¢do de Yarshell:

(...) o exercicio da funcdo estatal jurisdicdo ndo se restringe a busca de um objetivo
exclusivamente juridico, como acima exposto, mas abrange igualmente um escopo
social, onde se quer a pacificacdo com justica, pela eliminacdo dos conflitos, além
da consciéncia dos direitos prdprios e respeito aos alheios. Abrange ainda um
escopo politico, onde busca o Estado a afirmacéo de seu poder, além da participacéo
democratica e a preservagdo do valor liberdade. Procede, entretanto,a idéia de que os
escopos sociais e politicos da jurisdicdo estdo diretamente atrelados ao escopo
juridico (atuacéo da vontade concreta do direito objetivo), e deste sdo consequéncia,
visto que incumbe precipuamente ao direito material (ndo contudo exclusivamente a
lei) a tarefa de estabelecer a formula para a eliminacdo dos conflitos; ao atua-lo, via
jurisdigdo, o Estado estara promovendo a pacificagdo com justica e reafirmando sua
prépria autoridade.?

Neste prisma, nota-se que o processo deve ser pensado como meio para a aplicacdo da lei e
para resolucdo do conflito posto, mas é necessario que 0 processo seja capaz de promover a
pacificacdo social extirpando o conflito da sociedade, bem como, seja capaz de conferir ao
particular a garantia de ser um instrumento efetivo a tutela de seus interesses, frente aos atos

do Estado e dos demais particulares.

E fundamental que o cientista do processo pense nos escopos processuais para garantir
adequacdo do seu objeto de estudo as finalidades que o mesmo preconiza. Nesta linha,
garante-se 0 emprego da técnica processual visando alcancar efetivamente os escopos do
processo, sendo respeitadas as garantias processuais que servem para permitir que 0 processo

possa adequadamente realizar os seus fins.

Para tanto, 0s escopos processuais, principalmente a pacificacdo social, dependerdo da funcéo
do processo (como instrumento de resolucdo de litigios) adequado aos valores presentes na
sociedade, ou seja, a pacificacdo social que, como alguns dos demais escopos do processo,

depende da solugéo do conflito, respeitando os valores socialmente defendidos.

19 Sabe-se que Dinamarco defende a Teoria Dualista do Ordenamento Juridico. DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicBes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009. v. 1, p. 138.

2 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional especifica nas obrigacdes de declaragéo de vontade. Sdo
Paulo: Malheiros, 1993. p. 17. Este também é o posicionamento de BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 18.
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N&o se pode negar que os valores sociais sdo variaveis, evoluindo e transformando-se de
acordo com a realidade vivenciada pela sociedade em cada época. Por isso, pensar 0 processo
por meio dos seus fins implica a manutencdo dos estudos do mesmo para garantir sua

adequacao aos novos valores sociais que surgirdo de tempos em tempos.

Atualmente, em razdo dos contornos sociais vivenciados pelos jurisdicionados em seu dia-a-
dia, ndo se pode pensar em uma tutela jurisdicional que deixe de congregar valores de justica,
tempestividade e confiabilidade, pois se tratam de valores inegavelmente imbuidos no seio
social. Logo, o processo - como um instrumento legitimo dessa tutela - ndo pode deixar de ter
como finalidade precipua, a busca da solucdo dos conflitos sociais com base nesses novos

valores sociais.

Assim, ensina Humberto Dalla que,

(...) se o direito é necessario para regulamentar a vida em sociedade e se é certo que
essa sociedade estd em permanente evolugdo, a ciéncia juridica encontra-se,
inexoravelmente, diante do seguinte dilema: ou acompanha a evolugdo, fornecendo
as solucdes adequadas e necessdrias a se manter a ordem no Estado Democrético de
Direito, evitando de um lado o autoritarismo e de outro a anarquia; ou torna-se
obsoleta e desprovida de qualquer serventia, o que acarretard sua mais perfeita falta
de efetividade (...) E nesse contexto, que voltamos ao pensamento de Cappelletti
para concluir que o direito, tanto material como processual, ndo pode ficar
estagnado, sob pena de cair em desuso ou, 0 que € pior, deixar de atender aos
anseios sociais, perdendo assim sua razdo de ser.*!

E sob essa Gtima, que evolucdo da sociedade e seus novos valores nos permitem afirmar, ao
lado do fator seguranca, que o processo deve promover a justica, ser confiavel e tempestivo,
pois, a populacdo ndo teme somente a interferéncia Estatal em sua esfera privada (sendo o
processo o principal instrumento que assegura o direito a liberdade individual), mas também

que o Estado n&o seja eficaz na resolucdo dos conflitos e ndo os faga com justica.

E, é nesse cenario que o escopo social (tutela adequada, justa e tempestiva) e o politico
(estabilidade das instituicOes estatais) traduzem grande valia para o presente estudo, uma vez

que as técnicas processuais que conferem repercussédo coletiva ao julgamento das demandas

2! PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de
Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 13.

22 O fator seguranca foi por muito tempo uma das principais preocupacdes dos estudiosos do processo em razao
de pensa-lo enquanto instrumento de delimitacdo do poder Estatal. Pelo processo é possivel controlar o arbitrio
do Estado, de maneira que 0 processo € necessario a assegurar a seguranga juridica das decisfes jurisdicionais.
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individuais visam, precipuamente, obter a pacificagdo social com a entrega da tutela
jurisdicional adequada® e tempestiva, eliminando, assim o excesso de demandas em

tramitacdo.

As técnicas processuais que conferem repercussdo coletiva ao julgamento das demandas
individuas podem, outrossim, garantir a estabilidade das instituicOes estatais, visto que,
podem assegurar que a justica sera feita de forma isonémica aos mais diversos jurisdicionados

que se encontram em situacGes similares.

Destarte, ao se analisar os modelos de demandas estudados no proximo item e posteriormente
as técnicas processuais, devemos ter em mente que 0 processo deve ser um instrumento
voltado aos fins que pretende tutelar, sendo eficiente a tutela das mais diferentes espécies de

demandas ajuizadas.

1.2 DEMANDAS INDIVIDUAIS

Demanda é o ato de vir a juizo pleiteando a tutela jurisdicional.* Por tal razao, é por meio do

ato de demandar que o autor delimita o objeto de sua pretensdo ou aquilo que ele exige que

23 Essas nossas breves consideracdes partem da nossa firme convicgdo no sentido de que a fungdo do direito é,
em primeiro lugar, a de gerar estabilidade, proporcionando tranquilidade no jurisdicionado, na medida em que
esse possa moldar sua conduta contando com certa dose consideravel de previsibilidade. O direito, todavia, tem,
também, em nosso sentir, de ser adaptavel, ja que serve a sociedade e esta sofre alteracBes ao longo do tempo.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. ano 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 2, p. 106/109. Guilherme Estellita, em obra cléssica, diferencia o direito de acéo e o direito
de demandar, demonstrando, em sua exposicdo compreender existir o direito de acdo quando, por meio da
atividade jurisdicional, se é reconhecido o direito invocado pelo autor. “Para nos, 0 que da vida as demandas,
mesmo aquelas onde o direito alegado pelo autor realmente existe, é o poder de demandar, ndo o direito de acéo,
gue este, classicamente conceituado, é o simples atributo do direito subjetivo, pelo qual se lhe assegura 0 amparo
da forga social. Em verdade, ndo € o direito de acdo que d& vida ao processo; € o poder de propor a demanda.
Esta se instaura, caiba ou ndo aquele direito ao autor. (...) E certo que, apurado existir a relacfo juridica alegada
pelo autor, incumbe ao direito processual efetivamente asseguré-la pelo emprego de medidas a tanto adequadas.
Com isso se concretiza, em favor da relacdo, a garantia que de modo abstrato Ihe assegura a ordem juridica, e é
geralmente designada pelo nome de — direito de agdo. Mas uma coisa é prestar o direito processual essa garantia
ao direito subjetivo depois de reconhecé-lo como tal, e outra, bem diversa, é ver na atividade processual
dispendida até aquele reconhecimento, uma manifestagdo especial desse mesmo direito, ou seja, 0 exercicio do
direito de acdo. Nesse ultimo ponto de vista ndo se leva em conta o seguinte: o direito pretendido pelo autor e
afinal assegurado pelo juiz, foi, antes de reconhecido, em tudo e por tudo igual a qualquer outro direito, também
por ele, afinal declarado inexistente: quer dizer, um direito — hipotese. Devemos, portanto convir: mesmo quando
o direito invocado pelo autor é reconhecido afinal pelo juiz, ndo se pode dizer que haja sido a atividade
processual até esse momento desenvolvida, o exercicio do direito de agcdo aquele inerente. Em ambas as
hipoteses, o que deu vida aquela atividade foi o poder de demandar, que sé este explica, e legitima, em qualquer
caso, 0 exercicio da funcdo jurisdicional. Ele é que provoca sempre, com o exercicio da demanda, o
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seja satisfeito na forma do seu interesse. E pois, sobre a pretensdo deduzida pela demanda que
0 juiz se manifestara e é sobre ela que os atos processuais serdo realizados durante o iter

processual.

Como nos referimos no capitulo anterior, diante da evolucdo da ciéncia processual, ndo nos é
mais permitido pensar no processo como sendo algo distante da realidade social que 0 mesmo
pretende regular. O processo &, pois, um instrumento de resolucdo de conflitos existentes, em
decorréncia da violacdo de uma norma de conduta e por isso, deve ser apto a pacificar os

conflitos sociais surgidos a cada tempo.

Destarte, mesmo ap6s consolidar sua fase cientifica®, o direito processual civil se manteve
interligado com o direito subjetivo que as partes demandavam ao movimentar o aparato
jurisdicional, de tal sorte que, a gama de direitos subjetivos e os valores sociais e politicos que

prevalecem na sociedade influenciam diretamente nas caracteristicas do processo judicial.

Durante o periodo em que o desenvolvimento do processo individual predominava, a
preocupacdo com a protecdo da propriedade e a necessidade de regulamentacéo das relagdes

contratuais, enquanto fundamento ideolégico da sociedade, fez emergir um contexto de

reconhecimento, ou a nega¢do do direito invocado pelo autor; o direito de agdo, ao contrario, porque s6 na
primeira hipdtese existe, so nesta se faz sentir, assegurando a efetivagdo do direito a que corresponde. (...) Em
conclusdo: mantendo ao direito de acgéo, considerado subjetivamente, a sua inteligéncia cléssica, consagrada em
nossas leis e na nossa doutrina, reputamos existente o poder de demandar, assim o definindo: o, cabivel a
qualquer pessoa, de pedir ao Estado, que declare a existéncia de uma situacdo abstratamente assegurada pela
ordem juridica, afim de que receba a mesma, se ocorrente, garantia concreta.” ESTELLITA, Guilherme. Direito
de acdo Direito de demandar. 2. ed. Rio de Janeiro: Jacinto Editora, 1942. p. 117/120. Evidencia-se, nesse
contexto que o emprego das terminologias guardam coeréncia com a fase processual denominada sincrética. Ao
utilizar o termo demanda, nos referimos ao fato de exteriorizar uma pretensdo (exigir a realizagdo de um
interesse proprio) em juizo tendo em vista 0 monopolio da jurisdi¢do. Assim sendo, ao utilizarmos o vocabulo
demanda o fazemos considerando a evolugdo do processo civil a partir do século XIX que culminou com a
autonomia existente entre o direito processual e o direito material, nos termos da licdo de Céndido Rangel
Dinamarco externada na outra referenciada nesse comentario.

% Historicamente podemos falar em trés grandes fases metodoldgicas da ciéncia processual que s&o largamente
aceitar pela doutrina: (i) a fase sincrética na qual o processo era considerado mero aspecto do direito material;
(ii) a fase cientifica que consolidou o conceito de relacdo juridica processual autonomamente a relagéo juridica
material; (iii) a fase instrumental na qual conclui-se que o processo, muito embora seja autbnomo a relacéo
juridica material, deve ser voltado a realizacdo dos direitos materiais. Por todos, CINTRA, Antonio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1994. p. 275. Todavia, ndo se nega a existéncia de um novo movimento processual por meio
do qual alguns doutrinadores defendem que o processo civil brasileiro estd em sua quarta fase metodoldgica que
é a fase do formalismo-valorativo na qual se defende que o processo deve ser analisado de acordo com os valores
gue visa atingir, adotando-se formas necessarias (e ndo exacerbadas) aos valores pretendidos (realizacdo da
justica material, da paz social, por meio da efetividade, seguranca e organizacéo interna do processo. Por todos,
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo.
3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativa no confronto com
o formalismo excessivo. Revista de Processo. ano 31, n. 137, jul. 2006, p. 10-19.
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direitos privados atribuido a um titular individual.?®

A prevaléncia normativa dos direitos
patrimoniais privados nas codificagdes decorria, portanto, de influéncia direta do modelo de

Estado Liberal que predominava no século XI1X*'.

Nessa conjectura, os conflitos de interesses surgidos relacionavam-se basicamente com a
inobservancia ou descumprimento de alguma regra de conduta, importando na violagdo de um

direito individual de um determinado sujeito social®®

. O modelo processual adequado a tutela
de direitos individuais, cujos titulares eram pessoas determinadas envolvidas na situacédo

conflituosa, as quais a lei atribuia legitimidade para estar em juizo defendendo direito proprio.

O desenvolvimento de um método individual de tutela dos direitos®®, também influenciado
por valores semelhantes aqueles que serviram para o surgimento dos direitos subjetivos

codificados, resultou na concepg¢édo do processo civil orientado pelos valores liberais.

No Brasil, o Codigo de Processo Civil de 1973, o Cddigo Buzaid, absorveu as
conquistas do desenvolvimento cientifico da ciéncia processual. Contudo, ndo
incorporou as novas tendéncias do processo civil. O modelo processual concebido
era técggico—teorico, banhado em valores do liberalismo, sem nitida preocupacdo
social.

Nesse contexto liberalista, as demandas individuais caracterizavam-se por um modelo
minimo, refletindo o conflito de interesses envolvendo particulares determinados no qual o
interesse de um sujeito se contrapde ao interesse do outro sujeito. Diz-se modelo minimo

porque as demandas normalmente ndo ostentavam qualquer complexidade subjetiva,

26 «“Nesse contexto, o Codigo Civil de 1916, cuja concepgdo original foi elaborada por CLOVIS BEVILAQUA
em 1899 (discutido anos a fio no Congresso Nacional, oportunidade em que receberia a influéncia humanista de
RUY BARBOSA, como visto), traduz, em seu corpo de normas tdo tecnicamente estruturado, a ideologia da
sociedade agraria e conservadora daquele momento histérico, preocupando-se muito mais com o ter (o contrato,
a propriedade) do que com o ser (os direitos da personalidade, a dignidade da pessoa humana). (...) O CC-16,
sem diminuir a sua magnitude técnica, em sua crueza, € egoista, patriarcal e autoritario, refletindo, naturalmente,
a sociedade do século XIX.” GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de
Direito Civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 2, p. 50 e 54.

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 46.

%8 «Se ¢ certo que a jurisdicdo, no final do século XIX, encontrava-se totalmente comprometida com os valores
do Estado liberal e do positivismo juridico, passa a importar, agora, a relacdo entre tais valores e a concepg¢do de
jurisdicdo como fungdo voltada a dar atuacdo aos direitos subjetivos privados violados. MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 33.

2«0 direito processual brasileiro, originalmente filiado as tradi¢des dos ordenamentos de linha romano-
germanica, foi concebido em bases eminentemente individualistas, refletindo a mentalidade e as necessidades
daquela época.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporéaneo. 3.
ed. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 405.

%0 SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder: Reflexo da Judicializagdo da Politica
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 38.
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permitindo que o exercicio dialético entre 0s sujeitos processuais se desse de forma

igualitaria.

Aliado a questdo da natureza dos direitos tutelados, o processo civil individual tinha marcas
caracteristicas do modelo liberal individualista, tais como, (i) a neutralidade do poder
judiciario decorrente do Principio da Legalidade e da subsuncéo racional formal, na qual, a
aplicacdo do direito decorria do exercicio de subsuncao Idgica dos fatos as normas juridicas,
independentemente de orientagcdes sociais, éticas ou politicas; (ii) a ostentacdo da regra da
seguranga mediante a estrita observancia da regra processual e da coisa julgada; (iii) a
retroatividade da atuacédo jurisdicional que permitia a analise dos conflitos para reconstruir a
realidade normativa violada e (iv) a inércia da jurisdicdo no tocante a organizacdo do

formalismo processual, etc.*

A concepcéo liberal, ainda ndo imbuida claramente do carater pablico do processo,
atribuia as partes ndo s6 amplos poderes para o inicio e fim do processo e o
estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava a exclusiva vontade destas o
seu andamento e desenvolvimento, atribuindo-lhes total responsabilidade no que diz
respeito a propria instrucéo probatoria. Os poderes do 6rgdo judicial eram, portanto,
significativamente, restringidos. Sintomaticamente, um dos mais representativos
expoentes do processo civil do século XIX, época de completa aceitagdo deste
modelo, principalmente em razdo de ser entdo concebido o processo como
institui¢do destinada a realizacdo de direitos privados, acentuava produzir o dominio
das partes sobre o objeto litigio, 0 dominio das partes sobre a relacdo em litigio, seu
comeco, continuacao e conteldo, justificando o principio dispositivo exclusivamente
pela falta de interesse do Estado no objeto da controvérsia.

Neste contexto social, no qual predominavam os direitos individuais e privados, fortemente
influenciado pelo modelo de Estado liberal, o processo foi concebido como instrumento para
propiciar isonomia formal na atuacdo processual, sendo a uniformidade procedimental e as
formas processuais fundamentais para o exercicio da igualdade. A intervencéo jurisdicional
era limitada a atuar o exato texto da lei**, o que mantinha a posicéo de inércia do julgador

%1 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
sociedades contemporéaneas. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm>. Acesso em: 02.08.2009. Ao nosso
sentir, algumas caracteristicas do modelo liberal de processo ndo poderiam ser realizadas na pratica da forma
proposta, mormente, no que tange a neutralidade do julgador no tocante as suas orientacBes sociais, éticas ou
politicas. Contudo, sabe-se, que a época, as orientagdes politicas, sociais e éticas do julgador ndo poderiam servir
como fonte de fundamento das razdes de decidir.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. Revista Processo e
Constituicio: Cadernos Galeno Lacerda de estudos de direito processual constitucional, n. 1, Porto Alegre:
Faculdade de Direito, UFRGS, 2004. p. 90.

%3«(...) no periodo revolucionério considerava-se direito apenas a lei, considerada quase que literalmente. (...)
Tratava-se, na verdade, na crenga na onipoténcia da lei. Essa concepcdo evidentemente estava ligada a
"Weltanschaung” dominante na época, as exigéncias sociais do momento histdrico e, por isso mesmo ao conceito
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frente & conducdo do processo®, garantindo a liberdade do cidaddo contra ao arbitrio do
Estado-Juiz.*®

Podemos concluir, que as demandas decorrentes dos conflitos sociais de natureza privada
tinham como caracteristica sua natureza individual, consubstanciada em um processo
subjetivamente simples, em decorréncia da titularizacdo determinada dos direitos e da

legitimacdo ordinéria para a sua defesa.

A influéncia dos valores liberais permeou 0 movimento processual no qual se desenvolveram
as demandas individuais de maneira que sua regulamentacéo era notadamente marcada pela
formalizacdo dos atos, pela igualdade formal de oportunidades de atuacdo das partes, dentre
outras caracteristicas ja discorridas. Ademais, a intervencdo jurisdicional era limitada a fim de
garantir as partes liberdade de atuacdo no processo, bem como liberdade politica em

decorréncia da vinculagdo do juiz ao texto da lei.*®

de direito entdo reconhecido. (...) Estava-se diante de um modo de assegurar os particulares contra as pretensdes
‘decisionistas’ dos tribunais, tdo frequentes no antigo regime. (...) A desconfian¢a que havia quanto aos 6rgéos
do Estado fez com que se passasse a preferir a rigidez das normas legais a qualquer espécie de liberdade que
pudesse caber ao juiz.”. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Questdes de fato, conceito vago, € a sua
controlabilidade através de recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 430 e 432.

4 «Entretanto, o direito liberal, diante da desconfianca em relagdo ao judiciario, foi obrigado a ndo dar
“elasticidade” as no¢des de ampla defesa e de contraditorio, e assim tornou inviavel a tutela do direito antes da
plenitude da cognicdo. Perceba-se, alids, que a impossibilidade de postecipagdo da ampla defesa e do
contraditorio € intimamente ligada a separagdo entre cognicdo e execugdo. Com efeito, se a ampla defesa e o
contraditorio ndo podem ser postecipados, a execugdo ndo pode ser anterior ao término da cognicdo. Os
conceitos de ampla defesa e de contraditério devem ser construidos a partir dos valores das épocas. Quando a
preocupacdo do direito se centrava na defesa da liberdade do cidaddo diante do Estado, a uniformidade
procedimental e as formas possuiam grande importancia para o demandado. Nesse sentido, a rigidez dos
conceitos de ampla defesa e contraditério assumiam funcéo vital para o réu. (...) Para concluir, basta sublinhar
que a ampla defesa e o contraditdrio, na época do direito liberal classico, eram pensados de maneira rigida, pois
constituiam garantias de liberdade contra o arbitrio do juiz, enquanto que, no Estado contemporaneo, assumiram
conformacéo eldstica, por terem passado a servir para a modelacdo de procedimentos adequados a tutela das
novas realidades.” MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico a no¢do de direito a tutela
adequada ao direito material e a realidade social. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>.
Acesso em: 30.06.2009.

% GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo. ano 33., n. 164, out.
2008. p. 39.

% «0 Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do regime que Ihe antecedeu, erigiu
o0 principio da legalidade como fundamento para a sua imposic¢éo. Esse principio elevou a lei a um ato supremo,
objetivando eliminar as tradi¢Bes juridicas do absolutismo e do ancien regime. A administracdo e 0s juizes a
partir dele, ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razdo publica que se chocasse com a lei. O
principio da legalidade, porém, constituiu apenas a forma, encontrada pela burguesia, de substituir o absolutismo
do regime deposto. E preciso ter em conta que uma das idéias fundamentais implantadas pelo principio da
legalidade foi a de que uma qualidade essencial de toda lei é por limites a liberdade individual. Para haver
intromissdo na liberdade dos individuos, seria necessaria uma lei aprovada com a cooperagdo da representacao
popular. N&o bastaria uma ordenacdo do rei. Como adverte Carl Schmitt, para entender esse conceito de lei (lei
como limite da liberdade), é necessario considerar a situacdo politica da qual se originou. Na luta politica contra
um forte governo monarquico, a cooperagdo da representacdo popular tinha que ser acentuada cada vez com
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A natureza liberal do Estado e sua influéncia no processo eram verdadeiros empecilhos para
efetivacdo dos escopos do processo na forma ja analisada neste trabalho, uma vez que, a total
liberdade atribuida as partes na elucidacdo da matéria controversa®, a indiferenca com as
condicGes de desigualdade das partes na atuacdo processual, a limitagdo da analise da lei de
acordo com o seu texto frio ndo garantiam a tutela jurisdicional justa.*® Por outro lado, a
natureza individual do processo civil e sua ineficiéncia a tutela dos emergentes conflitos
sociais de natureza transindividual eram fatores que, conjugados, comprovam a necessidade
de evolucéo da ciéncia processual para que o processo pudesse se adequar as novas formas de
conflito que emergiam e que necessitavam de um novo modelo processual para garantir a
tutela dos novos direitos, seja pela necessidade de modificacdo da legitimacdo, seja pela
imperativa transformacédo da forma de atuacdo do julgador em decorréncia dos novos valores

que permeavam 0 Processo.

1.3 DEMANDAS COLETIVAS

Historicamente ha noticias acerca das demandas coletivas no contexto da Idade Média, em
decorréncia dos litigios nos quais uma comunidade era representada por um individuo que

defendia os interesses do grupo que representava.

Em seguida, relevou-se a existéncia de acdes coletivas na era moderna, periodo em que a

sociedade tinha como caracteristica marcante o individualismo, fator esse que motivou as

mais forca, como critério adequado, até converter-se em critério decisivo de conceituacéo da lei. De tal modo é
que a lei passou a ser definida como o ato produzido mediante a cooperagdo da representagdo popular. E o
império da lei converteu-se em império da representacdo popular’. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil: teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 25-26.

7 «pode-se, portanto, constatar que no Estado Liberal a participacdo deste ente supremo deve se dar por
abstencdo (omisséo), como um dever negativo, qual seja, ndo podendo interferir na liberdade individual (direitos
individuais). Em outros termos, podemos dizer que caberia ao Estado, como ente soberano, evitar que as
liberdades individuais fossem cerceadas. A esfera de prote¢do era o individuo egoisticamente considerado e tudo
se dava em funcdo disso.” RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do Civil Publica. In: DIDIER JUNIOR, Fredie.
(Coord.) Acbes Constitucionais. 2. ed. Salvador: JusPodvim, 2007. p. 251.

% «Q principio da legalidade, assim, acabou por construir um critério de identificacdo do direito; o direito estaria
apenas na norma juridica, cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas somente de
ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa. Nessa linha, Ferrajoli qualifica o
principio da legalidade como meta-norma de reconhecimento das normas vigentes, acrescentando que, segundo
esse principio, uma norma juridica existe e é valida apenas em razdo das formas de sua produgdo. Ou melhor,
nessa dimensdo a juridicidade da norma estd desligada de sua justica intrinseca, importando somente se foi
editada por uma autoridade competente e segundo um procedimento regular. MARINONI, Luiz Guilherme.
Curso de Processo Civil: teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 27.
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teorias estabelecidas acerca da representatividade de uma corporagdo por um individuo, e
posteriormente, sobre a representatividade das classes.*

Ndo obstante, a tutela coletiva dos direitos esta intimamente relacionada com o

reconhecimento de direitos ou interesses transindividuais que foram objetivamente tutelados.

Trata-se de espectro decorrente da modificacdo do Estado Liberal para o Estado Social, no
qual, se reconheceu a necessidade de tutela de interesses comuns a uma coletividade, tais
como: a qualidade de vida, o trabalho humano, a isonomia nas relagdes de consumo, dentre

outros.*

A mudanca de paradigma tem marco no século XX, caracterizado pela emergéncia dos
movimentos sociais de defesa de interesses representados pelas minorias, por ambientalistas,
por consumeristas e outros grupos representantes de uma classe que se encontrava em

situacdo de vulnerabilidade, em decorréncia da protecdo outorgada pelo Estado Social.**

A protecdo outorgada pelo Estado Social tem estrita relagdo com as condigdes sociais
experimentadas em razdo das politicas do Estado Liberal que, para evitar a sua insurgéncia na
autonomia privada dos individuos, as politicas liberais abriram espaco para a opressdo criada
pelos grupos detentores dos meios econdmicos, politicos e cientifico em detrimento de grande
parcela da sociedade. O Estado Social, nesse ensejo, abriu espaco para a tutela dos grupos
sociais alijados dos meios politicos, econdémicos e cientificos em decorréncia dos movimentos

por eles defendidos.*?

%9 Um estudo aprofundado sobre o contexto histérico das acdes coletivas é feito por LEAL, Méarcio Flavio Mafra.
ACOES COLETIVAS: historia, teoria e prética. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 21-33. Também
o faz MANCUSO, Rodolfo Camargo. Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des coletivas. 2.
ed. Séo Paulo: RT, 2007. p. 24-51.

““RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo civil publica. In: DIDIER JUNIOR, Fredie. (Coord.). Acoes
constitucionais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 253-254.

* Por todos, LEAL, Marcio Flavio Mafra. ACOES COLETIVAS: histéria, teoria e prética. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 98-100.

2 «No liberalismo, o valor da liberdade cinge-se & exaltacdo do individuo e de sua personalidade com a
preconizada auséncia e desprezo da coagdo estatal. Quanto menos palpavel a presenca do estado nos atos da vida
humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao individuo (...) a igualdade a que se arrima o
liberalismo é apenas formal e encobre, na realidade, sob meu manto de abstracdo, um mundo de desigualdades
de fatos — econdmicos, sociais, politicas e pessoais (...)”. SANTOS, Marcelo Fausto Figueredo. Teoria Geral do
Estado. 2. ed. S8o Paulo: Atlas, 2001, p. 71.
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Paralelamente, a economia da sociedade evoluiu para 0 modelo que vivenciamos atualmente
(sociedade de consumo) *® que prioriza a producdo em massa de produtos e servicos e sua
introducdo de forma homogénea nos mais diferentes mercados. O capitalismo, modelo
econémico caracterizado pela concentracdo industrial e formagdo de monopdlios contribuiu,
nesse ensejo, para criar maiores niveis de desigualdade entre os diferentes setores da

sociedade.

Nesse contexto, as relacdes sociais tornaram-se semelhantes e os conflitos sociais também, de
forma que a introducdo dos novos direitos decorrentes do Estado Social também implica na
necessidade de modificar a tutela jurisdicional existente para garantir que o0s direitos
objetivamente tutelados fossem efetivados na prética e, para isso, a atividade jurisdicional

também deveria se adequar para garantir a tutela dos direitos transindividuais.

(...) tem-se que o novo papel do Estado, atuante em prol de uma igualdade de
direitos e garantias sociais, obrigou-o a intervir em todos os setores da sociedade ao
mesmo tempo que estes mesmos setores — que exigiam tais direitos — passaram a
agir em grupos e categorias. O dever estatal de dar e prestar tais direitos — entéo
exigidos pela coletividade — fez com que todos os setores da sociedade fossem
afetados pela intervencéo estatal. *

Nesse contexto, se tornou necessario introduzir instrumentos processuais que permitissem a
tutela dos direitos transindividuais*, o que foi feito paulatinamente pelo direito brasileiro,
mediante a evolucdo historica de tais instrumentos. A partir desse ponto, podemos dividir a
historia de criacdo dos instrumentos para a tutela coletiva em diversos capitulos que serdo
brevemente analisados a fim de delimitar os contornos das demandas coletivas e sua forma de

tutela pelo direito brasileiro.

A origem da tutela coletiva brasileira, atrelada a Constituicdo Federal de 1934, que previu a

garantia constitucional da agdo popular no art. 113, 38, dizendo que “Qualquer cidaddo sera

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 150.

* RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER JUNIOR, Fredie. (Coord.) Acdes
Constitucionais. 2. ed. Salvador: JusPodvim, 2007. p. 252.

* «A tentativa de utilizagdo impensada dos institutos do direito processual civil classico para dar respostas as
tutelas jurisdicionais coletivas s6 resultou em barreiras a protecdo dos direitos ou interesses coletivos primaciais
a sociedade, o que flagrantemente contraria a concepgdo de Estado Democratico de Direito — que é o Estado da
Justica Material ou também Estado da transformacdo da Realidade Social — adotada no art. 1° da Constituicdo da
Repuiblica Federativa do Brasil.” MANCUSO, Rodolfo Camargo. Jurisdi¢éo coletiva e coisa julgada: teoria
geral das a¢des coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 69-70.
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parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do

patrimdnio da Uniéo, dos Estados ou dos Municipios” *°

pode ser considerada timida.
Da previsdo constitucional inicial em 1934*', até a regulamentagdo infraconstitucional,
transcorreram trinta e um anos, quando foi entdo publicada a Lei 4.717/65 popularmente

conhecida como “Lei de Agio Popular”. *®

A experiéncia inicial da Acdo Popular demonstrou a comunidade juridica que era insuficiente
atribuir ao cidaddo o poder (legitimidade) para a tutela dos direitos metaindividuais, em razéo
da infima mobilizacdo em torno da defesa de tais direitos por parte dos individuos, mormente
por apresentarem, em face daqueles que potencialmente violam os direitos da coletividade,
flagrante hipossuficiéncia. Além disso, a limitacdo de seu objeto, a0 menos o previsto no
texto originario da Lei 4.717/65, mostrou-se como sério empecilho & maior utilidade social da

Acéo Popular. *°

O ponto de mudanca que permitiu alargar as possibilidades de tutela jurisdicional dos direitos
de indole coletiva, foi a publicacdo da Lei 6.938/81, que regulou a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA), pelo fato de que o artigo 14, § 1°, da aludida lei, prevé a possibilidade do

Ministério Publico ajuizar demanda indenizatéria pelos danos causados ao meio ambiente.

Estava dado 0 passo necessario para o avanc¢o da tutela jurisdicional coletiva no Brasil, pois se
tornou imperativo regulamentar a previsao feita de forma laconica pelo legislador da PNMA.
Com base nos trabalhos realizados por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Candido

Rangel Dinamarco e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, posteriormente incrementados por

¢ BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 9 mar. 2009.

" Como lembra Barbosa Moreira, todas as ConstituicBes brasileiras posteriores & de 1934 previram a Agdo
Popular, menos a de 1937, de cunho marcadamente ditatorial, visto que signo do Estado Novo de Getulio
Vargas. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.
114.

*® Hermes Zaneti Junior. lembra que o surgimento e a proliferacdo dos novos direitos, de porte coletivo, é uma
marca do Estado Social (Providéncia), que se firmou ap6s o término da 22 Guerra Mundial, o que é coincidente
com a época em que surgiu, de forma incipiente, a tutela coletiva no Brasil, por meio de Lei de Acdo Popular.
Vide: ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2007, p. 161.

* Toda a evolugéo histérica que ora se apresenta entre a Lei 4.717/65, a Lei 6.938/81 e a Lei 7.347/85 pode ser
vista com maior profundidade em: ABELHA, Marcelo. Agéo civil piblica e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003, p. 13-16.
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Nelson Nery Junior, Edis Milaré e Antdnio Augusto Mello de Camargo Ferraz, foi idealizado
o projeto que culminou com a Lei n® 7.347/85, amplamente conhecida como “Lei de Acao

Civil Publica” (LACP).>®

A LACP representou um capitulo essencial no movimento pela tutela dos direitos coletivos no
Brasil, visto que corrigiu, num primeiro momento, o principal defeito apresentado pela Acéo
Popular, que era a restricdo da legitimidade ativa para a defesa dos direitos de indole
supraindividual. Por meio da técnica da representacdo adequada da coletividade, inspirada nas
Federal Rules 23 norte-americanas, principal marco da tutela coletiva nos Estados Unidos da
América, permitiu-se a ampliagdo do rol de legitimados para a defesa dos direitos

metaindividuais.>* > >

Todavia, 0 que era um grande passo rumo a instauracdo de um sistema proprio a tutela
coletiva, ainda ndo podia ser considerado um corpo legislativo completo, a medida que a Lei
de Acdo de Civil Publica tinha algumas limitagdes, tais como a impossibilidade de tutela dos
direitos individuais de origem comum (direitos individuais homogéneos) e a restrita
amplitude das tutelas jurisdicionais que poderiam ser obtidas por seu meio (basicamente

tutelas condenatorias de dar quantia, fazer e ndo fazer).

Destarte, era necessario aperfeicoar o sistema de jurisdicdo coletiva, tornando-o mais
completo e coeso, preenchendo as lacunas ja identificadas, bem como outras tantas que a Leli

n® 7.347/85 ndo tinha suprido. Eis que entra em cena o Titulo 11l do Cddigo de Defesa do

%00 trabalho realizado pelo grupo de professores da USP, primeiramente identificado no corpo do texto,
redundou no Projeto apresentado pelo Deputado Federal Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, que tomou o n°
3.034/84. Ja o trabalho idealizado pelos membros do parquet paulista, identificado posteriormente no corpo do
texto, e que tomou o primeiro como referéncia, foi encampado pelo Poder Executivo, tendo uma tramitacdo mais
rapida e transformando-se na Lei de Agdo Civil Publica. Nesse sentido, vide: LENZA, Pedro. Teoria geral da
acgdo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 157-158 e ABELHA, Marcelo. Acéo civil
publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 16-17.

>1 COUND, John J. et. al. Civil procedure: cases and materials. 7nd ed. St. Paul: West Group, 1997, p. 683.
“Although provisions for class actions modelled after the English procedure existed in various state codes and
the Federal Equity Rules, Federal Rule 23, as originally adopted in 1938, represented the first attempt to provide
for class actions in a mature form”. Nesse sentido, vide também DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Curso de direito processual civil, 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 4, p. 57.

%2 «In the 1960s, the landscape of group litigation was almost completely bare, with the only significant example
being the U.S. class action regulated by Rule 23 of the Federal Rules of Civil Procedure”. TARUFFO, Michelle.
Some remarks on group litigation in comparative perspective. Disponivel em: <http://www.law.duke.edu>.
Acesso em: 8 mar. 2009.

53 «[...] la disciplina principale della class action & nella rule 23 delle Federal Rules of Civil Procedure, pil volte
riformate (da ultimo, nel 2003) [...]”.VIGORITI, Vicenzo. Class action e azione collettiva risarcitoria. La
legittimazzione ad agire e altro. Revista de Processo. ano 33, n. 160, jun. 2008, p. 184.



30

Consumidor — CDC — (Lei 8.078/90), cujo anteprojeto ficou a cargo de Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Jr.>*

Criou-se, a partir de entdo, o que se pode considerar um verdadeiro sistema de tutela
coletiva®, visto que os artigos 90 e 117 do CDC, bem como o artigo 21 da LACP,
estabeleceram um vinculo entre os dois diplomas, fazendo com que um seja 0 complemento

do outro em perfeita interagéo.

Foram vérias as inovagOes trazidas pelo novo diploma legal, como (i) a regra de inversdo
(rectius: redistribuicdo) do onus da prova (inicialmente restrita ao CDC), (ii) a ampliacéo das
hipoteses de tutela coletiva obteniveis pelos entes legitimados (tutelas declaratéria,
constitutiva e condenatoria) e (iii) a ampliacdo dos métodos coercitivos de execucdo das

tutelas condenatérias de obrigacgdo de fazer e de nédo fazer.

Observa-se, ap0s este contorno, que a tutela coletiva introduziu uma nova forma processual,
na qual a atuacdo do magistrado é mais efetiva, seja por prestar adequadamente a jurisdicao,
seja para garantir condigdo de igualdade real entre os litigantes, seja para fazer do processo
um instrumento do direito material, na medida em que as formalidades processuais abrem
espaco para a analise dos fins das normas processuais, e a seguranca juridica e o dogma da

coisa julgada sdo relativizados frente a necessidade de conferir justica as decisdes, etc.

> “Na vertente das agdes coletivas, amplia-se e especifica-se a tutela aos bens dos consumidores,
indivisivelmente considerados, por intermédio das categorias dos interesses difusos e dos interesses coletivos
(art. 81, I e I1); cria-se uma nova agdo, para o tratamento coletivo da reparacdo dos danos pessoalmente sofridos
(art. 81, Il e Capitulo Il do Titulo Il1), sem prejuizo da eventual fluid recovery (art.100); aperfeicoam-se as
regras de legitimagdo e de dispensa de custas e honordarios advocaticios da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 —
a denominada Lei de Acdo Civil Publica — (art.87); da-se novo tratamento & coisa julgada, quer no que diz com
seus limites subjetivos, quer no que tange a ampliagdo do objeto do processo coletivo, para favorecer as
pretensGes individuais (art.103); regula-se a litispendéncia (art. 104); amplia-se, enfim — fora do Titulo Il — a
abrangéncia da referida Lei n° 7.347/85, para que a tutela desta se harmonize e se inteire com a do Codigo de
Defesa do Consumidor (arts. 109 usque 117).” GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. p. 788-789.

> «0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) representou uma verdadeira revolugdo no direito processual civil
brasileiro. Afinal de contas, foi com sua entrada em vigor que se completou o sistema de protecdo dos interesses
metaindividuais, anteriormente regulamentado pela Lei da A¢do Popular e pela Lei da Acdo Civil Publica. Este
sistema, que antes do CDC era claramente insuficiente, passou a ser capaz de revelar o mais rico instrumental de
protegdo dos interesses metaindividuais de que se tem noticia no mundo.”. CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela
Jurisdicional dos Consumidores. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JUNIOR, Fredie. (Coord.).
Procedimentos Especiais Civeis. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 1079. Neste sentido vide também: ALVIM,
Arruda. A¢do Civil Publica. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano. 22, n. 87, jul./set. 1997, p. 154.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER JUNIOR, Fredie. (Coord.) Agdes
Constitucionais. 2. ed. Salvador: JusPodvim, 2007. p. 252-253.



31

Ainda a respeito da evolugdo historica da tutela coletiva no direito brasileiro, é importante
para uma melhor compreensdo do préximo item deste estudo, a anélise da que pode ser
considerada a maior inovagdo trazida pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, que é a
identificacdo das espécies de direito coletivo (art. 81, paragrafo Unico) que introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de tutela coletiva dos chamados “direitos
individuais homogéneos”, modalidade antes nao regulada pela LACP, preocupada somente

com os direitos difusos e coletivos.

Evidencia-se, pois, pela introducdo legislativa que os direitos comumente chamados de
coletivos dividem-se em trés espécies (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos), sendo que este Ultimo, tecnicamente, ndo pode ser classificado como direito

coletivo.”’

Os direitos difusos e coletivos stricto sensu diferenciam-se em algumas caracteristicas™,
contudo, podem ser agrupados como direitos essencialmente coletivos em razdo da

indivisibilidade de seu objeto.

No Brasil, o carater essencialmente coletivo de uma demanda esta relacionado com a
indivisibilidade do objeto, situacdo esta que, se constatada, implicara no tratamento
unitério, ou seja, ndo comportando solugdes diversas para os interessados, tal qual
ocorre, em situacdo analoga, com o litisconsércio unitério.

Nesse contexto, Barbosa Moreira definiu a acdo que trata de litigios essencialmente coletivos:

> H4, nesse ensejo, uma diferenga entre direito coletivo e tutela coletiva de direitos: (...) o Cédigo de Protecio e
Defesa do Consumidor introduziu mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados ‘direitos individuais
homogéneos’, categoria de direitos ndo raro confundida com os direitos coletivos e difusos e por isso mesmo
langada com eles em vala comum, como se lhes fossem comuns e idénticos os instrumentos de defesa processual
em juizo. Porém, é preciso que ndo se confunda defesa de direitos coletivos (e difusos) com defesa coletiva de
direitos (individuais). Direito coletivo é direito transindividual (= sem titular determinado) e indivisivel. Pode ser
difuso ou coletivo stricto sensu . J& os direitos individuais homogéneos sdo, na verdade, simplesmente direitos
subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os
relaciona a outros direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos ele. ‘Coletivo’, na
expressdo ‘direito coletivo’ € qualificado de ‘direito’ e por certo nada tem a ver com os meios de tutela.
ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo. ano
20, n. 78, abr./jun., 1995, p. 33.

% «0 que os [direitos coletivos stricto sensu] distingue dos interesses e direitos difusos ‘¢ a determinabilidade
das pessoas titulares, seja através da relagdo juridica base que as une (membros de uma associagéo de classe ou
ainda acionistas de uma mesma sociedade), seja por meio do vinculo juridico que as liga a parte contraria
(contribuintes de um mesmo tributo, prestamistas de um mesmo sistema habitacional ou contratantes de um
mesmo segurador com um mesmo tipo de seguro, estudantes de uma mesma escola etc.)’”. BENJAMIN,
Antdnio Herman V. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico apontamentos sobre a
opressdo e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. MILARE, Edis (Coord.). Acdo Civil
Publica: lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacdo. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 95.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes Coletivas no direito comparado e nacional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 216.
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(...) concerne a direitos e interesses que se caracterizam, a meu ver, por dois tragos
fundamentais: um subjetivo e outro objetivo. Do ponto de vista subjetivo, trata-se de
litigios que concernem a um ndmero indeterminado e, pelo menos para efeitos
praticos, indeterminavel de sujeitos: ndo um grupo definido e sim uma série que
comporta extensdo em principio indefinida. Do ponto de vista objetivo esses litigios
a que chamei essencialmente coletivos distinguem-se porque o seu objeto é
indivisivel. Ndo se trata de uma justaposicao de litigios menores, que se relnem para
formar um litigio maior. O seu objeto é por natureza indivisivel, como acontece, por
exemplo, em uma matéria de protecdo do meio ambiente, em matéria de defesa da
flora e da fauna, em matéria de tutela dos interesses na preservacdo do patriménio
histdrico, artistico, cultural, espiritual da sociedade (..). Nao se esta focando, nessa
perspectiva, o problema isolado de cada pessoa, e sim algo que necessariamente
assume dimensdo coletiva e incindivel, do que resulta uma consequéncia muito
importante (...) é impossivel satisfazer o direito ou o interesse de um dos membros
da coletividade sem ao mesmo tempo satisfazer o direito ou interesse de toda a

L. . 60
coletividade e vice-versa.

A conceituacdo dos direitos coletivos e difusos pode ser vista sobre dois aspectos, um
subjetivo e outro objetivo. O aspecto subjetivo relaciona-se com o individuo, que nos casos de
ambos os direitos evidencia que o objeto ndo pertence a um determinado individuo, mas é
transindividual, ou seja, pertence a uma multiplicidade de pessoas que podem ser
determinaveis (direitos coletivos stricto sensu) ou indeterminadas (difusos). O aspecto

objetivo diz respeito & indivisibilidade do direito, ou seja, do objeto de tutela.®*

A indivisibilidade do objeto, principal caracteristica dos direitos difusos e coletivos stricto
sensu, € uma verdadeira comunhdo de interesses tdo relacionada que torna o tratamento
coletivo obrigatorio, na medida em que, os efeitos de uma decisdo afetardo efetivamente a

todos os interessados.

N&o se incluem aqui, situagdes nas quais embora existam interesses comuns que permitiriam
o0 tratamento coletivo, podem ser individualizadas e diferenciadas. Na verdade, em se tratando
de litigios essencialmente coletivos, a comunhdo de interesses entre 0s sujeitos é tdo grande

que ndo é possivel observar onde termina o direito de um e comeca o direito do outro.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acées Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo. ano
16, n. 61, jan./mar. 1991. p. 187-188. Em sentido semelhante, Marcio Flavio Mafra Leal: “o direito de uma
comunidade, considerada como uma unidade sem personalidade juridica, representada processualmente por um
terceiro em virtude de lei ou autorizagdo judicial. A disciplina da extensdo da coisa julgada, nesse caso, é
desnecessaria, em virtude de o direito material ser atribuido a comunidade e ndo a seus membros, ou, em outra
perspectiva, aos membros enquanto inseridos no contexto comunitario.(...)”. LEAL, Marcio Flavio Mafra.
ACOES COLETIVAS: historia, teoria e prética. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1998. p. 43-44.

1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes Coletivas no direito comparado e nacional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 214.
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De forma diversa se colocam os direitos acidentalmente coletivos, ou seja, os direitos
individuais homogéneos. Estes, em verdade, sdo direitos individuais, divisiveis que, por
envolverem uma pluralidade de pessoas e terem origem (juridica ou fatica) comum, tiveram

seu tratamento coletivo determinado pela lei.

Watanabe é preciso ao mencionar que a origem comum utilizada pelo texto legal “pode ser de
fato ou de direito, e a expressdo nao significa, necessariamente, uma unidade factual e

17°2 mas quer significar que, muito embora sejam direitos divisiveis em sua esséncia

tempora
(0 que permite conferir tratamento diferenciado aos interessados®) prevalecem as questdes
comuns em detrimento das questdes individuais, conferindo assim, razbes politicas para a

tutela coletiva.

Assim os direitos individuais homogéneos apresentam uma distingdo muito clara se
comparados aos direitos difusos e coletivos. Enquanto estes podem ser considerados
auténticos interesses de um grupo ou categoria de pessoas — pois indivisiveis — os direitos
individuais homogéneos sdo prerrogativas individuais particularizadas, sendo a divisibilidade

sua principal caracteristica.

O que fundamenta a sua tutela coletiva ndo € pois, sua esséncia coletiva — que ndo existe —
mas o fato de que, devido a massificacdo da sociedade, os fendmenos comuns se tornaram
frequentes, de forma que a necessidade de tutela da violagdo, cuja origem é comum ao direito

individual de varias pessoas, ganhou evidente relevancia social. Trata-se, pois, de uma

transindividualidade legal.**

A falta da indivisibilidade é a principal caracteristica dos interesses individuais
homogéneos. Sendo possivel o fracionamento, ndo haverd, a priori, tratamento
unitario obrigatorio, sendo factivel a adocdo de solugBes diferenciadas para 0s
interessados. Os interesses ou direitos sdo, portanto, essencialmente individuais e
apenas acidentalmente coletivos. Para serem qualificados como homogéneos,
precisam envolver uma pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum,

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2007. p. 825.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas: no Direito Comentado e Nacional. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2010. p. 225.

4 BENJAMIN, Antoénio Herman V. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico
apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. MILARE, Edis
(Coord.). Acao Civil Pablica: lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo:
RT, 1995, p. 96.
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situagao esta que ‘ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal.

)%

Nesse contexto, a doutrina faz uma clara divisao entre as agdes essencialmente coletivas e as
acOes acidentalmente coletivas que seriam as a¢0es para a defesa de direitos individuais sob o

tratamento coletivo:

(...) trata-se de uma acdo de representagdo, em juizo, por uma ou mais pessoas
(fisicas ou juridicas) de direitos individuais, cujos titulares ndo figuram na relagéo
processual, direitos estes que processualmente sdo tratados de maneira uniforme,
como se fossem direitos de uma classe, em virtude da extensdo da coisa julgada, que
atinge todos os seus integrantes.®®

Ademais, duas outras razfes explicam sua tutela coletiva, sdo elas, (i) a economia processual

e (ii) a seguranca juridica obtida por meio da analise do elemento fatico ou juridico comum

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes Coletivas no direito comparado e nacional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 225. Nesse sentido: “A homogeneidade e a origem comum sdo, portanto,
0S requisitos para o tratamento coletivo dos direitos individuais. Comecemos pela origem comum. A origem
comum pode ser de fato ou de direito, e a expressdo ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e
temporal. As vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios 6rgdos de imprensa e em repetidos dias
de um produto nocivo a salde adquirido por varios consumidores num largo espaco de tempo e em vérias
regides tém, como causa de seus danos, fatos de uma homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ de
todos eles. Mas, como observa Ada Pellegrini Grinover (infra, comentario n°3? ao Capitulo 1), a origem comum
(causa) pode ser proxima ou remota. Proxima, ou imediata, como no caso da queda de um avido, que vitimou
diversas pessoas; ou remota, mediata, como no caso de um dano a saide, imputado a um produto potencialmente
nocivo, que pode ter tido como causa proxima as condi¢Bes pessoais ou 0 uso inadequado do produto. Quanto
mais remota for a causa, menos homogéneos serdo os direitos.” GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 2007. p. 825.

% LEAL, Mércio Flavio Mafra. ACOES COLETIVAS: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor. 1998. p. 43. Em texto classico Antonio Herman V. Benjamin: “Em outros casos, interesses e
direitos tipicamente individuais — isto é, aqueles que atinam ao individuo, ndo contemplando situaces juridicas
em que o sujeito ‘se encontra inserido, encartado em determinado contexto social’ — perdem sua condicdo
atdbmica, na medida em que surjam como consequéncia de um mesmo fato ou ato. S&o, por esta via
exclusivamente pragmatica, transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma indivisibilidade
inerente ou natural (interesses e direitos publicos e difusos) ou da organizacdo ou existéncia de uma relagdo
juridica-base (interesses coletivos stricto sensu), mas por razes de facilitagdo de acesso a justica, pela
priorizacdo da eficiéncia e da economia processuais, enfim, por criacdo legal. S&o, por esse angulo,
acidentalmente supraindividuais. Falamos, entdo em interesses e direitos individuais homogéneos, area em que,
no sistema de common law, atua, preponderantemente, a class action. Nos termos da legislacdo brasileira, sdo
“os decorrentes de origem comum”. Os interesses e direito individuais homogéneos assim se caracterizam: a)
transindividualidade artificial (ou legal) e instrumental (ou pragmaética); b) determinabilidade dos sujeitos; c)
divisibilidade (os beneficios aceitam fruicdo individual); d) disponibilidade (quando a lei ndo determina o
contrario); e) nicleo comum de questdes de direito ou de fato a unir os sujeitos; f) irrelevancia da unanimidade
social; g) organizacgdo-6tima viavel e recomendavel; e, h) reparabilidade direta, com recomposi¢do pessoal dos
bens lesados (permitindo-se, excepcionalmente, a fluid recovery).” BEJAMIN, Antonio Herman V. BENJAMIN,
Antonio Herman. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico apontamentos sobre a opressao e
a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis (Coord.). Ac¢éo Civil Publica: lei
7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 96.
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uma unica vez,®” realizada a fim de que seja assegurado a todos os titulares dos direitos
individuais que apresentam entre si um ponto de contato, o reconhecimento da acdo lesiva

violadora de seus direitos.®®

Dada a insuficiéncia da técnica individual de tutela de direitos com essa caracteristica
(direitos individuais de origem comum) — que daria lugar a um litisconsorcio multitudinério,
facultativo e simples, regulado pelo art. 46, IV do CPC® - era imperativo fornecer ao

jurisdicionado outras vias de acesso 4 justica.”

Outra justificativa relevante para a adocdo dessa nova técnica de tutela jurisdicional dos
direitos individuais é o patente desequilibrio — e consequente vulnerabilidade — entre aqueles
que sdo, geralmente, lesados em seu direito individual e aqueles que os lesam, em regra
grandes empresas ou corporacgdes, dotadas de um organizado aparato institucional, apto a

perenizar demandas contra aqueles que, sozinhos, teriam muita dificuldade em se defender.”

Portanto, observamos que a tutela jurisdicional dos interesses individuais homogéneos

também representa um importante papel na busca por instrumentos processuais mais

®7 Neste momento fala-se uma nica vez com intuito de demonstrar uma situagio em que a demanda coletiva
fora julgada procedente, sendo, portanto, vedada nova analise da mesma, inclusive em tese individual dada a
importacéo in utilibus da coisa julgada.

68 «A defesa coletiva de direitos individuais atende aos ditames de economia processual; representa medida
necessaria para desafogar o Poder Judiciario, para que possa cumprir com qualidade e em tempo habil as suas
funcgdes; permite e amplia 0 acesso a Justica, principalmente para conflitos em que o valor diminuto do beneficio
pretendido significa manifesto desestimulo para a formulacdo da demanda; e salvaguarda o principio da
igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas denominadas de repetitivas, que estariam fadadas a
julgamentos de teor variado, se apreciadas de modo singular.”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢les
Coletivas no direito comparado e nacional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 226.

% O art. 46, IV do CPC prescreve a possibilidade de litisconsércio quando os autores tém direitos individuais
gue apresentem, entre si, um ponto em comum, fatico ou juridico (afinidade), o que gera economia processual na
colheita da prova. Todavia tal litisconsércio deve ser limitado, impedindo-se que 0 que seria uma regra de
economia processual — reunido de partes num mesmo pélo da demanda — transforme-se em verdadeiro transtorno
para o andamento do processo. Tal circunstancia demonstra, de forma patente, a insuficiéncia do modelo
individualista de processo na tutela da sociedade moderna, em que muitos direitos dessa estirpe sdo violados
diariamente, o que justifica a existéncia de uma técnica como a da tutela coletiva dos interesses individuais
homogéneos. Sobre o litisconsorcio e suas diversas facetas, DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsorcio. 5.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. Especificamente sobre a insuficiéncia do litisconsorcio para a tutela dos direitos
de origem comum, vide a obra de ABELHA, Marcelo. Ac¢do civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003, p. 12-13; RODRIGUES, Marcelo Abelha. In: Acdo civil puablica. Acgdes
constitucionais. DIDIER JUNIOR, Fredie. (Coord.) 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 273.

" Como lembra Mauro Cappelletti e Bryant Garth, um dos modos pelos quais se desenvolve o direito de acesso
a justica é a instituicdo legislativa de meios ou canais alternativos de tutela jurisdicional, idéia que €
perfeitamente representada pela tutela jurisdicional dos interesses individuais homogéneos. CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 49-51.
"t MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes Coletivas no direito comparado e nacional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 30-32.
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adequados as realidades sociais vivenciadas, permitindo a criacdo de instrumentos capazes de
conferir pacificagdo social e efetiva observancia aos novos direitos socialmente relevantes,

solucionando o conflito de forma eficaz e justa.

Nesse sentido, Ada Pellegrini defende a idéia de que,

Sul tema della class action for damages, alla quale corrisponde in diritto brasiliano
I’a azione civile pubblica per risarcimento dei danni sofferti individualmente, cio si
verifica a proposito dei requisiti della prevalenza degli aspetti comuni sopra quelli
individuali e della superiorita della tutela colletiva in termini di guistizia ed efficacia
della decisione.”

Assim, garantiu-se, por meio da representacdo adequada — principalmente exercida pelo
Ministério PGblico™ -, que muitos direitos individuais que se interligavam com caracterfsticas

predominantemente coletivas fossem efetivamente tutelados.”

Nessa linha, apds a demonstragdo da evolucdo da tutela coletiva no direito brasileiro, verifica-
se que a transformacdo das estruturas do processo permitiu o exercicio da atividade judicial
mais eficaz a tutela dos direitos que representam os valores socialmente buscados. As
demandas coletivas, veiculadoras de situacGes transindividuais, representam a saudavel

evolugdo do direito processual civil a fim de adequa-lo com os seus escopos.

72 «Sobre o tema das class action for demages, as quais correspondem no direito brasileiro s acées para a tutela
dos direitos individuais homogéneos, isso ocorre em razdo da prevaléncia dos aspectos comuns sobre aqueles
individuais e da superioridade da tutela coletiva em termos de justica e eficacia da decisdo.” (tradugdo livre).
GRINOVER, Ada Pellegrini. Dalla class action for damages all’azione di classe brasiliana (i requisiti di
ammissibilitd). Rivista di Diritto Processuale, Italia, anno LV, n.4, ott./dic. 2000, p. 1085.

" Segundo informa José Carlos Barbosa Moreira, no Estado do Rio de Janeiro, no periodo de 1987 a 1996, 60%
das demandas coletivas ajuizadas tiveram como representante da coletividade o Ministério Pablico, o que
corrobora a assertiva feita no texto. Trata-se de pesquisa realizada pelo Professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.
Vide: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In: Temas de Direito Processual:
oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 18.

™ «S30 equivocadas e inconstitucionais as decisdes dos Tribunais patrios que negam a legitimidade ativa ao
Ministério Publico para a tutela dos direitos ou interesses individuais homogéneos disponiveis. [...] 0 Ministério
Pulblico, na defesa dos interesses individuais homogéneos, disponiveis ou ndo, atua fundamentado em questdes
de interesse social em sentido amplo. Ora, é interesse da sociedade a resolugdo em um mesmo processo de Varias
lides individuais. E interesse da sociedade também que ndo haja na esfera jurisdicional muitas decisdes
conflitantes. E interesse da sociedade que as condutas que causem prejuizos a um niimero expressivo de pessoas,
mesmo que determinadas, sejam combatidas de forma uniforme, mesmo que o prejuizo individual seja de
pequena monta. [...]”. ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo
do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 600. Em sentido conforme: “[...] Por isso a tendéncia dos
tribunais de reconhecer a legitimagdo do Ministério Piblico quando na tutela de direitos individuais homogéneos
for perceptivel o interesse social relevante compativel com as finalidades da instituigio.”. DIDIER JUNIOR,
Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 4,
p. 340.
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Por outro lado, e ja se aproximando do proximo item, sabe-se que mesmo diante da garantia
da legitimacdo decorrente da idéia de representacdo adequada, muitas situacGes que
permitiriam a tutela coletiva eram e continuam sendo levadas ao conhecimento do judiciario
por meio de demandas individuais, acarretando, junto com outros fatores, o aumento da

quantidade de litigios pendentes de julgamento.

E por essa razdo que novamente é necessario voltar as atencdes ao estudo do processo como
instrumento para a realizacdo do direito material, sendo imprescindivel adequa-lo as novas
realidades vivenciadas para permitir que as demandas atomizadas que versem sobre questfes

idénticas ou similares possam ser satisfatoriamente julgadas.

1.4 DEMANDAS DE MASSA

Caracteriza a diferenca entre os direitos essencialmente coletivos e os direitos individuais
homogéneos. E ainda, identificado o novo paradigma decorrente do modelo social e
econbémico de producdo em série de bens e servicos, que induz a uma complexidade de
relacBes juridicas similares e impessoais firmadas com sujeitos distintos, (em espacos
territoriais diversos), passamos, pois, a analisar as consequéncias deste modelo social na

realidade processual brasileira.

Como tratado no item anterior, uma das grandes inovagfes introduzidas no ordenamento
juridico, por meio do Codigo de Defesa do Consumidor, foi a identificacdo das espécies de
direitos que mereciam tutela coletiva, especialmente no que tange aos interesses individuais
homogéneos, cuja tutela coletiva tem fundamentos diversos que ja foram sumariamente

analisados.

O artigo 81, paragrafo Unico, inciso Ill, da Lei 8.078/90 prevé que podera ser exercida a
defesa coletiva quando se tratar de “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim

entendidos os decorrentes de origem comum”.

Uma questdo importante que foi ressaltada, diz respeito a inexisténcia dos direitos individuais

homogéneos enquanto categoria de direitos, pois que,
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(...) ndo hd, no plano do direito substancial, um direito individual homogéneo, tal
como existem os direitos subjetivos difusos e coletivos. 1sso porque, na sua origem,
ou seja, o plano do direito material, os interesses individuais homogéneos sdo
interesses individuais. Os grifos sdo do original.”

Evidenciou-se que a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos se da em razéo da
transindividualidade dos direitos veiculados, procedentes das situacdes juridicas decorrentes

de origem comum, mas, ndo retira sua caracteristica de divisibilidade.

Ocorre que sujeitos legitimados para a agdo coletiva ndo estdo obrigados a ajuizar toda e
qualquer demanda coletiva na defesa dos direitos individuais homogéneos, tampouco, tomam
conhecimento de todas as situacdes violadoras de direitos que permitiriam a tutela coletiva e,
por outro lado, o exercicio da tutela do direito individual ndo € subtraido da esfera do sujeito e
nem o poderia ser, sob pena de afronta ao exercicio da garantia de acesso a justica consagrada
constitucionalmente, o que implica, de fato, ajuizamento de varias demandas individuais no

lugar do ajuizamento de demandas coletivas para a defesa dos mesmos direitos.

De toda sorte, o surgimento dos direitos individuais homogéneos e sua forma de tutela
coletiva demonstram que sdo comuns as situacdes juridicas individuais que se repetem e se

interligam por meio de questdes predominantes comuns.

Tem-se ai uma primeira percepcdo do que podemos chamar de demandas de massa ou
demandas repetitivas: as demandas que veiculam direitos individuais que poderiam ter sido
tutelados de forma coletiva, porque esses conglobavam caracteristica de prevaléncia das
questdes comuns em detrimento das questdes individuais no ambito concreto de cada
pretensdo, ou seja, a origem do surgimento dos direitos pleiteados € comum a todos 0s
litigantes.

Assim, diante da inércia da tutela coletiva ou mesmo por questdes sociais que nao serdo aqui

estudadas, os legitimados individuais buscam, cada um a sua forma, a tutela do seu direito

> RODRIGUES, Marcelo Abelha. Relag8es entre acdes individuais e agdes coletivas: anotagdes sobre os efeitos
decorrentes da propositura e extin¢do das acdes coletivas para defesa de direito individuais homogéneos em
relagdo as pretensdes individuais sob a perspectiva dos arts. 35 e 28 do Projeto de Lei que altera a agéo civil
publica. In: GAZZOLI, Maria Clara et. al. (Coord.). Em defesa de um novo sistema de processos coletivos:
estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 413.
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individual, implicando assim, no ajuizamento de uma série de demandas que apresentam

situacOes predominantemente comuns.

E desse modo que Humberto Theodoro Janior descreve a litigiosidade de massa ou, por ele

denominada, de alta intensidade:

Embasadas prioritariamente em direitos individuais homogéneos que ddo margem a
propositura de ac¢Oes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base pretensdes
isomdrficas, com especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas)
comuns para a resolucéo da causa.’

Também podemos verificar o fendmeno da litigiosidade de massa que ndo se relacionam
exclusivamente com os direitos individuais homogéneos, como é definido por Antonio

Adonias Aguiar Bastos:

As demandas repetitivas fundam-se em situag¢fes juridicas homogéneas, que
possuem um perfil que lhes é préprio e ndo se resumem aos direitos individuais
homogéneos, como vém sendo tratados pela doutrina. Esse aspecto é importante
para estabelecer o perfil que Ihes é peculiar e para classifica-las segundo categorias
préprias. Cuida-se de demandas-tipo, decorrentes de uma relagcdo-modelo, que
ensejam solugdes-padrdo. Os processos que versam sobre os conflitos massificados
lidam com conflitos cujos elementos objetivos (causa de pedir e pedido) se
assemelham, mas ndo chegam a se identificar. Cuida-se de questbes afins, cujos
liames juridicos materiais concretos sdo similares entre si, embora ndo consistam
num s6 e mesmo vinculo. (...) As demandas homogéneas se identificam no plano
abstrato, no que diz respeito a questdo fatica ou juridica em tese, mas ndo no ambito
de cada situacdo concreta. (...) A identidade est4d em determinada relacdo-modelo.
Do ponto de vista da relagdo concreta, comparando-a com as outras do mesmo tipo,
ndo h& mais do que mera afinidade.”

Um exemplo pode ser visto nas milhares de demandas ajuizadas visando a isencédo da tarifa de
cobranga dos valores relativos aos chamados “expurgos inflacionarios” nas cadernetas de

poupancas em razao dos Planos Econdmicos Verao, Bresser, Collor | e I1.

A prevaléncia de questBes comuns no ambito abstrato é nitida, contudo, cada sujeito titular de
uma conta poupanca propria perante uma institui¢do financeira cuja relacdo juridica se da em
decorréncia de um vinculo (contrato) distinto que implicam na existéncia, no plano concreto,

de questdes individuais relevantes, como por exemplo, a data de “aniversario” de cada

® THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. ano 34, n. 177, p. 9-46, nov. 2009. p. 20.

7 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situacdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para o
processamento das demandas de massa. Revista de Processo. ano 35, n. 186, ago. 2010. p. 96-98.
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poupanca, de forma que, as demandas propostas por pessoas distintas sobre os “expurgos

inflacionarios” relacionam-se por afinidade.

Conforme licdes de Dinamarco a afinidade pode ser definida:

A afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito € uma relagdo
ténue de semelhanca entre duas ou mais demandas. E uma conexidade degradada,
de intensidade menor, caracterizada por um causa petendi parcialmente igual mas
que ndo chega ao ponto de ser a mesma. Basta que lhes seja comum o fundamento
de uma dada refra juridica ou a alegacdo de um fato-base do qual hajam decorrido
créditos ou prejuizos para mais de uma pessoa. (...)."

Assim sendo, também podemos incluir nas chamadas demandas de massa aquelas demandas
em que com uma semelhanca ou afinidade na fundamentagéo juridica, ou seja, na causa de

pedir proxima.

Essa segunda forma de percepcdo das demandas de massa ou repetitivas, ocasionada pela
multiplicacdo de relagdes sociais despersonalizadas, que conduzem a conflitos de interesses
similares e ao ajuizamento de inimeras demandas que tenham em comum controvérsia sobre

as questdes de direito.

As demandas de massa sdo, neste prisma, demandas com objeto proprio, em que cada autor
pretende um bem ou uma vantagem propria e distinta, sua relacdo com a parte contréria
também ¢ individual, dotada de caracteristicas préprias, contudo, caracterizada pelo vinculo

da afinidade quanto a causa de pedir proxima.

Podemos exemplificar tal situacdo, outrossim, com as demandas cuja controvérsia comum diz
respeito ao cabimento da objecdo de pré-executividade para reconhecer a ilegitimidade do
socio que figura como responsavel na Certiddo de Divida Ativa — CDA — quando a prova da
ilegitimidade depende de dilagdo probatdria (inexisténcia de sua responsabilidade tributéria)
em razdo da presuncédo de que goza a CDA.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 2. p. 156.
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O tema foi objeto de julgamento pelo Superior Tribunal de Justica” com o emprego da
sistematica dos recursos repetitivos, que se trata de uma das técnicas que conferem
repercussao coletiva ao julgamento das demandas individuais e que sera estudada no préximo

capitulo, em razdo da multiplicacdo de demandas veiculando a mesma tese juridica.

Ocorre que, tais demandas sdo precipuamente individuais, com sujeitos distintos, valores da
execucdo proprios, origem da divida diferenciada, etc., ndo havendo que se falar em
prevaléncia de questdes comuns, mas que podem ser tratadas como demandas de massa em

razdo da afinidade da causa de pedir proxima.

Assim sendo, aliada ao fendmeno da pulverizacdo das demandas individuais que poderiam ser
tuteladas coletivamente em razdo da prevaléncia de questdes comuns em detrimento das
questdes individuais no plano concreto de cada pretensdo, conforme preconiza o artigo 81,
paragrafo Unico, inciso Il do CDC, as demandas de massa cujos elementos objetivos s&o
afins, em decorréncia de uma relagdo-modelo abstrata que identifica distintas demandas,

podem ser consideradas demandas que veiculam situages juridicas homogéneas.®

O efeito das demandas de massa é o incremento quantitativo da atividade jurisdicional, seja
pela utilizacdo individual da via processual quando poderia ser utilizada a via coletiva, seja
em razdao da impessoalidade das relagdes sociais que geram a multiplicacdo de situacGes

controversas atingindo pessoas distintas, porém, fundadas nas mesmas teses juridicas.

E, o crescente niimero de processos em tramitacdo nos 6rgéos jurisdicionais®* juntamente com
incremento da atividade jurisdicional em razdo das demandas de massa, impdem uma nova

maneira de pensar 0 processo.

" STJ — REsp 1104900/ES, Primeira Secdo, Relatéria Ministra Denise Arruda, Julgado em: 25.03.2009, DJe
11.04.2009.

8 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. SituacBes juridicas homogéneas: um conceito necessario para o
processamento das demandas de massa. Revista de Processo. ano 35, n. 186, ago. 2010. p. 96-98.

81 Os movimentos de acesso & justica, responsaveis, inclusive, pela introducdo da tutela jurisdicional coletiva,
também influenciam de maneira direta a realidade processual ora vivenciada. Evidencia-se a questdo pelas
modificagOes introduzidas no sistema processual que serviram para estabelecer formas simples de acesso a
justica, facilitando a litigincia e reduzir a chamada litigiosidade contida na sociedade e tiveram como
consequéncia o incremento quantidade da atividade jurisdicional. Para o assunto: CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998.
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Com efeito, € comum observar posicionamentos doutrinarios que, para sustentar a
necessidade de introducdo de reformas processuais, defendem que as demandas de massa,
aliadas ao volume de processos pendentes de julgamento no Brasil, atravancam a atividade
jurisdicional impedindo que o julgamento dos processos seja adequado as exigéncias
constitucionais. Para tanto, afirmam que o sistema processual brasileiro deve ser dotado de
técnicas processuais que permitam o julgamento destas demandas de massa de forma
isonémica e em um periodo de tempo razoavel. Ou seja, busca-se uma suposta melhoria do
sistema processual para permitir o julgamento das demandas de massa tempestivamente e
com seguranca juridica decorrente da resolucdo igualitaria® de questfes idénticas em um

mesmo territério.

(...) a atividade econébmica moderna, corolario do desenvolvimento do sistema de
producdo e distribui¢do em série de bens, conduziu a insuficiéncia do Judiciério para
atender ao crescente nimero de feitos que, no mais das vezes, repetem situacées
pessoais idénticas, acarretando a tramitagdo paralela de significativo ndmero de
acBes coincidentes em seu objeto e na razao de seu ajuizamento.®®

Ocorre que, os fundamentos que justificam a introducéo destas técnicas sdo de varias espécies
e serdo estudados em capitulo préprio, mas desde ja, anota-se a idéia de que a mudanca
processual para atender essas espécies de demandas é necessaria, contudo, as renovagdes
processuais devem respeitar as estruturas processuais classicas, garantidoras do exercicio

jurisdicional justo mediante o emprego do contraditorio.

A nova reforma vira e a técnica processual, ao que tudo indica, serd ainda mais
direcionada para o escopo de rapida eliminagdo da controvérsia; até porque ele é que
pode ser explorado perante o grande publico, sob a forma de estatisticas, relevantes
na perspectiva macroscopica, mas frias — quicd dolorosas como légica de guerra —
para as pessoas de carne e 0sso vinculadas pela decisdo. Entdo, quando tivermos
eliminado mecanismos predispostos a obtencdo de decisGes justas, nos
perguntaremos: era mesmo o processo o grande vildo da ineficiéncia da Justica?®

82 «Egses mecanismos processuais visam a compatibilizar as decisdes jurisdicionais, uniformizando-as,
concretizando, dessa forma, o valor constitucional da igualdade no formalismo processual. Acabam por velar,
nesse azo, pela unidade do Direito no Estado Constitucional brasileiro, sobre racionalizar a atividade judiciéria,
importando em notavel economia de atos processuais. Além disso, tem por desiderato racionalizar a atividade
judiciaria, impedindo que recursos em confronto com a orientacdo dos Tribunais Superiores tenham seguimento,
ocupando inutilmente a estrutura judiciaria.” MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercusséo
Geral no Recurso Extraordinario. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 20.

% Ibid., p. 290.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. A elaboragdo de um novo Cédigo de Processo Civil: falsos e verdadeiros
dilemas. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br>. Acesso em: 15.04.2010.
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Destarte, € necessario pensar em novas técnicas processuais adequadas ao julgamento das
demandas de massa, compativeis com a garantia constitucional de acesso a justica e a garantia

do contraditorio. E esta a licio de Antonio Adonias Bastos:

As causas em bloco ndo se pode aplicar o due process of law com o mesmo
delineamento que incide sobre as demandas puramente individuais, com idéntica
definicdo das partes, dos Onus, deveres e direitos processuais, com as mesmas
construcdes doutrinaria e legal sobre as regras de estabilizacdo da demanda e de
distribuicdo dos Onus de defesa e da prova, por exemplo, bem como a
regulamentacdo dos limites objetivos e subjetivos da coisas julgada, tais quais
dispostos no vigente CPC.%

Necessario concluir, portanto, que precisamos pensar em novas técnicas processuais ou na
melhoria daquelas que ja foram introduzidas no ordenamento, para que O processo possa
atingir seus escopos também em relagdo ao julgamento das demandas de massa, sem violar as

garantias processuais que permitem a prevaléncia de um processo judicial justo.

Passamos entdo, nesse contexto, a analisar a crise de quantidade de processos que fundamenta
grande parte das técnicas de julgamento das demandas de massa introduzidas no ordenamento
juridico, que a nosso sentir sdo, em verdade, técnicas que conferem repercussdo coletiva aos

julgamentos das demandas individuais.

% BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS CAUSAS REPETITIVAS.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf.>.
Acesso em: 23.01.2010.
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2 CRISE DE QUANTIDADE DE PROCESSOS

Passadas duas décadas da promulgacdo da Constituicdo Federal que consagrou a tutela dos
direitos e garantias dos cidad&os, bem como, assegurou a tutela da liberdade dos individuos, o
Poder Judiciario Brasileiro enfrenta sérias dificuldades para adequar a prestacéo jurisdicional
as necessidades vivenciadas dentro de padrbes razoaveis de qualidade, eficacia e

tempestividade.

O acesso a justica, enquanto garantia constitucional do cidaddo, consagrou-se, na préatica
forense, em razdo das medidas criadas a fim de garantir formas mais simplificadas e
facilitadas de acesso ao Poder Judiciario. Sdo exemplos dela, a criacdo dos Juizados
Especiais, a assisténcia judiciaria gratuita, as técnicas de tutela dos direitos coletivos lato

sensu, dentre outros.

E possivel observar, todavia, que a realizacdo da garantia do acesso & justica trouxe para
realidade forense um significante aumento do ndimero de demandas ajuizadas perante 0s

orgdos jurisdicionais.

O aumento excessivo do nimero de demandas decorre, paradoxalmente, da adocéo
de técnicas destinadas a facilitar o acesso a Justica aqueles que necessitam da tutela
jurisdicional. Vérias medidas foram inseridas no sistema processual-constitucional —
como a assisténcia judiciaria grauita (CF, art. 5°, LXXIV). Juizados especiais (CF,
arts. 24, | e 98, I; Lei 9.009/1995), ampliacdo da legitimidade do Ministério Publico
(CF, art. 129) -, todas visando a tornar mais acessivel a tutela jurisdicional.®®

O aumento da demanda ndo decorre exclusivamente da efetiva realizacdo da garantia do
acesso a justica. Depende, outrossim, de outros fatores, como o aparelhamento dos grandes
litigantes, que muitas vezes sdo representados pelo Estado e suas autarquias, o que lhes
confere possibilidade de ajuizar quantidade maior de demandas®, a ineficiéncia do Poder
Judiciario em acompanhar as evolugdes tecnoldgicas e de tornar-se mais desenvolvido

estruturalmente.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 47.

87 «(...) é preciso lembrar que 79% dos processos em tramitagdo perante o Supremo envolvem o Poder Executivo
(64% da Unido, 8,2% dos Estados e 6% dos Municipios; s6 a Caixa Econémica Federal é responsavel por 44%
das causas em andamento no Supremo Tribunal Federal.”. Dados diagnosticados pela Fundacdo Getulio Vargas
em 2004 conforme descreve Ada Pellegrini Grinover. GRINOVER, Ada Pellegrini. A necessaria reforma
infraconstitucional. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests Lora. (Coord.).
Reforma do Judiciario: analisada e comentada. S&o Paulo: Método, 2005. p. 501.
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Conforme relatério do Conselho Nacional de Justica, divulgado em marco de 2011, 95%
(noventa e cinco por cento) dos litigios Nacionais tém como partes os setores publicos federal,
estadual ou municipal, 0 setor bancario e as empresas que prestam servicos de telefonia.
Desses, 51% (cinquenta e um por cento) é representado pelo setor pablico, 38% (trinta e oito
por cento) pelo setor bancario e 5% (cinco por cento) pelas empresas de telefonia.

Também de acordo com o relatério, somente o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS é
responsavel por 43,12% (quarenta e trés virgula doze por cento) de todos os litigios da Justica
Federal, sendo que pertence ao polo passivo de 81% (oitenta e um por cento) dessas

demandas.

No caso da Justica Estadual, 54% (cinquenta e quatro por cento) dos litigios tém como parte o
setor bancario, sendo que, em 48% (quarenta e oito por cento) dos processos 0s Bancos sdo
demandados. O setor pablico representa 31% (trinta e um por cento) dos litigios, e em 71%

(setenta e um por cento) deles figuram no polo passivo.

Evidencia-se, pois, que a realizacdo da garantia do acesso a justica contribuiu para o aumento
da quantidade de litigios em tramitacdo, até mesmo porque, parcela das demandas ajuizadas
em face dos grandes litigantes pode advir de pessoas que ingressaram no Judiciario por meio

da efetivacdo desta garantia.

Contudo, o relatério nos mostra que os litigantes habituais (ou grandes litigantes), que estdo
nos foros todos os dias nas mais diversas posicdes, cumprem papel fundamental para que a

Justica Brasileira tenha que lidar diariamente com numero tdo grande de demandas.

Além disso, ndo podemos desconsiderar que a mudanca do paradigma social, que tornou as
relacBes intersubjetivas mais proximas e frequentes, o desenvolvimento da atividade
comercial no Pais e 0 aumento da classe média podem, também, servir como causa do

incremento da atividade jurisdicional.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério 100 maiores litigantes. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em:
31.03.2011.
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As sociedades contemporaneas, e o Brasil muito acentuadamente, sofrem uma crise
de gigantismo, tendo em vista 0 aumento descomunal de jurisdicionados, que
procuram a Justica para as solucdes dos seus conflitos. Em particular, os nlimeros
que retratam esse aumento, em relacdo ao STF (e também em relacdo ao STJ), como
também os dados existentes do aumento geral do acesso a justica, sdo, todos eles,
astrondmicos (para dados de ha cinco anos). Essa inflagdo de demandas esta inserida
nos quadros de uma sociedade de consumo, como, ainda, entre nds; somou-se a isso
0 aumento populacional, de enorme calibre, a mobilizacdo das pessoas para 0s
grandes centros, ja ha décadas, e, especificamente, depois da vigente Constituicéo,
que, aduza-se, contribuiu bastante para o aumento da litigiosidade. Sdo diversas
variaveis e, se sdo todas convergentes para explicar as razdes do aumento de
solicitagcBes de prestacéo jurisdicionais, ndo fornecem elementos para uma solucéo
equilibrada e dentro das possibilidades reais do Pais.*

De toda sorte, conforme observado nos dados divulgados pelo relatério, os grandes litigantes
ocupam quase que a totalidade das demandas que necessitam de apreciacao por parte do poder

Judiciario.®

N&o nos importa, nesse momento, esgotar a andlise das causas do aumento do nimero de
demandas, mas retratar que ¢ uma realidade atual do nosso pais bem como, qual a relacéo que

esse aumento causara nas técnicas processuais existentes para solucionar os litigios postos.

Isso porque o problema da litigiosidade e da “crise de quantidade de processos” faz com que
surjam movimentos defensores das reformas legislativas visando reduzir a quantidade de

processos em tramitacdo mediante aceleracdo do procedimento jurisdicional.

De acordo com Relatério do Banco Mundial — Relatério 32.789-BR™, as causas ajuizadas em

primeira instancia, perante a Justica Estadual, cresceram de forma vertiginosa. Em 1950

8 ALVIM, Arruda. A EC N. 45 E O INSTITUTO DA REPERCUSSAO GERAL. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n.
45/2004. Séo Paulo: RT, 2005. p. 87-88.

% Tratando sobre os litigantes eventuais e os litigantes habituais, cuja distingdo se da pela frequéncia de uso do
Poder Judiciario, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, demonstram que os litigantes habituais sdo menos eficientes
que os habituais: “As vantagens dos ‘habituais’, de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1) maior experiéncia
com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala,
porque tem mais casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relacdes informais com os
membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos; e 5) pode
testar estratégias em determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos
futuros. Parece que, em funcdo dessas vantagens, os litigantes organizacionais sdo, sem dlvida, mais eficientes
que os habituais. Ha menos problemas em mobilizar as empresas no sentido de tirarem vantagens de seus direito,
0 que, com freqliéncia, se da exatamente contra aquelas pessoas comuns que, em sua condi¢do de consumidores,
por exemplo, sdo as mais relutantes em buscar o amparo do sistema judicial.” CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p.
25-26.

'Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.org/BRAZILINPOREXTN/Resources/3817166-
1185895645304/4044168-1186404259243/29Justica.pdf>. Acesso em: 03.12.2010.
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ajuizava-se menos de 1 milhdo de demandas, enquanto, em 2001 j& alcancava o patamar de
cerca de 15 milhdes.

Também de acordo com o relatorio, entre os anos de 1990 e 2003, o numero de decisdes finais
proferidas anualmente, por juiz estadual em primeira instancia, cresceu de cerca de 750

(setecentos e cinquenta) para algo em torno de 1300 (mil e trezentos).

Portanto, nota-se, que, em cinquenta anos, a demanda aumentou cerca de 1500% (mil e
quinhentos por cento), enquanto em treze anos, as decisOes finais, proferidas pelo Poder
Judiciéario, cresceram tdo somente cerca de 173% (cento e setenta e trés por cento).

Conforme relatério do Conselho Nacional de Justica, no ano de 2009, estavam em tramitacéo,
perante a Justica Brasileira 86,6 milhGes de processos. Na época, o0 Judiciario contava com
16,1 mil magistrados e 312,5 mil servidores e diante do nimero de processos, a taxa de
congestionamento - percentual de processos ndo julgados - era de 71% (setenta e um por

cento), taxa esta mantida desde 2004.%

Além disso, o Superior Tribunal de Justica também produz relatdrio de processos distribuidos
e julgados®, nos quais podemos observar o crescimento do quantitativo de processos

distribuidos perante a Corte e a capacidade de julgamento dos processos em curso.

Ano base Processos Processos Processos
Distribuidos Julgados Pendentes
1989 6.103 3.550 2.553
1990 14.087 10.829 3.258
1991 23.368 17.527 5.841
1992 33.872 28.678 5.199
1993 33.336 31.295 2.041

% Disponivel  em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/9783-pais-tem-quase-90-milhoes-de-processos-em-

tramitacao-na-justica>. Acesso em 22.10.2010.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Relatério Estatistico. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=1&vSeq=168>. Acesso em: 15.02.2011. p.
19.


http://www.cnj.jus.br/noticias/9783-pais-tem-quase-90-milhoes-de-processos-em-tramitacao-na-justica
http://www.cnj.jus.br/noticias/9783-pais-tem-quase-90-milhoes-de-processos-em-tramitacao-na-justica
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1994 38.670 39.034 (+364)
1995 68.576 57.338 11.238
1996 77.032 71.122 5.910
1997 96.376 91.263 5.113
1998 92.107 85.694 6.413
1999 118.977 116.024 2.953
2000 150.738 136.180 14.558
2001 184.478 179.364 5.114
2002 155.959 149.722 6.237
2003 226.440 189.778 36.662
2004 215.411 203.041 12.370
2005 211.128 222.529 | (+11.401)
2006 251.020 222.245 28.775
2007 313.364 277.810 35.554
2008 271.521 274.247 (+2.726)
2009 292.103 254.955 37.148
2010 228.981 248.625 (+9.644)

Portanto, de acordo com a tabela acima, somente nos anos de 1994, 2005, 2008 e 2010 o
Superior Tribunal de Justica conseguiu julgar mais processos do que os distribuidos no
periodo, o que demonstra a ineficiéncia de aumentar a resposta jurisdicional na mesma

medida em que crescem os litigios.

Esse crescente nimero de processos e 0 acimulo gerado pela incapacidade de solucionar
todos o0s processos em julgamento, no ano de sua entrada no tribunal, ocasionaram
verdadeiros saldos de processos pendentes de solugdo no Tribunal Superior, tornando a

resposta jurisdicional aos pleitos dos cidaddos cada vez mais lenta.
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94
I

Os dados do Supremo Tribunal Federal™ ndo séo diferentes, e, de igual forma, demonstram

um vertiginoso aumento no quantitativo de processos distribuidos perante a Corte.

Contudo, é necessario observar que, a analise dos processos em tramitacdo perante o STF, nos
permite concluir pela diminuigdo do ndimero de processos distribuidos a partir do ano de
2007, visto que o instituto da repercussdo geral, sistematizado pelo Codigo de Processo Civil,

ja estava em vigor.

Ano Base Processos Processos
Distribuidos Julgados
1989 6.622 17.432
1990 16.226 16.449
1991 17.567 14.366
1992 26.525 18.236
1993 23.525 21.737
1994 25.868 28.221
1995 25.385 34.125
1996 23.883 30.829
1997 34.289 39.944
1998 50.273 51.307
1999 54.437 56.307
2000 90.839 86.138
2001 89.574 109.692
2002 87.313 83.097
2003 109.965 107.867
2004 69.171 101.690
2005 79.577 103.700
2006 116.216 110.284
2007 112.938 159.522

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Estatisticas do STF: movimento processual. Brasilia 2010. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso
em: 15.02.2011.
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2008 66.873 130.747
2009 42.729 121.316
2010 41.014 103.869

A diferenca criada pelo instituto da repercussao geral no nimero de processos perante o STF

foi objeto de mencéo no Relatdrio de Atividades da Corte, referente ao ano de 2010:

Os bons resultados alcancados pelo STF em 2010 decorrem, em grande parte, da
aplicacdo da sistematica da Repercussdo Geral, que possibilitou, em pouco mais de
trés anos, a mudanca do perfil dos julgamentos do Tribunal. Desde 2007, houve
reducdo de 38% no numero de recursos extraordinérios e agravos de instrumento
que chegam a Corte. (...) A sistematica da Repercussdo Geral foi decisiva para o
fortalecimento do papel constitucional da Corte, para 0 aprimoramento do processo
decisorio e para a unificagdo da inteligéncia de matérias relevantes. Outro destaque
foi o trabalho conjunto entre os tribunais, fundamental para administracdo do
sistema e para 0 estabelecimento de frutifero clima de cooperagdo e atuacdo
coordenada.*”®

Os dados apresentados demonstram, inequivocamente, uma exploséo de litigiosidade perante
os tribunais brasileiros e, por outro lado, a incapacidade que 0s nossos tribunais apresentam

em absorver o nimero de demandas.

Diante do acumulo de processos em tramitacdo, o legislador brasileiro foi aos poucos,
introduzindo técnicas processuais que garantem a efetividade do processo frente aos efeitos
danosos do tempo necessario a tutela jurisdicional definitiva (CPC, art. 273), que conferem
poderes ao Magistrado para julgar de forma sumaria (CPC, art. 285-A e 557, caput e §1°-A),
que permitem o julgamento em bloco de questdes similares (CPC, art. 543-B e C), que
aumentam 0s requisitos para acesso aos tribunais superiores (CPC, art. 543-A), que

potencializam a uniformizacao jurisprudencial, dentre outros.

Os reformadores estiveram conscientes de que a maior debilidade do Poder
Judicirio brasileiro em sua realidade atual reside em sua inaptiddo a oferecer uma
justica em tempo razoavel, sendo sumamente injusta e antidemocratica a outorga de
decisdes tardas, depois de angustiosas esperas e quando, em muitos casos sua
utilidade ja se encontrava reduzida ou mesmo neutralizada por inteiro.

% Supremo Tribunal Federal. Relatério de Atividades. Brasilia, 2010. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/Relatorio2010.pdf>. Acesso em:
10.02.2011. p. 34.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010. 1 v. p. 209-210
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Aliada as solucdes exdgenas que conferem maior celeridade aos processos, também foram
criados aos poucos, mecanismos que tornam 0s servigos jurisdicionais menos obsoletos,
burocraticos e demorados, a virtualizacdo dos processos pode ser apontada como um

exemplo.

Até o presente momento, a maioria das solu¢des encontradas limita-se ao campo legislativo,
no qual se alteram regras processuais, principalmente aquelas relativas a tramitacéo
processual perante os Tribunais Superiores, a fim de tornar o tempo necessario a solucao final

de um litigio menor.

O mal do congestionamento do judiciario ndo reside exclusivamente no Supremo
Tribunal e no Superior Tribunal de Justica. A indisfarcavel realidade dos 67,7
milhdes de processos pendentes em todo o pais no fim do ano de 2007 deveria
conduzir a reflexGes e propostas de ambito até mais alargado que o do poder
vinculante das decisdes desses dois Tribunais. Como adiante se dird, até por
coeréncia legitimar-se-ia a atribuicdo de tal eficicia generalizada a jurisprudéncia do
proprio Supremo, do Superior Tribunal de Justica e também dos Tribunais locais (de
Justica e Regionais Federais). (...) Um dado animador, de &mbito mais abrangente, é
a implantacdo do sistema de julgamentos por amostragem no Superior Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica com relagéo aos recursos repetitivos, em
associacdo com a técnica da verificagdo do requisito da repercussdo geral para o
recurso extraordinrio (CPC, arts. 543-A, 543-B, 543-C).%’

Contudo, tais técnicas ndo sdo suficientes para remediar por completo a crise de quantidade de
processos instalada no Poder Judiciario Brasileiro, mormente, porque nao soluciona o mal da
multiplicacdo dos processos em sua origem, tampouco atinge os grandes e constantes

litigantes brasileiros que s&o, na maioria dos casos, 0s entes estatais e suas autarquias.

Como ja tivemos oportunidade de nos manifestar, o presente estudo visa analisar algumas
técnicas criadas pelo legislador, com o propdsito de permitir, principalmente, que as solucdes
jurisdicionais sejam mais tempestivas e a adequacdo das mesmas com a garantia

constitucional do contraditorio, corolario do processo justo.

o DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. 1 v. p. 216.
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3 TECNICAS PROCESSUAIS QUE CONFEREM REPERCUSSAO
COLETIVA AOS JULGAMENTOS DAS DEMANDAS INDIVIDUAIS

Como tratado nos capitulos anteriores, a necessidade de criacdo de técnicas aptas ao
julgamento das causas de massa, decorre da crise quantitativa de demandas em curso perante
os Tribunais e da obrigacdo do processo solucionar adequadamente as situacfes de conflito
social que sdo postas em juizo no contexto atual da sociedade.”

As técnicas processuais sao 0os meios criados pelo legislador para regulamentar o processo e

garantir que ele possa alcancar os seus escopos. Nas palavras de Dinamarco:

Tem-se por técnica a predisposi¢do ordenada de meios destinados a obter certos
resultados. Toda técnica, por isso, é eminentemente instrumental, no sentido de que
s0 se justifica em razdo da existéncia de alguma finalidade a cumprir e de que deve
ser instituida e praticada com vistas & plena consecucéo da finalidade.*

No presente estudo, chamaremos de técnicas processuais que conferem repercussao coletiva
aos julgamentos das demandas individuas, as normas processuais, formuladas pelo legislador,
que permitem o julgamento de questdes afins a varios processos, em uma demanda especifica
que servira como modelo e fundamento (de persuasdo ou de vinculagdo) para o julgamento
das tantas outras demandas que versem sobre a mesma questdo. Ou seja, sdo as técnicas que

permitem que o julgamento de uma demanda possa espargir-se para outras demandas.

Utilizemos um dos exemplos ja expostos no primeiro capitulo para melhor explicitar a
questdo, as acOGes de cobranca das correcdes monetarias em decorréncia dos planos

econémicos. Assim que o julgamento de uma ou mais questdes preponderantemente coletivas

% Nessa fase do presente estudo ndo iremos estender uma critica a respeito da criagdo de técnicas processuais de
aceleracdo do processo judicial com vistas a solucionar um problema que, no nosso entender, ndo é
verdadeiramente do processo. Esclarecemos que a crise quantitativa € um fato que precisa ser solucionado,
contudo, o processo ndo pode ser visto como o causador do acimulo de demandas pendentes de julgamento. Sob
esse contexto, a analise que ora serd desenvolvida visa analisar cada técnica e descrever seus efeitos,
consequéncias, no processo judicial sem que isso importe em uma concordancia com a sua utilizacéo.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.
224. Em igual sentido: “Processo é o método de solugdo das crises verificadas no plano de direito material. Ao
regulamenta-lo, o legislador procura estabelecer os meios destinados a possibilitar que esse instrumento atinja
seu escopo maior. Tenta encontrar 0s mecanismos mais eficazes. Cria, enfim a técnica processual, que deve ser
concebida a luz dos principios que regem o sistema juridico do pais, especialmente aqueles de natureza
constitucional.”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 72-73.
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forem julgadas em um processo-modelo, todas as demais demandas em curso terdo seu
julgamento vinculado com a decisdo obtida no processo “modelo”. E a sistematica adotada

nas causas piloto ou processos teste, conforme explica Cabral,

E a idéia de resolver coletivamente questdes comuns a inlimeros processos em que
se discutam pretensdes isomorficas, evitando-se os problemas de mecanismos
representativos de tutela coletiva como a legitimidade extraordinaria e as ficcGes de
extensdo da coisa julgada. (...) Uma das solucbes passiveis adotadas no exterior é
das chamadas causas piloto ou processos-teste (casi pilota, Pilotverfahren ou test
claims), uma ou algumas causas que, pela similitude na sua tipicidade, séo
escolhidas para serem julgadas inicialmente, e cuja solucdo permite que se resolvam
rapidamente todas as demais.’”

Grande parte das técnicas estudadas, introduzidas no Codigo de Processo Civil ao longo dos
anos, tém como fundamento a necessidade de garantia de unidade na aplicacdo do direito e

consequentemente para a preservacdo do Principio da Igualdade. De acordo com Wambier:

Para que seja preservado o principio da igualdade, é necessario que haja uma mesma
pauta de conduta para todos os jurisdicionados. (...) Aceitar, de forma ilimitada, que
0 juiz tem liberdade para decidir de acordo com sua prépria convic¢do, acaba por
equivaler a que haja vérias pautas de condutas diferentes (e incompativeis) para 0s
jurisdicionados. Tudo depende de que juiz e de que tribunal tenha decidido o seu
caso concreto. Temos convic¢do de que o sistematico desrespeito aos precedentes,
compromete o Estado de Direito, na medida em que as coisas passam a ocorrer
como se houvesse varias ‘leis’ regendo a mesma conduta: um clima de integral
instabilidade e auséncia absoluta de previsibilidade.**

E, de fato, tais técnicas servem para eliminar a divergéncia jurisprudencial, assegurando o
tratamento igualitario as causas similares, 0 que acaba por aproximar os sistemas do civil law
e do common law, na medida em que é observado que a lei ndo é suficiente para garantir

seguranca juridica e estabilidade social.**

100 cABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as
acoes coletivas. Revista de Processo. ano 32, n. 147, p. 123-146, mai. 2007. p. 129.

100 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. ano 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009. p. 145. Em sentido semelhante,
manifestando-se acerca da aproximacgdo entre os sistemas da civil law e do common law: “Dessa forma, a
distin¢do tradicional segundo a qual os primeiros sistemas [common law] seriam fundados nos precedentes,
enquanto os segundos [civil law] nas leis escritas ndo tem na atualidade — admitindo que verdadeiramente assim
0 era no passado — algum valor descritivo. De fato, nos sistemas do civil law se faz um uso amplo da
jurisprudéncia, enquanto nos sistemas do common law se faz uso amplo das leis escritas e areas inteiras do
ordenamento — desde o direito comercial até o direito processual — estdo codificadas”. (tradugdo livre).
TARUFFO, Michelle. Precedente e Guirisprudenza. Disponivel em:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2559/39.pdf>. Acesso em: 25.03.2011.

192 Tratando especificamente acerca da simula impeditiva de recursos e do julgamento liminar de demandas,
Dierle José Coelho Nunes se manifesta: “Em verdade, percebe-se que a nova norma, seguindo uma tendéncia
anteriormente iniciada pela Lei 9.756/98 e pela propria EC 45/2000, traz uma certa aproximagdo do sistema
brasileiro (de civil law) com o sistema americano (de common law) ao atribuir enorme importancia para os
precedentes jurisprudenciais.” . NUNES, Dierle José Coelho. Comentarios acerca da sumula impeditiva de
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A auséncia de respeito aos precedentes esta fundada na falsa suposicao, propria a
civil law, de que a lei seria suficiente para garantir a certeza e a seguranca juridica.
Frise-se que a tradicdo do civil law insistiu na tese de que a seguranga juridica
apenas seria viavel se a lei fosse estritamente aplicada. A seguranca juridica seria
garantida mediante a certeza juridica advinda da subordinacdo do juiz a lei.
Contudo, ¢ interessante perceber que a certeza juridica adquiriu feicdes antagonicas
no civil law e no common law. No common law fundamentou o stare decisis,
enguanto que, no civil law, foi utilizada para negar a importancia dos tribunais e das
suas decisdes. Quando se ‘descobriu’ que a lei é interpretada de diversas formas, e,
mais visivelmente, que os juizes do civil law rotineiramente decidem de diferentes
modos os ‘casos iguais’, curiosamente ndo se abandonou a suposi¢do de que a lei é
suficiente para garantir a seguranga juridica. (...) A seguranga juridica, postulada na
tradigdo do civil law pela estrita aplicagdo da lei, estd a exigir o sistema de
precedentes, ha muito estabelecido para assegurar a seguranca juridica no ambiente
do common law, em que a possibilidade de decisdes diferentes para casos iguais
nunca foi desconsiderada e, exatamente por isso, fez surgir o principio, inspirador do
stare decisis, de que os casos similares devem ser tratados do mesmo modo (treat
like cases alike).'*

Neste contexto, é fato que a divergéncia jurisprudencial gera instabilidade as relagdes
sociais'®, na medida em que n&o se pode assegurar a interpretacdo que sera conferida as leis
e, consequentemente, ndo se pode afirmar como o Poder Judiciario interpretard as normas ao
aplicé-las nas situacdes concretas veiculadas nas demandas.® Por tal razéo, ndo se coaduna
com o Principio da Igualdade, na medida em que a lei deve ser aplicada a todos que se

encontram em igual situacdo, de forma idéntica.

Realmente, para que se possa garantir a supremacia da lei, é preciso que se
disponibilizem mecanismos para que ela seja aplicada de modo uniforme a todos
que, no mesmo contexto historico-social, encontrem-se na mesma situagéo. Ora, se 0
ordenamento juridico deve manter unidade e coeréncia, é forgoso concluir que a
aplicacdo da lei deve ser feita de modo idéntico para todos que se encontrem na
mesma situacdo de fato. Construindo o Direito um sistema, deve manter as
qualidades de ordenacédo e de unidade, na medida em que todo sistema contém uma
ordem e uma unidade.'%

recursos (Lei 11.276/2006) e do julgamento liminar das a¢des repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de
jurisdicdo e do direito constitucional ao recurso (contraditorio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos.
Revista de Processo. ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 179.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdicdo de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo. ano 32, n. 172, p. 175-232, jun. 2009. p.
231-232.

104 De acordo com os relatérios anuais publicados pelo Superior Tribunal de Justica a taxa de reforma das
decisdes judiciais realizadas quando do julgamento dos Recursos Especiais é de: 56,53% no ano de 2006;
54,37% no ano de 2007; 49,31% no ano de 2008; 38,60% no ano de 2009; e 39,37% no ano de 2010. Vide:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&VvPortal Area=584>. Acesso em:
20.03.2011.

105 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. ano 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009. p. 144.

106 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie. (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador: JusPodvim, 2010. p. 295.
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Em sentido conforme, revela-se atual a orientagdo de Liebman:

As sentencas decidem sobre a liberdade, sobre direitos e interesses das pessoas e a
forca da lei é a Unica defesa, a Gnica garantia e protecdo que lhes é assegurada, na
medida do possivel, a certeza do direito, e que exclui, o quanto é viavel, o arbitrio
do juiz no momento em que julga o seu semelhante em assuntos que dizem respeito
& sua personalidade e aos seus bens.'”’

O tratamento igualitario das questdes de massa €, portanto, instrumento de justica, na medida
em que permite ao cidaddo compreender que a lei serve para todos e para todos sera aplicada,
bem como, confere previsibilidade acerca das condutas que sdo juridicamente aceitas e

tutelaveis.

(...) a funcdo do direito €, em primeiro lugar, a de gerar estabilidade, proporcionando
tranquilidade no jurisdicionado, na medida em que esse possa moldar sua conduta
contando com certa dose considerdvel de previsibilidade. O direito, todavia, tem,
também, em nosso sentir, de ser adaptavel, ja que serve a sociedade e esta sofre
alteracdes ao longo do tempo.'%®

Todavia, é necessario analisar as técnicas criadas de forma critica, visto que, muito embora
sua adocdo possa propiciar isonomia nos julgamentos dos casos similares, sabe-se que ndo foi
esse 0 objetivo prioritario da criacdo das mesmas, e, por tal razdo, seu estudo deve ser feito de
forma a garantir que sua aplicacéo seja feita em correspondéncia com as garantias processuais

existentes. O alerta é feito pela doutrina:

Infelizmente, em face de inimeros fatores, o sistema processual brasileiro costuma
trabalhar com a eficiéncia quantitativa, impondo mesmo uma visao neoliberal de alta
produtividade de decisdes e de uniformizacdo superficial dos entendimentos pelo

tribunais, mesmo que isto ocorra antes de um exaustivo debate em torno dos casos,

com a finalidade de aumentar a estatistica de casos ‘resolvidos’.*®

Nesse contexto, é necessario conciliar o tratamento isonémico das questdes homogéneas com
o direito de liberdade de iniciativa individual de propor demandas e ainda, com a garantia do
contraditério como forma legitima de influir, por meio do dialogo, a formacdo da decisdo

judicial.

97| IEBMAN, Enrico Tullio. A forca criativa da jurisprudéncia e os limites impostos pelo texto da lei. Revista
de Processo. ano 11, n. 43, jul-set., 1986, p. 59.

108 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. ano 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009.

%9 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a
politizacdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre o
civil law e o commom law e dos problemas da padronizacgéo decisdria. Revista de Processo. ano 35, n. 189, nov.
2010. p. 21-23.
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Além disso, é primordial que as demandas sejam julgadas individualmente de acordo com as
suas singularidades, ndo sendo cabivel que a necessidade de conferir celeridade aos
julgamentos e garantir os indices quantitativos se sobreponham a garantia da inafastabilidade
da jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV).

Acerca da importancia do tratamento das demandas de acordo com a sua singularidade:

Fala-se muito na necessidade de garantia da igualdade, isto é, que se deve buscar o
estabelecimento de uniformidade das decisfes porque, o fato de haver divergéncia
sobre um mesmo “tema” viola a garantia constitucional de tratamento isondmico.
Mas o que é igualdade? Sabemos que, ha muito, igualdade deixou de ter apenas um
conteido negativo (isonomia), como o era nos séculos XVIII e XIX e passou a
incorporar também uma dimensdo positiva (direito a diferenca). Assim, preserva-se
a igualdade quando, diante de situagdes idénticas, ha decisdes idénticas. Entretanto,
viola-se 0 mesmo principio quando em hipoteses de situagdes ‘semelhantes’, aplica-
se, sem mais, uma ‘tese’ anteriormente definida (sem considera¢des quanto as
questbes préprias do caso a ser decidido e o paradigma, cf. infra): ai h4 também
violacéo a igualdade, nesse segundo sentido, como direito constitucional & diferenca
e a singularidade. Nesses termos a tematica se torna mais complexa, uma vez que
ndo € mais possivel simplificar a questdo almejando tdo sé resolver o problema da
eficiéncia quantitativa, tendo como pressuposto uma interpretacdo desatualizada do
que representa a atual concepcdo de igualdade; até porque isonomia e diferenca
seriam cooriginarios na formacdo da igualdade. (...) A defesa dessa ‘pseudo-
igualdade’ para aumentar a eficiéncia (quantitativa), fomentar uma previsibilidade
pelo engessamento dos posicionamentos (em face do modo superficial que o sistema
brasileiro impde a aplicacdo do direito aos juizes), favorecer uma concepcdo
hierarquica (e ndo funcional da divisdo das competéncias do Poder Judiciario — com
quebra da independéncia interna) e desestimular o acesso a justi¢a (que é fruto de
uma luta histérica e se tornou um problema funcional, pela auséncia de uma efetiva
reformalgo Judiciario e de um aparato adequado), deve ser tematizada com muita
cautela.

Com efeito, embora tais técnicas possam permitir o tratamento igualitario das questdes
similares, também podem impedir que uma demanda seja julgada de forma adequada em

razdo da inobservancia de questdes singulares do caso em concreto.

Sob esse contexto, dada a necessidade de adaptacdo processual a fim de permitir que o
processo continue sendo um instrumento de pacificacdo social confiavel, ndo se pode negar

gue as técnicas analisadas de forma pragmatica sdo aptas a conferir tratamento isondmico as

19 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a
politizacdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre o
civil law e o commom law e dos problemas da padronizacéo decisdria. Revista de Processo. ano 35, n. 189, nov.
2010. p. 25-30.
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demandas de massa em razdo da valorizacdo da jurisprudéncia, além de possibilitarem a

agilizaco e racionalizacio da atividade jurisdicional, o que é um desejo social atual.***

Essa agilizacdo da atividade jurisdicional pode ser obtida com a reducdo do tempo de
tramitacdo dos processos. No caso das demandas de massa, a ado¢do de uma causa modelo
torna mais célere o julgamento das demais demandas - sobre a mesma questdo - pendentes de

julgamento.

Voltemos ao exemplo das demandas que visam a cobranca de correcdo monetéaria dos
depdsitos em cadernetas de poupanca, afetados pelos Planos Econémicos Collor |, Bresser e
Verdo. Ao decidir pela afetacdo do Recurso Especial n° 1.110.549/RS a 22 Secdo do Superior
Tribunal de Justica, por se tratar de recurso repetitivo, o Ministro Sidnei Beneti, suspendeu na
origem as causas que versavam sobre a mesma questdo, afirmando que muitos recursos

idénticos ja estavam em tramitacdo perante o STJ e milhares de outros & caminho.**?

Com a suspensao, assim que a decisdo for proferida pelo Superior Tribunal de Justica, os
recursos sobrestados serdo objeto de reapreciacdo pelos Tribunais locais, em conformidade
com o posicionamento adotado pelo STJ, ou, caso contrario, serdo remetidos ao STJ que 0s
julgara aplicando a decisdo anteriormente proferida. Tudo isso em razdo da sistematica

prevista no artigo 543-C, do Cddigo de Processo Civil.

Evidencia-se, portanto, que o tempo de tramitacdo das demandas de massa € severamente
reduzido, na medida em que, em muitos casos, Ndo Sera preciso remeter 0s autos aos

Tribunais Superiores para ver a questdo solucionada.

Quanto a racionalizacdo da atividade jurisdicional, as técnicas processuais que conferem
repercussao coletiva aos julgamentos das demandas individuais exercem influéncia direta ao
permitirem que o juiz possa fundamentar suas razdes em uma decisdo ja proferida sobre o
mesmo tema, mormente, quando se tratar de precedente vinculativo, tornando mais simples a

atividade racional persuasiva do magistrado.

M1 «“Nesse sentido, o ordenamento constitucional-processual brasileiro, mediante reformas recentes, vem
adotando mecanismos que privilegiam o uso da jurisprudéncia como técnicas de agilizagao processual.” CAMBI,
Eduardo. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 144.

12 Disponivel em: < https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=4752901&formato=PDF>.
Acesso em: 25.07.10.
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Observamos, dessa forma, que as técnicas estudadas servem aos escopos processuais ao
permitirem que o processo tenha seu tempo de tramitagdo diminuido, garantirem a paridade
de tratamento de questfes similares em diversos processos e conferirem maior estabilidade as
relagdes sociais. Todos esses aspectos contribuem para a justica da decisdo, na medida em que
assegura maior confiabilidade as institui¢fes sociais e confere pacificagdo social aos conflitos

postos. Nesse sentido é a licdo de Dinamarco:

No sistema da common law costuma ser dito que a forga vinculante dos holdings
(méximas contidas nos julgamentos) propicia a quadrupla vantagem expressa nas
palavras igualdade-seguranca-economia-respeitabilidade. Vendo agora o avesso
representado pela imensa fragmentagéo de julgados presente na realidade brasileira,
tem-se que nos julgamentos repetitivos e absolutamente desvinculados residem
fatores que podem comprometer cada um desses ideais de boa justica, (a) porque
somente o0s que puderem e se animarem a subir ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica poderdo afastar de si os julgamentos desfavoraveis
suportados nas instancias locais; b) por isso mesmo ou por outros fatores, reinaréo
sempre entre os jurisdicionados angustiosas incertezas sobre o futuro dos litigios em
que se acham envolvidos; ¢) porque o Poder Judiciario prossegue envolvido em um
trabalho inatil e repetitivo, quando poderia liberar-se da carga de repeticdo e
dedicar-se com maior proficiéncia e celeridade a outros casos; e d) porque, havendo
mecanismos capazes de uniformizar a jurisprudéncia de modo id6neo e firme, as
decisdes do 6rgdo competente para dada matéria ficariam prestigiadas e sobretudo
confiaveis, prevalecendo soberanas e com homogeneidade em todos os casos.™

Todavia, como foi dito, é necessario avaliar se as técnicas processuais estudadas asseguram as
garantias processuais conquistadas, como o contraditério que representa o meio pelo qual o
processo se desenvolve e permite a prolacdo de decisdes justas e legitimas pelo Poder

Judiciario.

Isso se deve porque, como ressaltamos, a justica da decisdo ndo depende somente do
julgamento isondémico de questdes semelhantes e da reducdo do tempo de tramitagdo das
demandas, mas esta sujeita, diretamente, a possibilidade de influir na decisdo judicial
mediante a garantia do contraditorio (tema este que sera objeto de analise especifica no
préximo capitulo), como também, se relaciona com a apreciacdo das singularidades de cada

caso concreto apresentado.

Em sentido conforme,

3 Dinamarco, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
1v.p. 216-217.
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(...) é a existéncia de outros principios e garantias fundamentais com as quais a celeridade
processual tem de harmonizar-se, para ndo se tornar causa de retrocesso nas grandes
conquistas da humanidade em torno daquilo que se convencionou chamar de devido
processo legal. (...) A estrutura de técnicas de julgamento em larga escala (massificados)
partindo-se de uma suposta homogeneidade de casos (idénticos), devido as contingéncias
de um sistema com inlmeros problemas operacionais de aplicacdo e a busca de uma Justica
de nameros, ndo pode negligenciar a aplicacdo coerente dos direitos fundamentais dos
cidaddos sob argumentos econémicos e funcionais.***

E de crucial importancia observar, outrossim, que o processo escolhido para ter sua decisio
espargida para outros tantos, deve estar “maduro” o suficiente para representar a
complexidade da questdo de direito que sera debatida, pois, somente assim, representara
adequadamente a controvérsia que atinge uma infinidade de pessoas que ndo puderam

contribuir para a formacao dos argumentos langados no processo que sera analisado.

Essa posicdo é defendida pelo Ministro Herman Benjamin, no julgamento do REsp
911.802/RS que, em seu voto vencido, sustentou o paradoxo da escolha de uma demanda,
cuja parte € por ele considerada triplamente vulneravel para servir de paradigma para o debate
de uma causa complexa, como ocorreu nas demandas que versavam acerca da assinatura

basica da telefonia fixa:

N&o resiste aqui a tentacdo de apontar o paradoxo. Enquanto o ordenamento juridico
nacional nega ao consumidor-individuo, sujeito vulneravel, legitimacdo para a
propositura de acdo civil pablica (Lei 7347/1985 e CDC), o STJ, pela porta dos
fundos, aceita que uma demanda individual — ambiente juridico-processual mais
favoravel a prevaléncia dos interesses do sujeito hiperpoderoso (in casu o
fornecedor de servicos de telefonia) — venha a cumprir o papel de acéo civil piblica
as avessas, pois o provimento em favor da empresa servird para matar na origem
milhares de demandas assemelhadas — individuais e coletivas. Alids, em seus
memoriais, foi precisamente esse um dos argumentos (a avalanche de ac6es
individuais) utilizado pela concessionaria para justificar uma imediata intervencao
da Secdo. Finalmente, elegeu-se exatamente a demanda de uma consumidora pobre e
negra (como dissemos acima, triplamente vulneravel), destituida de recursos
financeiros para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacdo de
memoriais, audiéncias com os Ministros e sustentacdo oral. Como juiz, mas também
como cidaddo, ndo posso deixar de lamentar que, na argumentacgdo (?) oral perante a
Secdo e também em visitas aos Gabinetes, verdadeiro monélogo dos maiores e
melhores escritérios de advocacia do Pais, a voz dos consumidores ndos e tenha
feito ouvir, Nao lastimo somente o siléncio de D. Camila Mendes Soares, mas
sobretudo a auséncia, em sustentagdo oral, de representantes dos interesses dos
litigantes-sombra (...)"

Com efeito, pretendemos investigar, por meio do presente estudo, se as técnicas processuais

que conferem repercussdo coletiva aos julgamentos das demandas individuais s&o

4 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. ano 34, n. 177, p. 9-46, nov. 2009. p. 11-19.
1597J, REsp 911.802/RS, 12 Secdo, j. 24.10.2007, rel. Min José Delgado, Dje 01.09.2008.
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verdadeiramente aptas a proporcionar a paridade de julgamento para as demandas similares,
mantendo a coeréncia do sistema sem violar as garantias processuais consagradas, que
asseguram ao jurisdicionado a justica da decisdo, mediante a possibilidade de influir na

decisdo da causa.

3.1 REPERCUSSAO GERAL

Nos debates prévios a Reforma do Judiciério, um dos pontos de relevo foi a proposta que
visava limitar o acesso ao Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a abertura existente

pela via recursal. E o que ensina André Ramos Tavares:

Nas discussfes acerca da Reforma do Judiciario sempre esteve presente a proposta
de que se restringisse o amplo e irrestrito acesso, franqueado via recursal, a
Constituicdo do Brasil. ‘Uma ampla abertura para provocar e exigir a manifestacao
de mérito de um Tribunal Constitucional deve ser evitada, sob pena de prejuizo sério
no desenvolvimento a contento, por esse tribunal, das questdes cruciais’ Falava-se,
nessa linha, da comprovacédo de ‘alta relevancia’ do recurso extraordinario para que
fosse aceito a julgamento, sem eliminar esse importante instrumento de
subjetivacdo, de humanizagdo mesmo do controle de constitucionalidade. A
relevancia deveria, pois, servir ao Supremo Tribunal Federal como espécie de
filtragem das matérias a serem por ele definidas via recursal.™®

A repercussao geral ingressou no sistema brasileiro, de forma genérica, por meio da Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, que inseriu este novo requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario**’ por meio do artigo 102, §3°, da Constituicdo Federal de 1988,

18 TAVARES, André Ramos. A repercussio geral no recurso extraordinario. In: TAVARES, André Ramos;
LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora. (Coord.). Reforma do Judiciario: analisada e comentada.
Séo Paulo: Método, 2005. p. 215.

17 A doutrina classifica a repercussio geral como requisito intrinseco de admissibilidade do recurso. Para
demonstrar: “O art. 543-A do CPC (acrescentado pela Lei 11.518/2006), refere que ‘o Supremo Tribunal
Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele
versada ndo oferecer repercussdo geral’. Trata-se de requisito intrinseco de admissibilidade recursal: nédo
havendo repercussdo geral, ndo existe poder de recorrer ao Supremo Tribunal Federal.”. MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussédo Geral no Recurso Extraordindrio. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008.
p. 33. “Trataremos 0 modo como o novo requisito da repercussdo geral (dentro do cabimento) foi estruturado na
Constituigdo e posteriormente na legislagdo e jurisprudéncia. (...)”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e repercussao geral no recurso extraordinario. Revista de
Processo. ano 34, n. 177, nov. 2009. p. 23. “A repercussdo geral ¢ a implementacdo de um novo requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario, inserta no ‘cabimento’”. JORGE, Flavio Cheim; SARTORIO, Elvio
Ferreira. O recurso extraordinario e a demonstracdo da repercussdo geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao
Paulo: RT, 2005. p. 188.
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posteriormente sistematizado pela Lei 11.418, de dezembro de 2006, mediante a introducéo
dos artigos 543-A e 543-B no Cddigo de Processo Civil, que assim estdo enunciados:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

§1°. Para efeito da repercussédo geral, ser& considerada a existéncia, ou ndo de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§2°, O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciagdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia de repercussdo
geral.

83°. Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

84°, Se a Turma decidir pela existéncia de repercussdo geral por, no minimo
4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

85°. Negada a existéncia de repercussao geral, a decisdo valera para todos 0s
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da
tese, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

86°. O Relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacdo
de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

87°. A simula da decisdo sobre a repercussao geral constara de ata, que sera
publicada no Diério Oficial e valerd como acérd&o.

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera processada nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal,
sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-80 automaticamente ndo admitidos.

§ 3% Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais,
que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o
acordao contrério a orientacdo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as
atribuilglg)es dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgaos, na analise da repercussao
geral.

A repercussdo geral € instituto que se assemelha ao instituto da arguicdo de relevancia,
inserida no sistema patrio, por meio da Emenda Constitucional n.1 de 1969 (e que ndo foi

adotada pela Constituicdo Federal de 1988), para permitir que o STF — na época competente

M8BRASIL. Cédigo de Processo  Civil. Brasilia, 11 jan. 1973.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 5 set. 2010.
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para apreciacdo das matérias constitucionais e infraconstitucionais — selecionasse 0s recursos

relevantes, pois, somente estes justificariam a manifestacéo do Supremo Tribunal.**®

A introducdo do requisito de admissibilidade da repercussdo geral tem, como finalidade
principal, a filtragem de recursos que ndo englobem elementos de relevancia (econdmica,

politica, social e juridica) e transcendéncia (potencialidade de atingir interesses subjetivos de

outras partes que figurem em outras demandas).?

Esta-se, aqui, diante de um sistema de filtro, idéntico, sob o ponto de vista
substancial, ao sistema da relevancia, que faz com que ao STF cheguem
exclusivamente questSes cuja importancia transcenda a daquela causa em que o
recurso foi interposto. Entende-se, com razdo, que, dessa forma, o STF sera
reconduzido & sua verdadeira funcdo, que é a de zelar pelo direito objetivo — sua
eficacia, sua inteireza e a uniformidade de sua interpretagdo — na medida em que 0s
temas trazidos a discussdo tenham relevancia para a Nagdo.'*

19 JORGE, Flavio Cheim; SARTORIO, Elvio Ferreira. O recurso extraordinario e a demonstracdo da
repercussdo geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras
reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: RT, 2005. p. 184. E importante mencionar,
conforme expfem os autores, que para a apreciacdo da arguicdo de relevancia, ndo havia o dever de
fundamentagdo da decisdo que inadmitia o recurso extraordinario “ndo dotado de relevancia”. Em igual sentido:
“Pretendeu-se, a toda evidéncia, reinserir no ordenamento juridico brasileiro a denominada ‘argui¢do de
relevancia”, que teve vigéncia entre nds durante o periodo militar. Alteraram-se a denominagdo e a forma
procedimental de examinar-se a repercussdo do tema versado no recurso extraordinario, muito embora as
finalidades sejam aparentemente as mesmas do sistema anterior: de um lado, reduzir o enorme nidmero de
recursos submetidos ao STF; de outro, prestigiar a qualidade dos julgamentos do STF, ressaltando sua
caracteristica de Corte formadora de precedentes aos demais 6rgdos do Poder Judiciario.”. BARIONI, Rodrigo.
O recurso extraordinario e as questdes constitucionais de repercussdo geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004.
Séo Paulo: RT, 2005. p. 721.

120 «“pensamos poderem ser os critérios a orientar a identificacdo de uma questio de repercussdo geral, por
exemplo, os de ordem econdmica, social, politica, e mesmo juridica, no sentido estrito. A repercussdo geral
juridica no sentido estrito existiria, por exemplo, quando estivessem em jogo o conceito ou a nogdo de um
instituto basico do nosso direito, de modo que aquela decisdo, se subsistisse, pudesse significar perigoso e
relevante precedente, como a de direito adquirido. Relevéancia social haveria, numa acdo em que se discutissem
problemas relativos a escola, a moradia ou mesmo a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de
certas ag0es. Pensamos, alias, que essa repercussdo geral devera ser pressuposta em um ndmero consideravel de
acoes coletivas. Repercussdo econémica haveria em ag¢fes que discutissem, por exemplo, o sistema financeiro de
habitacdo ou a privatizacdo de servigos publicos essenciais, como a telefonia, 0 saneamento bésico, a infra-
estrutura etc. Repercussdo politica haveria, quando, por exemplo, de uma causa pudesse emergir decisdo capaz
de influenciar relagdes com Estados estrangeiros ou organismos internacionais.”. MEDINA, José Miguel Garcia;
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. REPERCUSSAO GERAL E SUMULA
VINCULANTES relevantes novidades trazidas pela EC n. 45/2004, O recurso extraordinario e a demonstracéo
da repercussdo geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras
reflexes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: RT, 2005. p. 377. Sobre o bindmio relevancia e
transcendéncia: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 32-42 ¢ 80.

2l MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
REPERCUSSAO GERAL E SUMULA VINCULANTES relevantes novidades trazidas pela EC n. 45/2004, O
recurso extraordinario e a demonstracdo da repercussao geral. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli.
(Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: RT,
2005. p. 374.
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Diante do crescente niumero de recursos e da multiplicidade de teses juridicas discutidas pelo
STF,'?? a repercusséo geral é uma técnica processual que visa solucionar a crise de quantidade

de demandas em tramitacdo perante o STF®

, ao conferir repercussdo coletiva aos
julgamentos das demandas individuais, pois que, a analise de um recurso permite obter

resolucdo para outros tantos recursos que tratem da mesma matéria.

Na hipétese da alinea “a”, 0 ndo reconhecimento da repercussdo geral tera efeito espargido
para outros processos que nao aquele cuja analise culminou no reconhecimento da

inexisténcia de relevancia e transcendéncia da controvérsia.

O néo-reconhecimento da repercusséo geral de determinada questdo tem efeito pan-
processual, no sentido de que se espraia para além do processo em que fora acertada
a inexisténcia de relevancia e transcendéncia da controvérsia levada ao Supremo
Tribunal Federal. O primeiro efeito pragmético oriundo desse ndo-reconhecimento
estd em que outros recursos fundados em matéria idéntica ndo serdo conhecidos
liminarmente, estando o Supremo Tribunal Federal autorizado a negar-lhes
seguimento de plano (art. 543-A, §5°, do CPC).**

Assim sendo, reconhecido que a controvérsia ndo é dotada de repercussdao geral, todos 0s
demais recursos, cuja controvérsia for idéntica, poderdo deixar de ser conhecidos,

liminarmente pela Presidéncia do STF (artigo 327, caput, do Regimento Interno do STF) ou

122 «O STF esta em crise. Essa assertiva ndo ¢ nova, mas demonstra a fase atribulada por que passa este 6rgio,

que ¢ incapaz de absorver a quantidade de processos e recursos que anualmente ali sdo distribuidos.” JORGE,
Flavio Cheim; SARTORIO, Elvio Ferreira. O recurso extraordinario e a demonstracio da repercussio geral. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a
emenda constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: RT, 2005. p. 183.

128 «“Tendo presente essas coordenadas, a ado¢do de um mecanismo de filtragem recursal como a repercussdo
geral encontra-se em absoluta sintonia com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e, em especial,
com o direito fundamental a um processo com duragdo razoavel.”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2008. p. 18.

124 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2008. p. 54. Em igual sentido: “O 85° do art. 543-A cria uma espécie de efeito vinculante na
hipbtese de ser negada a existéncia da repercussdo geral, e existirem outros recursos sobre matéria idéntica.
Nesses casos, havera o indeferimento liminar dos recursos pelo proprio relator. Como referido no item acima, a
imposicéo de repercusséo geral como requerido extra para a admissibilidade dos recursos extraordinarios, tem o
seu efeito potencializado na hipétese de multiplicidade de recursos”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 291, e “Trata-se
de opcdo politica do constituinte derivado, no sentido de limitar a atividade jurisdicional da Suprema Corte,
reservando-a aos casos de repercussdo geral, de modo que a interpretacdo constitucional realizada no recurso
extraordinario forme precedente que refletira em outros casos idénticos. A repercussdo geral significa o
transbordamento dos limites subjetivos do caso submetido ao STF por forga do recurso extraordinario, que
encontrard eco em outras demandas similares, para as quais a Suprema Corte necessita formar jurisprudéncia. A
titulo exemplificativo, apresenta-se relevante uma demanda na qual se discute a constitucionalidade da cobranga
de determinado tributo. O fato de o recurso extraordinario originar-se de uma demanda de interesse meramente
individual do recorrente ndo lhe retira a repercussdo geral, consistente na provavel repeticdo de causas de
idéntica natureza.” BARIONI, Rodrigo. O recurso extraordinario e as questdes constitucionais de repercussao
geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre
a emenda constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: RT, 2005. p. 722.
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pelo relator do recurso (artigo 327, 81°, do Regimento Interno do STF). A vinculagéo ocorrida
nessa espécie, é horizontal, ou seja, para o préprio tribunal, como explicam Mitidiero e

Marinoni:

A deciséo atinente a existéncia ou inexisténcia de repercussdo geral da controvérsia
debatida no recurso extraordinario é de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal (art. 102, 83°, da CF c/c art. 543-A do CPC). Seu julgamento a respeito
vincula o proprio Supremo Tribunal Federal, importando em vinculacdo
horizontal.*?®

Além do caso da vinculacdo da decisdo que ndo reconhece a repercussao geral, a Lei n°
11.418 de 2006 também introduziu a repercussdo geral quando “houver multiplicidade de

recursos com fundamento em idéntica controvérsia” (Art. 543-B do CPC).

Nessa hipdtese 0 exame da repercussao geral se dara por amostragem, na medida em que 0s
Tribunais locais escolherdo recursos que representem adequadamente a controvérsia,
sobrestando o processamento dos demais recursos com idéntica controvérsia. O ndo
reconhecimento da repercussdo geral terd efeito semelhante ao estudado na alinea “a”, visto
que, importard na inadmissdo dos demais recursos (no caso, sobrestados na origem). Se
reconhecida a repercussdo geral, 0 mérito do recurso representativo da controvérsia sera
julgado pelo Supremo Tribunal Federal e a ratio decidendi vinculara os Tribunais locais que
poderdo: (i) retratar-se, adequando o posicionamento tomado na decisdo impugnada com o
julgamento do STF; ou (ii) declarar prejudicado os recursos cujas razdes ndao tenham sido
acolhidas no julgamento do mérito do recurso representativo pelo STF. Caso a decisdo, objeto
do recurso extraordinario, seja mantida pelo Tribunal de origem poderd o STF cassar ou

reforma-la liminarmente.

Evidencia-se, portanto, que a decisdo obtida na analise negativa da repercussdo geral, bem
como a aquela decorrente da apreciacdo de mérito do recurso representativo de controveérsia
terdo seus efeitos espargidos para tantos outros recursos que versarem sobre idéntica

controvérsia.

Assim sendo, podemos afirmar que a principal mudanca introduzida com a repercussao geral

¢ que a decisdio do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de

125 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 2. ed.
S8o Paulo: RT, 2008. p. 21-22.
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constitucionalidade, atingira ndo somente as partes da demanda, mas também todas as demais
que figurarem em litigios com matéria idéntica, figurando-se como um verdadeiro

instrumento de julgamento de demandas de massa.'*®

Ademais, com a regra examinada, muitos recursos extraordinarios deixam de ser
encaminhados ao STF, reduzindo o numero de processos em andamento, seja pela
inexisténcia de repercussdo geral, seja pela retratacdo do Tribunal de origem, seja pela
improcedéncia da tese recursal, que implicara na perda do objeto do recurso sobrestado em

virtude do julgamento da matéria no(s) recurso(s) modelo(s).

3.2 ASISTEMATICA DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS

Também chamado de julgamento por amostragem do recurso especial, o artigo 543-C,
introduzido ao Cddigo de Processo Civil pela Lei n°® 11.672, de maio de 2008, trata da
possibilidade de julgamento de um ou alguns recurso(s), como representativo(s) de

controveérsia que atinge outros inUmeros recursos, e assim esta redigido:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste
artigo.

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal
de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento
definitivo do Superior Tribunal de Justiga.

§ 2° Né&o adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao colegiado, poderéd
determinar a suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

§ 3% O relator podera solicitar informac@es, a serem prestadas no prazo de
quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia.

126 «“Como ¢ sabido, o recurso extraordinario ¢ um dos meios pelos quais o STF pode realizar o controle difuso
de constitucionalidade, e que antes podia ser vinculado numa demanda individual, versando exclusivamente
sobre os interesses de terceiros estranhos & causa. Com a modificacdo, o recurso excepcional ganha nova
conformacéo, pois a manifestacdo do Pretério Excelso sobre o mérito de determinada questdo constitucional
significara que ela atinge ndo somente as partes do processo, mas tém abrangéncia a outras tantas pretensées
isomorficas.”. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS CAUSAS
REPETITIVAS. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf.>. Acesso em:
23.01.2010. p. 4945.
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§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de
Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestacdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia.

§ 5° Recebidas as informacdes e, se for o caso, apds cumprido o disposto no §
42 deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.

§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Plblico e remetida copia do
relatério aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na se¢do ou na
Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 7° Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos
especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acorddo recorrido coincidir
com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hip6tese de o
acérdao recorrido divergir da orientacdo do Superior Tribunal de Justica.

§ 8° Na hipotese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a deciséo
divergente pelo tribunal de origem, far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso
especial.

§ 9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia
regulamentardo, no dmbito de suas competéncias, os procedimentos relativos ao
processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste artigo. *’

Na hipotese do processamento dos recursos especiais repetitivos, o legislador também se vale
da selecdo de recurso representativo de controvérsia a ser realizado pelos Tribunais locais,
que admitirdo um ou mais recursos representativos, encaminhando o(s) selecionado(s) ao

Superior Tribunal de Justica (STJ) e sobrestando o processamento dos demais.

Julgado o mérito dos recursos representativos, 0s recursos sobrestados na origem (i) terdo
seguimento denegado, quando o ac6rdao, objeto do recurso, for idéntico a orientacdo do
Tribunal Superior, (ii) serdo reapreciados pelos Tribunais de origem, caso o acordéo recorrido
for contrario ao posicionamento adotado pelo STJ, e (iii) caso a orientacdo do STJ ndo
prevaleca, o recurso especial serd admitido e encaminhado ao Superior Tribunal de Justica

para julgamento.

Nota-se novamente a hipotese de repercussdo coletiva do julgamento das demandas
individuais, na medida em que a decisdo tomada em um recurso (representativo) atingira os

demais recursos cuja controvérsia reputou-se idéntica.

Novamente, a racionalizacdo da atividade judiciaria, a uniformizacéo das decisdes judiciais e

a celeridade na tramitagdo da demanda seréo sensivelmente atingidas, na medida em que, com

127 BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, 11 jan. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 5 set. 2010.
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a analise de um ou mais recursos, o Superior Tribunal de Justi¢a solucionard uma imensidade

de demandas.'?®

3.3 SUMULAS

Antes de iniciarmos o estudo sobre as sumulas e seus efeitos nos julgamentos das demandas
repetitivas, €& necessario tratar do significado do vocabulo sumula e estudarmos

simplificadamente a evolucéo histérica do precedente judicial no Direito Brasileiro.'?

Quando nos referimos ao termo sumula, geralmente estamos falando de um verbete numerado
que externa a posicao ou o entendimento de um 6rgdo jurisdicional sobre um determinado

assunto.

Em verdade, “o termo sumula quer significar o conjunto da jurisprudéncia dominante de um
tribunal” que retratam o entendimento consagrado do 6rgéo judicial acerca dos mais variados
temas de direito analisados. Cada um destes entendimentos, numerados, e que tratam, em

regra, de uma determinada questio de direito, da-se 0 nome de enunciado.*®

Conforme nos conta Humberto Dalla Bernardina de Pinho3!

, as Ordenacbes Manuelinas
estabeleceram no direito Lusitano a forga vinculante dos assentos (decisbes tomadas pela
Casa de Suplicacdo de Lisboa), que eram utilizados para auxiliar a interpretacdo das leis, nas

hipoteses em que se configurassem duvidas sobre o direito. Com a evolucdo histérica, a

128 «Com essas técnicas de processamento e julgamento, os casos repetitivos sio resolvidos com agilidade,
conferindo0se um tratamento uniforme a todas as causas que versem sobre a mesma questao juridica.”. CUNHA,
Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. In: DIDIER JUNIOR, Fredie. (Org.).
Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador: JusPodvim, 2010. p. 312.

29 Desde ja, salienta-se que neste capitulo ndo faremos distindo entre os conceitos de precedente e
jurisprudéncia ou simula, estudo que serd realizado nos capitulos posteriores deste trabalho. Sdo varias as
caracteristicas que diferenciam os institutos, por ora, importa mencionar que precedente é, em regra um caso
sentenciado que pode servir de exemplo para um caso similar posterior, enquanto jurisprudéncia é um conjunto
de decisdes judiciais sobre uma mesma questdo de direito que séo utilizadas para fundamentar uma forma de
decidir em um processo posterior. TARUFFO, Michelle. Precedente e giurisprudenza. Disponivel em:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2559/39.pdf>. Acesso em: 25.05.2011.

130 S0UZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurué, 2011. p.
253.

131 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de
Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 280-282. Mancuso também faz uma profunda analise histérica da origem dos
precedentes judiciais. MANCUSO, Rodolfo Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante. 4.
ed. rev., atual e ampl. S8o Paulo: RT, 2010. p. 15-46.
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utilizacdo dos assentos foi substituida pelas decisdes obtidas em conflitos de jurisprudéncia

que serviriam para vincular as decisdes que fossem tomadas sobre a mesma matéria.

No Brasil, diante da submissdo ao Direito Portugués, inicialmente os assentos proferidos
deveriam seguir aqueles criados pela Casa de Suplicacdo de Lisboa. A independéncia permitiu
a criacdo do Supremo Tribunal de Justica que em 1876 passou a criar 0S assentos como era

realizado em Portugal.

No Codigo de Processo Civil de 1939 havia previsdo do recurso de revista, cuja utilizagdo
assemelha-se ao atual emprego do recurso de Embargos de Divergéncia, eis que servia para

uniformizar a jurisprudéncia interna do tribunal.

Noticia-se que no anteprojeto do Cédigo Buzaid havia previsdo de instrumentos para

uniformizacédo de jurisprudéncia por meio da criacdo de assentos com forca obrigatdria, que,

por serem taxados de inconstitucionais, perderam a sua eficacia vinculante.

Posteriormente, foram criados os institutos da avocatoria e da representacdo interpretativa,
sendo que, ambos serviam precipuamente a uniformizacgdo jurisprudencial, pois ensejavam a

interpretacdo do texto controverso pelo Supremo Tribunal.*?

Apdbs essa breve analise, chega-se a fase em que as simulas foram criadas para atribuir

uniformidade as decisdes judiciais.

(...) desde longa data, a fim de estabelecer uma uniformidade das decisdes prolatadas
pelos tribunais, chegamos por fim as simulas do Supremo Tribunal Federal. Em
primeira analise, temos as denominadas ‘simulas de jurisprudéncia predominante’,
que foram criadas com o objetivo de desafogar o Judiciario, que contava com grande
volume de feitos desde os anos sessenta, periodo de criagdo do instituto. (...) A
sumula de jurisprudéncia dominante foi idealizada com o intuito de promover
auxilio aos proprios membros do STF, visando a facilitagdo das atividades dos
magistrados e dos advogados das partes, posto que teriam como fundamentar suas
teorias em casos analogos. (...) Contudo, vale lembrar que nenhuma das simulas
editadas pelo STF até o advento da Lei n® 11.417/06 tem efeito vinculante. Para que
sejam vinculantes, as simulas terdo que seguir todo o procedimento previsto nesse

132 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de
Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 281.

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante. 4. ed. rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 332-334.
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diploma, a comecar pelo quérum de aprovagdo de dois tercos dos membros do
STF.*

De acordo com José Marcelo Menezes Vigliar, a uniformidade das decisdes relaciona-se
diretamente com o Principio da Seguranga Juridica:

(...) a necessidade da ado¢do de um sistema de jurisprudéncia vinculante, como um
dos mecanismos aptos a proporcionar ao jurisdicionado, consumidor da atividade
jurisdicional do Estado e que paga caro por esse servico, uma maior seguranca. (...)
Através da jurisprudéncia vinculativa — e considerando que temos um tribunal
constitucional — ndo seria razoavel disseminar a inseguranca entre todos os juizes,
poder publico e cidaddos envolvidos, sobre a constitucionalidade (ou nao) de
determinada lei ou ato normativo que pudesse criar esse ou aquele direito ou dever,
sujeitando-os as consequéncias juridicas dai decorrentes. Se inconstitucional ou
constitucional, que o seja para todos. O valor juridico preservado, indiscutivelmente,
é 0 da seguranca juridica, importantissimo num Estado de Direito.**

Podemos conceituar as simulas como um resumo ou compéndio que contém elementos
gramaticais os quais refletem uma tese juridica reiteradamente dominante e servem como base
de argumentacdo para os julgamentos de casos futuros semelhantes, com o fito de garantir a

uniformidade e previsibilidade das decisées judiciais.'*

A aplicacdo das simulas deve seguir as mesmas regras utilizadas para a aplicacdo dos
precedentes. Na doutrina americana, seguida pelo direito brasileiro, sdo trés as formas de
aplicacdo dos precedentes: (i) distinguishing que é a forma de diferenciar o caso em concreto

de um determinado precedente para fundamentar as razbes de sua ndo aplicagéo; (ii)

3% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de
Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 283-284. Anota o autor, também, que a palavra simula tem origem no latim
summa que significa pequeno resumo, assim, a utiliza¢do técnica da palavra ensejaria a compreensdo de que em
uma stimula existem diversos enunciados. Contudo, néo foi esta a utilizacdo adotada pelo legislador brasileiro e
por isso que hoje a criagdo de uma simula serve para fixada de um Unico enunciado. Ibid., p. 283.

135 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A reforma do judiciario e as stmulas de efeitos vinculantes. In:
TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesis Lora. (Coord.). Reforma do
Judiciario: analisada e comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 285 e 288.

136 CAMBI, Eduardo. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 162-162. Em sentido semelhante: “Um
deles é o fato de a simula oferecer uma maior certeza do Direito. Através da simula, identifica-se, rapidamente,
a jurisprudéncia firme, cristalizada (mas ndo imutavel) do tribunal acerca de variados temas juridicos.
Individualmente, verifica-se que cada um dos enunciados da sumula recobre determinado aspecto de lei, ou
preenche os espacos vazios por ela deixados, com uma interpretacdo considerada prevalente e consolidada, assim
contribuindo, ponto a ponto, com a certeza do Direito. Outro motivo foi a busca da previsibilidade: contendo a
simula, de modo seguro, preciso e claro, a verdadeira inteligéncia da norma legislada, ela é uma ferramenta que
muito contribui para tornar previsivel, tanto para o Judiciario como para os jurisdicionados, a solucéo de litigios
presentes e futuros. Por derradeiro, pesou o principio da igualdade: a simula, se ndo acaba, pelo menos, mitiga
bastante a variacdo de interpretacdo sobre determinada questdo de direito. Ou seja, contribui para a aplicacéo de
uma mesma regra para os casos semelhantes, o que resulta em tratamento igual para todos que, nas mesmas
condi¢des, batam as portas do Judiciario.” .” SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula
vinculante. Curitiba: Jurug, 2011. p. 254.
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overruling quando o juiz deixa de aplicar um determinado precedente, aplicavel ao caso em
concreto, por considera-lo ultrapassado ou injusto; e (iii) overstatement quando a aplica¢do do

precedente se da de forma mais aprimorada.

Aplicadas da maneira correta, as sumulas viabilizam a uniformidade das decisGes judiciais,
além de racionalizar a atividade judiciaria ao reduzir a complexidade do ato de decidir, seja
pela aplicacdo obrigatoria do nucleo da sumula, seja pela sua utilizagdo como instrumento de
argumentacdo, dependendo cada uma dessas formas de atuacdo da natureza da sumula
utilizada, como se explicara mais detidamente nos proximos topicos. Nesse sentido é o

posicionamento de Dinamarco:

(...) De minha parte sempre louvei a idéia das sumulas, porque vejo nelas a
capacidade de pacificar em tempo relativamente breve a jurisprudéncia sobre temas
relevantes ligados a ordem constitucional, servindo também como instrumento de
desafogo dos trabalhos dos tribunais (especialmente do Supremo Tribunal
Federal).**

3.3.1 Sumulas persuasivas

A Constituicdo Federal, em seu artigo 103-A, demonstra que a sumula vinculante é uma
excecdo no sistema ao dispor de regras rigidas e especificacbes para sua criagdo e

diferenciacdo das demais simulas existentes.

Trata-se de uma heranga advinda do sistema da civil law em que o sistema judicial, por
questdo abrangida no conceito de seguranca, é estritamente vinculado a lei, ao contrario do
gue ocorre no sistema da common law em que a seguranca juridica se relaciona com a

vinculacdo ao precedente (stare decisis).

As stumulas persuasivas sdo aquelas que trabalham na convicg¢do do julgador para que um
determinado entendimento seja adotado, ndo por sua obrigatoriedade, mas em razdo da
racionalidade de que a atividade jurisdicional deve ser dotada, garantindo o tratamento
igualitario aos casos semelhantes, bem como, em razdo da propria forca persuasiva na

fundamentacéo das razdes de decidir.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. 2 v. p. 205.

138 CAMBI, Eduardo. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUAL ISMO: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 147.



71

A stimula de jurisprudéncia dominante foi idealizada com o intuito de promover
auxilio aos prdprios membros do STF, visando a facilitagdo das atividades dos
magistrados e dos advogados das partes, posto que teriam como fundamentar suas
teorias em casos analogos.™*

Como brevemente explicitadas no inicio desta se¢do, as razdes que disciplinam a formulacéo
e utilizacdo das sumulas persuasivas decorrem da necessidade de uniformizar a interpretacdo
jurisprudencial das normas legais, a fim de que o sistema legal mantenha sua coeréncia e

eficacia.

A garantia constitucional da isonomia institui a necessidade de criagdo de mecanismos de
controle da heterogeneidade natural do sistema jurisprudencial lastreado na commun law. O
regime juridico que privilegia a norma legal, a existéncia de 6rgdos jurisdicionais distintos
dotados de competéncia para analisar matérias idénticas e a autonomia do magistrado para
conhecer da demanda e julga-la conforme suas convicgdes permitem, inevitavelmente, a

ocorréncia de divergéncias jurisprudenciais.

Ocorre que, muito embora seja possivel aceitar, dentro da Idgica do sistema, a existéncia de
divergéncias entre os posicionamentos jurisprudenciais, ndo se pode compactuar para que as
divergéncias sejam constantes e ocorram em larga escala, sob pena de afrontarmos a garantia

constitucional da isonomia e a certeza juridica da qual o ordenamento deve ser dotado.

Partindo da diretriz de que a solucdo outorgada através do processo deve resultar a
mais aproximada possivel daquela a que se chegaria se houvesse a resolugdo do
conflito pela voluntiria submissdo dos interessados ao texto de regéncia, e
considerando-se, de outro lado, que a garantia constitucional da isonomia deve
abranger ndo somente a norma legislada (= enquanto produto da atividade
parlamentar), mas igualmente a norma judicada (= ap6s submetida ao contraste
jurisdicional), segue-se que a eficicia da atividade jurisdicional depende de que os
operadores do Direito se conscientizem da necessidade de que o ordenamento
positivo seja... justo, e ndo, apenas, formalmente juridico.*

A utilizacdo das sumulas persuasivas serve, dessa forma, para garantir a homogeneidade dos
comandos jurisprudenciais, como orientacéo para julgamentos de casos analogos, de elemento

para fundamentacdo das razdes de decidir e como garantia da eficacia do proprio comando

139 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de
Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 284.
140 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante. 4. ed. rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 428.
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jurisdicional, ao evitar que um julgamento em contrario impeca a execu¢do do comando

judicial.***

A homogeneidade do posicionamento jurisdicional e a criacdo das sumulas foi objeto de

reflexdo de Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci:

A cultura segundo a qual os homens que se encontram na mesma circunstancia
fatica devem receber pela lei 0 mesmo tratamento, sem privilégios, ja esta
incorporada historicamente. Casos iguais ou muito semelhantes ndo podem receber
tratamento judicial diferenciado de acordo com a vara, a cadmara ou secdo de
julgamento. A doutrina nacional insiste que tal disparidade na aplicacdo do direito
traz tremenda inseguranga juridica e, ancorados neste embate, apresenta-se a simula
vinculante. (...) Para nods, os autoprecedentes e 0s precedentes hierarquicamente
superiores devem possuir efeito vinculante, ndo por decorréncia de dispositivo
constitucional ou legal, mas por respeito & igualdade.'*

Assim sendo, o julgador, em um sistema de respeito aos precedentes e a uniformidade das
decisdes judiciais, devera se voltar para analise dos precedentes jurisprudenciais aplicaveis a
situacdo em concreto a fim de constatar se a ratio decidendi (argumentacéo juridica da qual se
baseia o precedente) influenciara na solucdo da demanda que esta apreciando e se as sumulas

persuasivas servem claramente a esta funcdo de orientagédo das decisdes jurisdicionais.

O valor persuasivo do precedente deve decorrer da comparagdo entre 0 caso em
julgamento e os casos ja julgados. O precedente tem importancia analégica ao caso
a ser julgado, servindo como estimulo ao pensamento e como um método de
justificacdo. Assim, ndo basta que o juiz conheca a ementa do(s) julgados(s), mas
esteja em condigdes de conhecer a ratio decidendi, isto é a inteira argumentacéo,
fatica e juridica, a que o precedente esta baseado.*®

Consideramos as sumulas persuasivas como técnicas de repercussdo coletiva dos julgamentos
das demandas individuais por que a ratio decidendi de um precedente, definido em um
julgamento de demanda individual, servira como instrumento de argumentacdo e persuasao
para o julgamento de outra demanda individual, de forma que o seu julgamento sera

diretamente influenciado pelo julgamento da(s) demanda(s) que originaram a simula.

¥ «Os juizes e Tribunais, como regra, devem seguir, em todos os casos semelhantes ou anélogos, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, exceto quando ela estiver equivocada e se mostrar contraria ao direito
ou a razdo. Assim, assegura-se a estabilidade do direito e a seguranca juridica, além de se afirmar a nocao de
justica como regularidade, o que permite tratar isonomicamente 0s casos essencialmente iguais e, assim,
promover o principio da igualdade perante a lei.”. CAMBI, Eduardo. NEOCONSTITUCIONALISMO E
NEOPROCESSUALISMO: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Séo Paulo: RT,
2009. p. 154.

12 |_AMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as simulas vinculantes. In: TAVARES,
André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora. (Coord.). Reforma do Judiciario: analisada e
comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 307.

3 |bid. p. 149.
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3.3.2 Sumulas vinculantes

Como nos referimos no item anterior, o artigo 103-A da Constituicdo Federal, disciplinou as

simulas vinculantes, cujo texto legal assim é expresso:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direita e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

81° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre Orgdos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacéo de processos sobre questdo idéntica.

82° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, a
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem
propor acéo direita de inconstitucionalidade.

§3°. Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberé reclamagdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinarad que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da simula, conforme o caso.***

Como o proprio dispositivo legal prevé, as sumulas vinculantes sdo limitadas as matérias
constitucionais, analisadas reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que tratam
da validade, interpretagdo e eficicia de normas sobre as quais exista controvérsia atual entre
Orgdos jurisdicionais ou entre estes e Orgdos da administracdo publica que acarretem

inseguranca juridica grave e a repeticdo de demandas sobre a matéria.

Nota-se, como observa José Marcelo Menezes Vigliar, que o objeto das simulas vinculantes
devera se limitar as matérias que importem em inseguranca juridica e, consequentemente,

repeticdo de demandas sobre o tema.'*

As stimulas vinculantes, assim como as suUmulas persuasivas, servem para garantir a
uniformidade de interpretagdo de uma determinada norma juridica, pois, fundamenta-se no

principio da isonomia e na previsibilidade das decisdes judiciais. *®

144 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 jul. 2010.

¥ VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A reforma do judiciario e as sumulas de efeitos vinculantes. In:
TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesis Lora. (Coord.). Reforma do
Judiciario: analisada e comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 290.
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Contudo, as sumulas vinculantes s3o dotadas de “eficAcia expandida panprocessual,
estendendo-se a todos os orgdos judiciais e 4 Administragdo Publica direta e indireta”**’ e seu
descumprimento acarreta a cassacdo da decisdo judicial ou a anulacdo do ato administrativo,

desde que demonstrada sua violacao na reclamacdo que seré diretamente dirigida ao STF.

Assim, por ndo se limitar em persuadir a fundamentacédo e a forma de decidir de um juiz, e
por ter sua eficacia espargida em toda sociedade, a sumula vinculante €, ainda mais que a
sumula persuasiva, uma técnica que confere repercussdo coletiva aos julgamentos das
demandas individuais, eis que a criacdo da sumula, em razdo da analise de algumas demandas,
implicara no julgamento de todas as demandas que posteriormente venham ser ajuizadas

sobre a mesma matéria.

As sumulas vinculantes, outrossim, permitem igual tratamento as questes idénticas, como
também conferem maior celeridade ao julgamento das demandas de massa. Nesse sentido, é a

posicdo de Leonardo José Carneiro da Cunha,

A simula vinculante constitui importante mecanismo para a racionalizacdo das
causas repetitivas. Alids, um dos requisitos para a edicdao da sumula vinculante é que
haja reiteradas decisdes do STF em matéria constitucional, o que demonstra que a
simula vinculante guarda pertinéncia com as demandas de massa.™*

Em igual sentido,

Somados os pros e os contras (e ha inimeros prds e inlmeros contras), sempre nos
pareceu conveniente a adocdo do sistema de sUmulas vinculantes. Sempre
consideramos ser uma medida vantajosa, j& que, se, de um lado, acaba contribuindo
para o desafogamento dos Orgdos do Poder Judiciario, de outro lado, e
principalmente, desempenha papel relevante no que diz respeito a valores prezados
pelos sistemas juridicos: seguranca e previsibilidade. Portanto, consideramos
positiva a alteracdo do sistema nesse ponto, principalmente para os jurisdicionados —
ja que certamente deve gerar maior seguranca e previsibilidade — e boa para o Poder
Judiciario — que ficara menos sob recarregado, o que, como se sabe, indiretamente,
representa beneficio para os préprios jurisdicionados.™*

146 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. 3. ed. Rio de
Janeiro: LumenJuris, 2010. p.284.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante. 4. ed. rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 344.

148 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie. (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador: JusPodvim, 2010. p. 310.

9 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
REPERCUSSAO GERAL E SUMULA VINCULANTES relevantes novidades trazidas pela EC n. 45/2004, O
recurso extraordinario e a demonstracdo da repercussao geral. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli.
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Também permitirdo que os litigantes que ndo dispdem de recursos suficientes para garantir a

defesa de seus interesses de forma eficaz, obtenham a resposta jurisdicional mais efetiva,

A exigéncia de obediéncia as simulas decorre da necessidade de aplicagdo
isondmica do direito em todo o territorio nacional e privilegia, apesar de muitos nao
intentarem ver, os litigantes que querem ver garantido direito seu, principalmente, as
minorias que ndo dispbe de representantes para provocar o controle concentrado de
constitucionalidade e dependem dos tramites morosos do processo ordinario,
principalmente na busca da concretizacdo de direitos que a Constituicdo lhes
outorga.™

3.3.3 Sumula impeditiva de recursos

A Lei n° 11.276 de 2006 alterou a redacdo do artigo 518 ao incluir novo paragrafo ao citado
dispositivo, ratificando posicionamento legislativo que visa atribuir importancia ao sistema
dos precedentes judiciais no direito brasileiro.™™ Com a referida alteracdo, a redacéo do

dispositivo assim restou consagrada:

Art. 518. Interposta a apelagdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe,
mandara dar vista ao apelado para responder.

§ 1° O juiz n3o recebera o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal.

Observa-se que, a modificacdo legislativa permite que o Magistrado inadmita o recurso de
apelacdo quando entender que sua sentenca estd em conformidade com as sumulas do

Superior Tribunal de Justica e/ou do Superior Tribunal Federal.

(Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: RT,
2005. p. 379.

10| AMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as simulas vinculantes. In: TAVARES,
André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests Lora. (Coord.). Reforma do Judiciario: analisada e
comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 317. Em complementacdo os autores manifestam-se: “Os grandes
perdedores, com a simula, sdo os litigantes que buscam, no Poder Judiciério, a postergacdo do cumprimento de
obrigagdes suas que, muitas das vezes, sabem devidas e, com a existéncia de um Judiciario abarrotado, véem
neste um locus de reducdo dos danos para o cumprimento da obrigagdo, uma vez que a realidade brasileira atual
é de um pais que paga muito bem ao capital financeiro investido. Dentre estes que lucram com as mazelas do
Judiciario encontram-se os grandes ‘clientes’ do Poder Judiciario, grandes grupos privados e o proprio Estado,
nossos maiores litigantes.”. LAMY, Marcelo, CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexes sobre as simulas
vinculantes. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesis Lora. (Coord.).
Reforma do Judiciario: analisada e comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 317

51 NUNES, Dierle José Coelho. Comentarios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do
julgamento liminar das acbes repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdicdo e do direito
constitucional ao recurso (contraditorio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo.
ano 31, n. 137, p. 171-186, jul. 2006. p. 179.
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Cria-se, dessa forma, novo requisito de recorribilidade das decisGes judiciais, qual seja, a
existéncia de divergéncia entre o posicionamento adotado na sentenca e as simulas dos

Tribunais Superiores Brasileiros.

Nesse sentido,

Da redacdo percebe-se que o legislador permitiu que o julgador ao realizar o juizo de
admissibilidade, no exame do requisito intrinseco do cabimento, possa retirar a
recorribilidade da decisdo caso essa esteja em conformidade com simula.
Vislur?st%ra-se, dessa forma, a constituicdo de um processo de cogni¢do de grau
dnico.

Consequentemente, com a criacdo desse novo requisito de admissibilidade, o recorrente terd
um 6nus de demonstrar, em suas razdes, que a aplicacdo da sumula se deu de forma
inadequada na medida em que ndo se adequa as circunstancias do caso. Ou seja, cria-se para 0
apelante o 6nus de comprovar que 0 juiz equivocou-se ao aplicar aquela determina simula

para solucionar a sua demanda.**

3.4 INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA

Como tivemos oportunidade de mencionar, no ordenamento brasileiro, de filiacdo ao sistema
de civil law, a seguranca juridica, analisada no contexto classico, decorre da vinculagdo do
juiz a lei, de modo que, ao apreciar uma demanda, o julgador limita-se a aplicar o dispositivo

legal pertinente sem se vincular com os julgamentos anteriores de casos semelhantes.***

Contudo, a garantia da isonomia perante a lei ndo pode ser meramente formal - advinda do

enunciado legislativo -, mas deve ser realizada na préatica judiciaria, de forma que o julgador

152 NUNES, Dierle José Coelho. Comentarios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do
julgamento liminar das acdes repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdicdo e do direito
constitucional ao recurso (contraditdrio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo.
ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 179.

153 NUNES, Dierle José Coelho. Comentarios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do
julgamento liminar das acdes repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdicdo e do direito
constitucional ao recurso (contraditorio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo.
ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 180.

154 sabemos que a aplicacéo da lei dependera sempre dos conceitos de justica, de certo e errado inerentes ao
préprio ser humano e, portanto, ao julgador. Quando falamos em aplicagdo da lei sem quaisquer outros
guestionamentos, pretendemos dizer que no sistema do civil law, classicamente, a aplicagdo da lei deveria ser
feita sem referéncia obrigatoria a posicionamentos ja adotados pelo julgador em situagdes anteriores.
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deve conferir igual tratamento as situacGes idénticas levadas a juizo, bem como, analisar o

caso concreto de acordo com os Principios Constitucionais.

O tratamento diferenciado aos casos idénticos contribui, severamente, para o crescimento do
namero de recursos e agdes que hoje tramitam perante o Poder Judiciario e isso se deve
porque o litigante insatisfeito serd estimulado pela possibilidade de conseguir uma nova e
diferente resposta judicial, de forma a satisfazé-lo, bem como tera como fundamento para o

seu recurso a divergéncia jurisprudencial.

Devemos ressaltar, contudo, que a divergéncia em si ndo é um problema grave do sistema
judicial, na medida em que &, sobretudo, natural em razdo da existéncia de diversos 6rgaos

jurisdicionais aptos a analisar uma mesma mateéria.

(...) verifica-se que o verdadeiro problema ndo estd (e nem poderia estar na
divergéncia jurisprudencial em si mesma, mas no excesso e no descontrole em que
ela se projeta, tornando a acdo judicial um exercicio de futurologia, fonte de
prolongada angUstia para as partes, seja quanto ao seu término, seja quanto ao
resultado, seja enfim, quanto a sua final exequibilidade, o que tudo reflui para o
desprestigio da funcéo jurisdicional e para a desconfianga social quanto ao préprio
caréter cientifico do Direito.'*

Assim sendo, podemos concluir que o verdadeiro problema da divergéncia jurisprudencial
encontra-se no excesso em que a mesma é verificada no sistema jurisdicional, merecendo,
para tanto, a criacdo de métodos de controle da uniformizacdo da atuacdo jurisdicional em

casos idénticos ou de massa. Nesse sentido as licdes de Barbosa Moreira sdo inspiradoras:

No exercicio da funcdo jurisdicional, ttm os 6rgdos judiciais de aplicar aos casos
concretos as regras de direito. Cumpre-lhes, para tanto, interpretar essas regras, isto
¢, determinar o seu sentido e alcance. Assim se fixam as teses juridicas, a cuja luz
hao de apreciar-se as hipéteses variadissimas que a vida oferece a consideracdo dos
julgadores. A fixacdo de uma tese juridica reflete entendimento necessariamente
condicionado por diversas circunstancias. Mutavel que é a realidade social,
compreende-se que mude também, como o correr do tempo, o entendimento das
normas de direito, ainda quando permaneca invariavel o respectivo teor literal. Nada
mais natural, assim, que a evolucdo da jurisprudéncia através de constante revisao
das teses juridicas fixadas. (...) Outro é, pois, 0 fendmeno que se tem em vista
quando se alude a conveniéncia de adotar medidas tendentes a uniformizagdo dos
pronunciamentos judiciais. Liga-se ele ao fato da existéncia, no aparelho estatal, de
uma pluralidade de 6rgdos judicantes que podem ter (e com freqliéncia tém) de
enfrentar iguais questfes de direito e, portanto, de enunciar teses juridicas em
idéntica matéria. Nasce dai a possibilidade de que, num mesmo instante histérico —
sem variacBes das condigdes culturais, politicas, sociais, econbmicas, que possa

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural
e dos consumidores — Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 260.
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justificar a discrepéncia -, a mesma regra de direito seja diferentemente entendida, e
as espécies semelhantes se apliquem teses juridicas divergentes ou até opostas.
Assim se compromete a unidade do direito — que ndo seria posta em xeque, muito ao
contrario, pela evolucdo homogénea da jurisprudéncia de varios tribunais — e ndo
raro se semeiam, entre os membros da comunidade, o descrédito e o cepticismo
quanto a efetividade da garantia jurisdicional. Nesses limites, e somente neles, é que
se pde o problema da uniformizacéo da jurisprudéncia.®

Dessa maneira, assim como os demais instrumentos, a uniformizacao da jurisprudéncia € apta
a conferir tratamento isondmico as demandas de massa, pois permite que 0s Orgaos
jurisdicionais utilizem o precedente que prevaleceu como fundamentagdo de sua decisdo, em

casos similares posteriores, racionalizando a atividade julgadora.

No Cadigo de Processo Civil, o método de uniformizacao de jurisprudéncia esta disciplinado
nos artigos 476 a 479. As partes e os julgadores poderdo requerer que uma determinada

matéria de direito seja analisada pelo Tribunal, para uniformizacdo da forma de decidir a

matéria, antes do julgamento pelo 6rgéo isolado™’.

Pressupde-se, pois, para a instauracdo do incidente, a divergéncia na interpretacdo do direito,
seja quando a divergéncia ja estiver instaurada no érgdo julgador ou mesmo no Tribunal
(inciso Il do artigo 476, do CPC), seja quando no julgamento de uma matéria, o relator
deduzir que ird adotar tese contraria aquela ja adotada pelo Tribunal (inciso I do artigo 476,
do CPC).

No inciso Il, alude o dispositivo, especificamente, a diversidade de interpretacdo
dadas a mesma regra juridica pela decisdo da qual se recorreu para o 6rgdo julgador,
e por alguma decisdo, anterior ou posterior, de outra turma, de outra cAmara, de
outro grupo ou das cadmaras civeis reunidas (ou de secdo, acrescente-se). (...). O
circulo de incidéncia do inciso | é maior que o do inciso I1. A luz do inciso | é que se
pode afirmar o cabimento do incidente por ocasido de julgamento de uma causa de
competéncia originaria, e ndo apenas por ocasido do julgamento de recurso. Esta
Gltima afirmagdo precisa ser mais extensamente fundamentada, pois em contrario se
poderia objetar que, se o 6rgdo esta julgando causa de sua competéncia originaria,
ainda ndo ha decisdo suscetivel de entrar em conflito com outra, quanto a
interpretagdo do direito. Ao nosso ver, porém, deve entender-se que, se no préprio
curso do julgamento ja se chega a certeza de que a decisdo adotara tese juridica

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973: arts. 476 a 565. v. 5. p. 4-5.

137 «A admissdo do incidente é uma faculdade judicial (STJ, 1* Turma, REsp 745.363/PR, rel. Min. Luiz Fux, j.
em 20.09.2007, DJ 18.10.2007, p. 270). O incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia ndo tem natureza
recursal — a parte, pois, ndo tem direito a sua admissdo. O requerimento da parte para formagédo do incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia ndo vincula o 6rgdo jurisdicional, que poderd ou ndo admiti-lo consoante
critérios de conveniéncia e oportunidade (STJ, 2% Se¢do, AgRg no EREsp 620.276/RS, rel. Min. Jirge
Scartezzini, j. em 28.06.2006, DJ 01.08.2006, p. 366). MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Cadigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2010. p. 486.
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incompativel com a de outra (emanada de 6rgdo diverso), tanto basta para que o
incidente se torne suscitavel.'*®

Apos a andlise do incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia suscitado pelas partes ou
pelos julgadores, a interpretacdo sobre a matéria juridica vencedora servird como base para
todos os julgamentos de causas semelhantes ou idénticas, a fim de que possibilite a

concretude da isonomia entre as partes, no que tange a aplicacdo da lei.

O tribunal deve se pronunciar tdo somente a respeito da questdo juridica objeto do
incidente sobre a qual pende dissidio jurisprudencial — qualquer outra questao
escapa da cognicdo do tribunal nesse momento. Ao enfrenta-la, deve fixar a
interpretacdo a ser observada pelo tribunal na decisdo dos casos em que debatida a
mesma tese ulterior.**

Releva-se, outrossim, que na Lei 10.259, de 2001, que dispde sobre a instituicdo dos juizados
especiais civeis federais, ha previsdo de técnica processual para uniformizacdo da

jurisprudéncia das Turmas Recursais, conforme disposto no artigo 14 da referida lei.**

Trata-se de mais uma técnica de uniformizacdo jurisprudencial previstas no ordenamento
servindo, precipuamente, para possibilitar efetivamente o julgamento isondmico de demandas
idénticas e para a racionalizacdo da atividade judicial, nesse caso, dentro do ambito dos

juizados especiais.

Tem como ponto positivo a correta compreensdo de que a divergéncia se refere
apenas as questdes de direito, isto €, as controvérsias quanto a exegese das regras e
dos principios. O escopo desse instrumento processual, conforme j& salientado, €
uniformizar as interpretac@es diferentes, com o intuito de manter um grau minimo
de previsibilidade e de estabilidade ao Direito, para que as pessoas saibam 0 que
devem ou o podem fazer, levando em consideracdo os resultados ou consequéncias
imputaveis a suas agdes ou omissdes. Outro aspecto elogiavel desta lei é enfatizar os
Juizados Especiais como sendo um microssistema, com caracteristicas peculiares,
que merecem a previ sdo de drgdos, dentro do proprio sistema, destinados a resolver
os problemas atinentes & seguranca juridica e a justica de suas decisdes.*®*

%8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973: arts. 476 a 565. v. 5. p. 11-12.

139 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo.
2. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: RT, 2010. p. 487.

180 «Byidentemente, o objetivo primordial deste incidente é 0 mesmo do seu precursos, previsto em nosso Codigo
de Processo Civil, arts. 475 a 479: com a uniformizacdo da jurisprudéncia dos juizados especiais, manter-se-a
uma unidade do Direito, evitando, assim, o descrédito que sempre enseja uma volunilidade na prestagdo
jurisdicional.” SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurud,
2011. p. 245-246.

161 CAMBI, Eduardo. Uniformizagao das questes de direito nos juizados especiais civeis estaduais e federais: a
criacdo do recurso de divergéncia. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis: de acordo com a Lei 10.352/2001. Séo Paulo: RT, 2002. v. 5. p. 175.



80

Podemos concluir que os instrumentos de uniformizacdo de jurisprudéncia séo técnicas aptas
ao julgamento das demandas de massa por conferir as mesmas idéntico tratamento e acelerar a
tramitacdo processual, na medida em que conferem repercusséo coletiva ao julgamento das

demandas individuais que serviram para formar o precedente uniformizado.

3.5. ASSUNCAO DE COMPETENCIA

H4, outrossim, no Cédigo de Processo Civil, previsdo de uma outra técnica que visa a unidade
jurisprudencial dos Tribunais, quando verificado que a demanda verse sobre relevante questao

de direito.

Art. 555. No julgamento de apelacdo ou de agravo, a decisdo sera tomada, na cdmara
ou turma, pelo voto de 3 (trés) juizes.

81°. Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou
compor divergéncia entre cdmaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor que
seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o
interesse publico na assuncdo de competéncia esse 6rgdo julgara o recurso.

(.)

Nota-se que o0 objetivo da técnica descrita acima € de evitar que o julgamento da apelacéo, ou
do agravo pelo relator (unipessoalmente), ou pelas turmas, ou cdmaras isoladas, possa criar ou
potencializar divergéncia jurisprudencial dentro do tribunal quando estda em julgamento
relevante questdo de direito. A decisdo proferida pelo 6rgao ao qual o regimento delegar
competéncia tera sido objeto de debates entre os julgadores, a fim de dotar a questdo de
direito relevante de interpretacdo adequada e madura, capaz de ser utilizada em outras

demandas similares.

Em julgamento de relevante questdo de direito, podera o relator do recurso propor a
assuncdo da competéncia para julga-lo por d6rgdo colegiado de maior pluralidade
dentro do tribunal (cuja competéncia para tanto deve constar no regimento interno
do tribunal), a fim de que se previna ou dirima controvérsia a respeito da matéria.
Acolhida a proposta no 6rgdo originario, cumpre remeter o recurso ao 0rgao
destinatario do feito. L& reconhecido o interesse publico no julgamento de maior
latitude (observe-se que a relevancia da controvérsia se relaciona intimamente com o
interesse publico evidenciado pela sua adequada solugdo), toca a esse 0Orgdo
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fracionario julgar desde logo o recurso. O resultado do julgamento constitui
jurisprudéncia dominante no tribunal.*®?

Muito embora também se objetive a unidade e estabilizacdo jurisprudencial, a assuncao de
competéncia n&o se equipara a técnica da uniformizagdo de jurisprudéncia®®, visto que na
assuncdo de competéncia, o proprio caso é julgado pelo 6rgdo colegiado, enquanto na
uniformizacdo de jurisprudéncia se realizara julgamento prévio firmando orientagéo
interpretativa que devera ser adotada posteriormente pelo érgédo fracionario, no caso em que 0

incidente foi suscitado.

Neste novo incidente de uniformizacdo de decisGes acerca de questes de direito
relevantes, o 6rgdo colegiado decide ndo s6 a questdo de direito, mas o proprio
recurso. N&o se fixa somente a tese juridica, mas se decide o caso, & luz do que se
terd antes decidido acerca da tese juridica. Ndo se volta ao 6rgdo fracionario
originario para se decidir o recurso, que é julgado pelo préprio 6rgédo colegiado, que
0 regimento interno indicar.*®*

Ademais, a assuncdo de competéncia contempla hipdtese preventiva, na qual ndo é necessario
que exista divergéncia jurisprudencial para que a mesma seja instaurada, de forma que sua
aplicacdo podera ser feita quando o julgador reputar que a causa ensejara divergéncia

jurisprudencial e a questdo de direito for relevante.

Ao empregar, concomitantemente, os verbos ‘prevenir’ e ‘compor’ divergéncia, o
art. 555, §1°, do CPC, evidencia que o instituto da assuncdo de competéncia é mais
amplo do que o incidente previsto no art. 476 do CPC. Enquanto esse Gltimo exige
que a divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal ja se tenha exprimido por dois
ou mais julgados antagdnicos, a assuncdo de competéncia tem lugar ainda quando
ndo existe, no tribunal, decisées divergentes sobre o tema.'®®

162 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo.
2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 587.

163 «Trata-se de mais um expediente ordenado & uniformizacao da jurisprudéncia, que naturalmente se espera seja
mais eficiente do que o regulado nos artigos 476 e segs. Pode-se até supor que ele venha a ser preferido na
pratica judicial, subtraindo ao outro instituto parcela de sua importancia ja diminuta.” MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973: arts. 476 a 565. v.
5. p. 653.

164 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil: emenda constitucional n. 45/2004 (reforma do judiciario);
Lei 10.444/2002; Lei 10.358/2002 e Lei 10.352/2001. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2005. p. 334.

165 BENET], Sidnei Agostinho. Assuncéo de competéncia e fast-track recursal. Revista de Processo. ano 34, n.
171, mai. 2009. p. 20.
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3.6. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
(ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL)

O Projeto de Lei n° 166/2010 em tramitacdo no Senado Federal, elaborado pela comisséo de
juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux prevé, em seus artigos 895 e seguintes, o incidente

de resolucéo de demandas repetitivas.

Pode-se notar que o incidente tem como objetivo garantir a uniformidade jurisprudencial no
territério nacional, sendo inclusive pressuposto de admissibilidade do incidente em razdo do
risco potencial de coexisténcia de decisdes conflitantes, além de evitar a multiplicidade de
demandas fundadas em idéntica questdo de direito, cuja tramitacdo dificulta a atividade

jurisdicional tempestiva e eficaz.

Com efeito, ja na exposicdo de motivos do anteprojeto, € possivel observar a intencéo
legislativa, voltada a alcancar efetividade processual mediante tratamento isondmico das
situacbes juridicas que poderiam multiplicar a propositura de demandas, ao propor a

regulamentacéo do incidente.

Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia. Com isso, havera condigdes de se atenuar o assoberbamento de
trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestacdo
jurisdicional. Dentre esses instrumentos, estd a complementacdo e o reforco da
eficiéncia do regime de julgamento de recursos repetitivos, que agora abrange a
possibilidade de suspensdo do procedimento das demais agdes, tanto no juizo de
primeiro grau, quanto dos demais recursos extraordinarios ou especiais, que estejam
tramitando nos tribunais superiores, aguardando julgamento, desatreladamente dos
afetados. Com 0s mesmos objetivos, criou-se, com inspiragdo no direito alemao, o ja
referido incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificacdo de processos que contenham a mesma questdo de direito, que estejam
ainda no primeiro grau de jurisdicdo, para decisdo conjunta. O incidente de
resolucdo de demandas repetitivas é admissivel quando identificada, em primeiro
grau, controvérsia com potencial de gerar multiplicagdo expressiva de demandas € 0
correlato risco da coexisténcia de decisdes conflitantes.®

Pela redacao apresentada pela Comisséo de elaboracéo, o incidente podera ser instaurado pelo
juiz ou desembargador relator (ex officio) ou a requerimento das partes, do Ministério Pablico

e da Defensoria Publica, quando identificados que a controvérsia tem potencial de “gerar

166 Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 10.09.2010.
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relevante multiplicagcdo de processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar

grave inseguranca juridica decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes™.*®’

A admissao do incidente permitira o julgamento da questdo de direito, lavrando-se o acérdédo
que seréd observado pelos juizes e 6rgdos fracionarios hierarquicamente, vinculados ao 6rgéo

prolator da decis&o.*®®

O incidente devera ser dotado de ampla publicidade a fim de que as partes, outros
interessados, Orgdos e entidades que tenham interesse na controvérsia possam se manifestar
juntando documentos e requerendo diligéncias. Tudo para permitir que a questdo controversa
seja amplamente debatida para sua melhor elucidacdo. E essa a informacdo extraida dos
artigos 896 e 901.

Art. 896. A instauracéo e o julgamento do incidente serdo sucedidos de mais
ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrdnico no
Conselho Nacional de Justiga.

Paragrafo Unico. Os tribunais promoverao a formacéo e atualizagdo de banco
eletrénico de dados especificos sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando, imediatamente, ao Conselho Nacional de Justiga, para inclusdo no
cadastro.

Art. 901. O Relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de
quinze dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias
necessarias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida; em seguida, no
mesmo prazo, manifestar-se-4 o Ministério Publico.

Podemos notar que o texto do anteprojeto realmente tem condic¢des de permitir a reducdo da
guantidade de processos em tramitacdo, cuja questdo controversa de direito seja idéntica, bem
como reduzir e tornar mais eficaz a prestacdo jurisdicional seja pela presteza ou pela

homogeneidade da jurisprudéncia.

Também nessa finalidade de obter maior efetividade processual, bem como de
assegurar isonomia e seguranca juridica, o projeto prevé normas que estimulam a
uniformizacéo e a estabilizacdo da jurisprudéncia, sobretudo em casos de demandas

%7 Artigo 895. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar
grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisbes conflitantes. 81° O pedido de
instauracdo do incidente sera dirigida ao Presidente do Tribunal: | — pelo juiz ou relator, por oficio; 1l — pelas
partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por petigdo. (...)”

168 Art. 898. O juizo de admissibilidade e o julgamento do incidente competirdo ao plenario do tribunal ou, onde
houver, ao 6rgdo especial. §1° Na admissibilidade, o tribunal considerara a presenca dos requisitos do art. 895 e a
conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica. §2° Rejeitado o incidente, o curso dos processos seréd
retomado; admitido, o tribunal julgara a questao de direito, lavrando-se o acérddo, cujo teor sera observado pelos
demais juizes e 6rgdos fraciondrios situados no ambito de sua competéncia, na forma deste Capitulo.
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repetitivas. Assim, dispositivo expresso do projeto estabelece que devem os
tribunais velar pela uniformizacdo e pela estabilidade da jurisprudéncia, devendo
editar enunciados de sua simula de jurisprudéncia dominante e seguir a orientacéo
firmada em precedentes de seus proprios 6rgdos internos e dos tribunais superiores.
A mudanca de entendimento sedimentado na jurisprudéncia ha de observar a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando a estabilidade
das situacdes juridicas.'®

3.7 TENTATIVA DE SISTEMATIZACAO

No estudo das técnicas processuais constatamos a existéncia de uma série de caracteristicas
comuns a algumas delas que nos permitiriam engloba-las em dois grandes grupos: (i) as

técnicas de uniformizacao jurisprudencial e (ii) as técnicas de julgamento de causas-modelo.

Releva-se que tanto as técnicas que se inserem no primeiro grupo como aquelas que se
inserem no segundo grupo descrito servem para conferir tratamento coletivo as demandas
individuais, mediante utilizacdo da decisdo proferida em uma demanda para tantas outras
causas similares. Também viabilizam o tratamento igualitario de questdes comuns quando

observada a afinidade das questdes tratadas e afastadas as singularidades de cada demanda.

A sistematizacdo ora pretendida visa demonstrar, na analise do capitulo 5 do presente
trabalho, a relacdo das técnicas estudadas com o principio do contraditorio, isso porque, a
manifestacdo de tal principio se averiguara de forma diferenciada em cada um dos grupos de
técnicas descritos.

Entendemos que as técnicas de uniformizacdo jurisprudencial sdo aquelas cuja previsao
primaria servem para impedir a dispersdo jurisprudencial e conferir unidade a interpretacéo do
direito, seja de forma horizontal, seja de forma vertical. Por meio de tais técnicas vinculam-se
ou persuadem-se Grgdos jurisdicionais para que 0s mesmos adotem posicGes ja assentadas em

casos similares, de forma a julgar demandas similares de maneira homogénea.

Enquadram-se na presente classificacdo as sumulas (item 3.3), o incidente de uniformizacéo

de jurisprudéncia (item 3.4) e a assun¢do de competéncia (item 3.5).

169 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagées sobre o incidente de resolucéo de demandas repetitivas previsto
do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo. ano 36, n. 193, mar. 2011. p. 260.
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Séao técnicas de julgamento de causas-modelo aquelas que, por meio de uma ou de algumas
demandas, uma questdo relevante e/ou comum a varios processos sera analisada e servira de

modelo para todas as demais causas que tratem de questdes similares.

Para efeito, um ou alguns recursos séo selecionados e, por meio da analise dos mesmos 0s
Tribunais Superiores definem posicionamento e proferem decisdo que terd o conddo de
vincular verticalmente os tribunais e ainda de vincular horizontalmente o préprio Tribunal

prolator.

Dessa forma, pela andlise do(s) recurso(s) selecionado(s) todos os demais recursos que

versarem sobre a questdo serdo julgados seguindo a orientagdo veiculada na causa-modelo.

Sdo técnicas de julgamento de causas-modelo a repercussdo geral e 0S recursos
extraordinarios repetitivos (item 3.1), e a sistematica dos recursos especiais repetitivos (item
2.2).

Muito embora o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto no anteprojeto do
novo codigo de processo civil (item 3.6), ndo esteja vigente atualmente em nosso
ordenamento juridico, é dotado de caracteristicas que permitiriam seu enquadramento como

técnica de julgamento de causas-modelo.

Como tivemos a oportunidade de ressaltar, estudaremos no capitulo seguinte o principio do
contraditdrio, para entdo analisar a justica das decisdes proferidas com o emprego das técnicas
estudadas a luz do contraditorio, ou seja, se a garantia do contraditério que assegura aos
jurisdicionados a justica da decisdo, a fim de que possam influir no julgamento da questao
posta em juizo, serd observada efetivamente em razdo da aplicagdo de tais técnicas.
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4 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO

4.1 BREVE ANALISE DO CONCEITO DE PRINCIPIO

Para uma melhor compreensao do principio constitucional do contraditorio, faz-se necessario
examinar o conceito e objeto dos principios no ordenamento juridico brasileiro, bem como,
suas aplicacGes pragmaéticas. Desde ja, ressaltamos que esta breve introducdo ndo visa
abranger em grau de profundidade toda a teoria dos principios formulada pela doutrina*”. Ao
contrario, serve, tdo somente, para contextualizar a analise do principio constitucional do

contraditério ao presente estudo.

Inicialmente, os principios eram vistos como inspiradores dos postulados de justica, um
conjunto de axiomas destinados a orientar a aplicacdo do direito, de acordo com os ideais de

justica. Trata-se da fase denominada por Bonavides de jusnaturalista:

Aqui, os principios habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimenséo
ético-valorativa de idéia que inspira os postulados da justica.™

Posteriormente, ja na fase juspositivista, os principios passam a integrar os c6digos como
fonte supletiva e subsidiaria de aplicacdo do texto legal, deixando, portanto, de derivar do
ideal de justica para integrar o texto da lei. Os principios servem para suprir “os vazios

. T 172
normativos que elas [as leis] ndo puderam prever” '*.

A terceira fase, pds-positivista, surge com as ConstituicGes do século XX que colocam o0s
principios como fundamento, alicerces e linhas mestras do ordenamento juridico. Nessa fase,
portanto, os principios passam a ter papel central nas Constituicdes sobre o qual todo o

ordenamento juridico devera ser organizado e fundamentado.

170« conceito de principio juridico, a partir da década de cinquenta até os dias atuais, ensejou grandes estudos e
reflexdes no &mbito discursivo da Teoria do Direito. Autores como Joseph Esser, Jean Boulanger, Jerzy
Wrdéblewski, Ronald Dworkin, Kerl Engisch, Wilhelm-Cannaris, Genaro Carri0, entre outros, proclamaram a
normatividade dos principios em bases tedricas, dogmaticas e metodolégicas muito superiores a das teses até
entdo consagradas, que defendiam uma mera posicéo subsidiaria, uma auxiliar fungéo integrativa na aplicacdo do
direito, cabivel aos principios enquando “principios gerais do Direito” (...)”. ESPINDOLA, Ruy Samuel.
Conceito de Principios Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 33.

"1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 259.

12 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2002, p. 63.
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A valorizagdo dos principios neste ensejo é muito bem retratada por Barroso,

O pds-positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual
se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacdo dos principios,
sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximacéo entre Direito e Etica.'”

Para Bonavides a evolucdo da teoria dos principios chega a fase poOs-positivista com as

seguintes conquistas:

(...) a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Caédigos) para a
oOrbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituigdes); a suspensdo da distincdo
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da
jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacdo de normatividade; a
perda de seu carater de normas programaéticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das Constituicdes; e a distingdo entre
regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente,
por expressdo méaxima de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo
de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.'”

A evolucdo da teoria dos principios foi calcada na conquista da sua normatividade, deixando

para tras o conceito meramente valorativo, cuja utilidade limitava-se a orientar a aplicagéo do

direito e suprir eventuais lacunas.

Nesse ensejo, é importante notar que junto com a evolucgdo da teoria dos principios, a doutrina

demonstrou a necessidade de repensar o método de interpretacdo do texto constitucional.

Por isso, o método de interpretacdo constitucional realizada pela dogmatica juridica

tradicional, eminentemente subsuntivo, no qual, em regra, as normas teriam um sentido exato

e Unico, vélido para todas as situa¢fes as quais incidiam, deram espaco para a introducéo de

um método no qual a aplicacdo da norma ao caso concreto dependeria das caracteristicas

préprias que o conflito demonstrasse.

13 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicio. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.

349-350.

17 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 294
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A evolucdo tratada, ndo defende o abandono do método subsuntivo - aplicavel as normas com
baixa densidade valorativa -, mas visa introduzir uma forma interpretativa nova, adequada as

caracteristicas das Constituices Modernas.

Destarte, o papel assumido pelos Principios ganha relevo pois, em se tratando de normas de
cunho valorativo, com conteudo aberto, dever-se-ia reconhecer a necessidade de interpreta-las

a luz da realidade subjacente. *"

Nesse contexto, 0s movimentos doutrinarios que visavam elaborar doutrina cientifica apta a
distinguir conceitualmente regras e principios - espécies da categoria juridica das normas - se
tornam recorrentes e imprescindiveis a compreensdo da nova interpretacdo constitucional. As
regras sdo normas descritivas, aplicaveis as situacdes mediante juizo de correspondéncia entre
a hipédtese descrita hipoteticamente e a situacdo pratica analisada. Os principios, por sua vez,
contemplam hipoteses abstratas aplicaveis a um conjunto indeterminado de situagdes.

Sob esse aspecto, Humberto Avila, define com exatido:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo
conceitual da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os principios
sdo normas finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e da parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre 0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promulgac&o.'’

Eduardo Cambi precisa:

As regras se esgotam em si mesmas, ndo tendo nenhuma forga constitutiva fora do
que elas mesmas significam. Isto é, proporcionam o critério das a¢Ges dizendo como
se deve ou ndo se deve agir, em situacBes especificas, previstas pelas préprias
regras. Em contrapartida, os principios ndo dizem, diretamente, como se deve agir,
podendo ser aplicados, tdo somente, diante de situagdes concretas. Os principios séo
mandamentos (ou comandos) de otimizacdo. Jamais podem ser realizados
completamente (v.g., ndo ha como promover a integralidade da dignidade da pessoa
humana, ou da boa-fé, ou da liberdade, ou da igualdade etc.) e, mais, podem ser

5 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicio. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.
346-345.

176 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 9. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 78-79.
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concretizados de modos diferentes, dependendo das diferentes acBes concretas a
serem adotadas."”’

Assim sendo, os principios assumem papel interpretativo amplo, ultrapassando o dogma de
que sua aplicacdo é necesséria e una, sob pena de afastar sua incidéncia. Em verdade, diante
do caso concreto e em harmonia com os demais principios orientadores do sistema, essas
normas de interpretacdo aberta podem ter sua aplicacdo ponderada a fim de garantir efetiva

prevaléncia da coeréncia do sistema.

Como o principio possui um conjunto potencialmente infinito de condutas, o
comando normativo deve ser visto de forma flexivel, o que permite coexisténcia de
normas, em um mesmo ordenamento juridico, sem que haja exclusdo ou a
eliminacdo de uma delas, quando surgem conflitos (postulado da concordancia
pratica). Pela ponderacdo ou balanceamento, busca-se a melhor solu¢do para a
colisdo entre dois ou mais principios juridicos. Porém, ndo existe, a priori, uma
relacéo absoluta de precedéncia entre os principios.*

Nesse contexto, a importancia da assuncdo do cardter normativo dos principios que, como
visto, iniciou-se na fase juspositivista, reside, prioritariamente, no reconhecimento de que 0s
principios podem estabelecer imposi¢des legais além de servirem como normas programaticas
do sistema’’®, ou seja, os principios podem regular as situacdes da vida de forma a estabelecer

normas de condutas a serem observadas pelos destinatarios do ordenamento.

O problema da actualidade e actualizacdo das imposi¢des constitucionais coloca-se,
assim, sob um prisma substancialmente diferente da velha concepgéo programatica
das normas constitucionais. Nao obstante se apontar ainda hoje um momento
utdpico a certas imposi¢des constitucionais, estamos ja longe dos simples
programas, proclamacdes, exortacdes morais, declamacdes, sentencas politicas,
aforismos politicos, promessas, determina¢fes programaticas, programas futuros,
juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade.*®

Assim, as normas constitucionais deixam de ser meramente programas a serem futuramente

introduzidos, para que possam assumir posicdo de vinculacdo no ordenamento juridico, de

" CAMBI, Eduardo. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUAL ISMO: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciério. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 90-91

'’® CAMBI, Eduardo. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 92.

179 «As normas constitucionais programaticas veiculam principios, desde logo observéveis, ou tragam fins sociais
a serem alcangados pela atuacdo futura dos poderes publicos. Quando desempenham este segundo papel, ndo
geram para o jurisdicionado a exigibilidade de comportamentos comissivos, mas investem-nos na faculdade de
demandar dos 6rgéos estatais que se abstenham de quaisquer atos que contravenham as diretrizes tracadas. Vale
dizer: ndo geram direitos subjetivos na sua versdo positiva, mas geram-nos em sua feicdo negativa.
(...)”.BARROSO, Luis Roberto. Protecdo ao meio ambiente na Constitui¢do Brasileira. Revista Trimestral de
Direito Publico. n. 02, 1993. p. 63.

180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normais constitucionais programaticas. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 298-299.
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forma a abalizar e direcionar a maneira de realizagdo das funcOes legislativa, executiva e

jurisdicional.

Por outro lado, dentro do contexto normativo do tema estudado, pensamos ser necessario
alinhavar, também, a divisdo feita pela doutrina constitucional acerca do ambito de

abrangéncia dos principios, identificando-os como principios fundamentais, gerais e setoriais.

De acordo com Barroso, os principios fundamentais expressam a organizacdo politica do
Estado, disciplinando a forma, o regime e o sistema de governo, além do principio da
dignidade da pessoa humana destacado como valor fundamental do Estado Democrético de
Direito. Os principios gerais sdo elementos dos principios fundamentais que traduzem de
forma direta e mais concreta as situacGes juridicas asseguradas pela Constituicdo enquanto
direitos fundamentais. Por fim, os principios setoriais sdo aqueles relacionados diretamente a
um tema da Constituicdo (limitando-se ao mesmo), cuja aplicacdo se da de forma suprema.
Podem ser exemplificados pelos principios que regem a administracdo publica, a ordem

social, dentre outros.*8!

Identificada a diferenciacdo do ambito de abrangéncia dos principios e ja solidificado seu
papel normativo do sistema, € nesse contexto que 0s principios norteadores do processo
devem ser analisados, pois a interpretacdo das normas processuais deve ser feita de acordo
com a moderna tematica constitucional de maneira a se realizar conforme a constituicdo e

concretizar os direitos fundamentais assegurados no plano constitucional.

Por derradeiro, registra-se que na mesma medida em que o0 processo deve ser analisado a luz
dos preceitos constitucionais, a fim de conferir coeréncia constitucional as normas
processuais, visto que é instrumento do Estado Democréatico de Direito a realizacdo dos

valores e das garantias constitucionais na pratica.

Com efeito,

Um outro desdobramento que também diz respeito & assuncdo de o direito
processual civil precisar ser estudado a partir da ética constitucional relaciona-se
com a tematica dos direitos fundamentais. Se a énfase do constitucionalismo atual &

181 A divisdo apresentada é feita por Luis Roberto Barroso e pode ser consultada em: BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacgéo e aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 374-376.
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justamente o asseguramento dos direitos fundamentais (na Constituicdo brasileira,
vale o destaque dos arts. 1°, 11, e 3°), o direito processual civil como um todo e, em
particular, o prdprio processo, como mecanismo de atuacdo do proprio Estado
Democrético e de Direito, ndo podem ficar aquém deste desiderato constitucional. E
dizer de forma bem direta: o direito processual civil e todos os seus institutos devem
ser compreendidos de maneira a realizar os direitos fundamentais tais quais
assegurados no plano constitucional.*¥?

Reconhecido o papel dos principios na tematica constitucional e observada a sua funcéo de
fundamento, fonte de interpretacdo e normatividade de todo o ordenamento e das atividades
do Estado, podemos resumidamente definir, como finalidades béasicas dos principios: (i)
atribuir direcéo as politicas fundamentais do Estado, delimitando os valores e as garantias a
serem asseguradas; (ii) impor regras de condutas, sejam elas positivas ou negativas, as trés
esferas do Poder; (iii) consagrar os direitos fundamentais dos cidadaos; (iv) estipular técnicas

de tutela dos direitos dos cidad&os e limites para a realizagdo das mesmas.

No contexto ora estudado, é importante ressaltar que dotados de normatividade, os principios
ndo deixam de lado o carater valorativo, de forma a direcionar as técnicas para a sua exata

realizacdo:

Os valores fundamentais, sobre os quais se erige aquele ordenamento, passam a
integrar esse mesmo ordenamento, ao serem inscritos no texto constitucional. A
consecucao desses valores, por sua vez, requer a intermediacdo de procedimentos,
para que se tome decisdes de acordo com eles, sendo esses procedimentos, por seu
turno, igualmente estabelecidos com respeito aqueles valores. O processo aparece,
entdo, como resposta a exigéncia de racionalidade, que caracteriza o Direito
moderno.*®

Conclui-se, portanto, de forma clara que o processo civil - como técnica para a realizacao dos
principios constitucionais - deve ser estabelecido e realizado na pratica de acordo com 0s
limites e valores constitucionais consagrados pelos principios esculpidos na constituicdo a fim

de garantir a sua realizacéo na pratica.

Ademais, é forcoso assentar que a analise da exata realizacdo pratica dos principios por meio
do processo se dara pela analise do caso em concreto, observando, precipuamente, se naquele
contexto fatico a aplicacdo e valoriza¢do de um determinado principio em detrimento de outro

é adequado a realizacdo e protecédo do direito alegado.

182 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 56.

18 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre a natureza processual da constituicio. Revista de Processo. ano
22, n. 87, jul./set. 1997. p. 180.
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4.2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O contraditério representa funcdo elementar para o processo, principalmente diante da
concepcdo de que o exercicio do poder s6 é legitimo quando realizado mediante a
participacdo dos interessados, daqueles que sofrerdo as medidas do ato. Nesse ensejo, 0O
processo como metodo estatal de resolucédo de conflitos terd sua legitimidade relacionada de

forma estrita com a participagdo dos destinatarios do ato na prepara¢do do mesmo.

Por ser tdo inerente ao processo Elio Fazzalari o qualifica o processo como procedimento em
contraditério, demonstrando que o contraditorio é o que eleva o procedimento ao status de

processo. %

Ja Nelson Nery Junior entende que para efetivacdo do principio do contraditério ndo seria

necessario que o legislador fizesse expressa menc¢do na Carta Constitucional, pois bastaria a

Il85

previsdao do principio do devido processo legal™ para que todos os principios que dele

derivam, como é o caso do contraditério, fossem efetivados.

O principio fundamental do processo civil, que entendemos como a base sobre a
qual todos os outros principios e regras se sustentam, é o do devido processo legal,
expressdo oriunda da inglesa due process of law. A constituicdo Federal brasileira de
1988 fala expressamente que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (CF 5° LIV). Em nosso parecer, bastaria a norma
constitucional haver adotado o principio do due process of law para que dai
decorressem todas as consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o
direito a um processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual
todos os demais principios e regras constitucionais sdo espécies. Assim € que a
doutrina diz, por exemplo, serem manifestagdes do ‘devido processo legal’ a
publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de utilizar-se em juizo prova

184« () 0 ‘processo’ & um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera

juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditério e de modo que o autor do ato ndo possa
obliterar as suas atividades. (...) Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de
formacdo de um ato é contemplada a participagcdo ndo s6 — e obviamente — do seu autor, mas também dos
destinatarios dos seus efeitos, em contraditério, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do
ato deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas nao ignorar.” FAZZALARI, Elio. Instituicfes
de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006. p.118- 120.

185 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;”.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.
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obtida por meio ilicito, assim como os postulados do juiz natural, do contraditorio e
do procedimento regular.*® (grifos do original)

Contudo, sem negar o posicionamento ora demonstrado, pensamos que para fins de
adequacgdo do presente estudo, o principio do contraditorio estudado autonomamente seria
mais eficaz. Ademais, entendemos que sua analise da forma feita, consagra uma opc¢éo
politica feita pelo legislador brasileiro de prevé-lo expressamente mesmo que decorra

diretamente do principio do devido processo legal.*®’

No processo civil, o principio do contraditorio, também compreendido classicamente como
bilateralidade da audiéncia, visa assegurar a oportunidade conferida aos litigantes para
participar da discussdo do processo com paridade de armas e tratamento, mediante a ciéncia

dos atos processuais praticados.

Nelson Nery Janior assim define o pensamento cientifico classico a respeito do contraditério:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento
da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis. Garantir-
se o contraditério significa, ainda, a realizacdo da obrigacdo de noticiar
(Mitteilungsplicht) e da obrigacdo de informar (Informationsplicht) que o 6rgédo
julgador tem, a fim de que o litigante possa exteriorizar suas manifestacdes. (...) O
julgador deve dar a mais ampla possibilidade de o litigante manifestar-se no
processo.’® (grifos do orginal)

Atualmente, a classica conceituacdo do contraditério limitada a possibilidade das partes

participarem do processo encontra-se em vias de superago, se ndo ja superada.’® Fala-se em

18 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p.
79. Em igual sentido: “Desse modo, em que pesem opinides contrarias, entendemos que o principio do devido
processo legal se constitui fonte primaria dos principios do direito processual civil, apesar de ndo estar atrelado
apenas as normas de direito processual.”. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual
Civil. 3. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 98.

187 «Ainda que haja autores que reputam suficiente a previsdo do principio do devido processo legal, porque
todos os outros principios seriam dele decorrentes, ndo ha como negar a explicita opcdo politica do direito
brasileiro quanto a previsao expressa de uma série de principios do processo civil, ainda que eles possam, em
casa caso concreto, ter incidéncia conjunta. Importante destacar, a propésito, que 0s principios constitucionais
do processo sdo dados pelo direito positivo.” (grifos do original”. BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae
no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 45.

18 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p.
210/211.

189 «Torna-se, assim, palpavel a insuficiéncia do conceito do contraditorio, tal como geralmente entrevisto na
doutrina brasileira, ou seja, como mera ciéncia bilateral dos atos do processo e possibilidade de contradita-los
Tal concepgdo, convém sublinhar, encontra-se ainda fortemente atrelada ao prejuizo antigo de que o direito
deveria ser dito exclusivamente pelo Juiz, sem a interferéncia das partes. A realidade, porém, é muito mais
complexa, a impor permanente disquisicdo em conjunto do 6rgdo judicial e dos participantes do litigio
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contraditorio como a possibilidade dos litigantes participarem do processo de forma efetiva,
de maneira que o juiz deve franquear tal participacdo, como também, na necesséria
participacdo do juiz na formacéo final da causa, seja na realizacdo de provas, seja na direcao
do processo, seja (principalmente) no didlogo com as partes de forma a permitir que
manifestem-se irrestritamente acerca das matérias de fato ou de direito que ira se pronunciar.
Ou seja, atualmente compreende-se que o Magistrado tem o dever - além de dirigir o processo
e indicar os meios de prova necessarios a formacdo de sua conviccdo - de expor todas as
matérias (de fato ou de direito), sobre as quais formara o seu convencimento a fim de permitir

que as partes possam se manifestar antes da prolacéo da decisao.

A garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com relagcdo a todo e
qualquer processo — civil, penal, trabalhista, ou mesmo nédo-jurisdicional (art. 5°, inc.
LV) -, significa em primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a participacéo
dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhe esses meios. Mas significa
também que o proprio juiz deve participar da preparagdo do julgamento a ser feito,
exercendo ele préprio o contraditorio. A garantia deste resolve-se, portanto, em um
direito das partes e deveres do juiz. E do passado a afirmagdo do contraditorio
exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada a participacdo do
juiz.*®

Sabe-se, contudo, que a garantia de ampla participagéo dos litigantes e do juiz no processo foi

alcancada ap6s longa evolucgdo histérica do papel das partes no processo.

4.2.1 Contexto Historico

José Carlos Moreira Alves informa que no direito romano, durante o periodo pré-classico, no
qual prevaleciam caracteristicas como o rigido formalismo (a préatica do ato deve ser realizada
com observancia da forma) e materialismo (a vontade daquele que pratica o ato € prescindivel
se a forma foi devidamente observada) dos atos e ainda a participacdo dos jurisconsultos
(pontifices e, posteriormente, os juristas leigos) na construcdo dos ius ciuile (normas advindas
do costume aplicaveis aos cidaddos romanos). A cientificacdo do processo era realizada pelo
autor que deveria chamar o réu a juizo para comparecer perante o magistrado (instancia “in

iure”) para a fixagdo das formulas, momento em que era estabelecido o contraditério.***

processual.”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo.
ano 18, n. 71, jul-set. 1993. p. 34.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. 1 v. p. 517.

191 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 72/73.
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Formalmente, ao que demonstra o citado autor, o contraditorio se fazia pelos atos solenes
praticados pelo autor e réu ou seu representante, atos estes que eram circundados de aspectos

simbolicos e até misticos, cuja pratica era imprescindivel para a formalizacéo do processo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira descreve com rigor as caracteristicas do processo existente

no periodo pré-classico do direito romano:

O direito das legis actiones é constituido pelo ordenamento procedimental dos
antigos aldedes, ius civile, criado pelo cidaddo romano para o cidaddo romano. No
inicio formado pelo praxe, os seus principios fundamentais foram estabecidos pela
Lei das XII Tabuas, com acréscimos de leis posteriores. Todo esse sistema, que
servia parte ao processo de cognigdo e parte ao processo de execugdo, mostra as
caracteristicas tipicas do formalismo romano primitivo, com suas rigorosas formas
verbais e ritos simbdlicos, cuja minima falta retira ao ato qualquer validade. (...) No
processo da legis actiones, e posteriormente no formulario, j& se constatava a
vigéncia de principios processuais hoje considerados inafastaveis para a justica do
processo: publicidade, oralidade, imediatidade da recep¢do da prova e audicdo de
ambas as partes.'

Nota-se, portanto, que o principio do contraditério ja fazia parte do processo romano, visto
gue a participacdo das partes na formalizacdo dos atos solenes, era condicdo para que o

processo se desenvolvesse perante o magistrado.

No periodo cléssico desenvolvia-se o processo formulario, também dividido em duas
instancias sucessivas a in iure (perante o magistrado) e a apud iudicem (perante o juiz
popular). Contudo, o processo tornou-se menos formal, sua caracteristica oral foi renunciada
se tornando escrito e a atuacdo do magistrado ganhou relevo. O processo se iniciava junto ao
magistrado perante o qual as partes deduziam as questdes controversas a fim de que fosse

elaborada a formula (documento escrito que limita o ponto controvertido) que serviria de base

para a condenaco ou ndo do réu pelo juiz popular na segunda fase (apud iudicem).!*?

No processo formulario ndo se encontra o formalismo rigido do sistema das a¢des da
lei. N&o se pronunciam palavras imutdveis; ndo se fazem gestos rituais — em
consequéncia, ndo mais se perdem causas por desvios minimos de formalidades. (...)
E a formula, porém, o trago marcante do processo formulario; dela advém-lhe a
prépria denominacédo: processo per formulas. Trata-se — como veremos adiante — de
um documento escrito onde se fixa o ponto litigioso e se outorga ao juiz popular

192 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 19-20.
1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 20-23.
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poder para condenar ou absolver o réu, conforme fique, ou ndo, provada a pretensdo
do autor.'*

Com efeito, constata-se, outrossim, que no periodo classico o processo conservava fortes
caracteristicas privadas, de forma que se mantém o predominio das partes sobre os atos
processuais, 0 que por consequéncia limitava o contraditério a participacdo voluntaria dos
litigantes, porque com o inicio da fase in iure era necessaria a presenca do réu apés o autor

195

providenciar o seu comparecimento em juizo.”> Ainda, nesse periodo, na fase apud iudicem,

as partes compareceriam perante o juiz popular designado para julgamento para efetivar a fase

probatdria, sobre a qual vigorava o dnus da prova aquele que alega o fato.'*®

Na fase pds-classica, desenvolvia-se 0 processo extraordinério ou a cognitio extraordinaria,
por meio do qual, a concepcdo do processo sofreu uma profunda modificagdo, adquirindo
caracteristicas publicisticas de forma que o controle dos atos processuais deixa de ser

exclusivamente das partes e torna o papel do juiz mais destacado.™®’

Nessa fase, demonstra José Carlos Moreira Alves, que a citacdo passou a ser um ato do
Estado e se consolidou o entendimento de que o processo poderia ser desenvolvido e julgado
sem a presenca do réu, de forma a se aproximar efetivamente do atual conceito de audiéncia
bilateral.*®®

Alvaro de Oliveira mostra ainda que com a evolucdo da civilizacdo, as relacGes sociais se
tornaram mais complexas, demandando ordenamentos que consagrem mais garantias aos
cidaddos. Nesse contexto, o direito romano-canonico estabeleceu maior participacdo dos
litigantes no processo, visando eliminar o predominio do juiz em razdo da grande

desconfianca existente em torno da sua imparcialidade.

19 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 219.

195 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 229.

1ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 235. Em sentido
contrario: “De outro lado, nenhuma norma juridica regulava de modo especifico a atividade do iudex no tocante
a assuncdo e a valorizacdo das provas: nos limites da formula, gozava da mais ampla liberdade de consciéncia, e
nada vinculava o seu convencimento pessoal. (...) A Unica exce¢do aos principio expostos encontrava-se nas
regras reguladoras do 6nus da prova, verdadeiros preceitos juridicos limitadores da liberdade do convencimento
do iudex, incidentes apenas em casos particulares e especificos. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do
formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 22-23.
97 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 24-25.

198 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 255-259.
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Em face das condicfes concretas entdo imperantes, ndo se pode negar ter o processo
romano-candnico ou italiano-medieval constituido verdadeiro avanco, visto que
aperfeicoa os meios de controle dos fundamentos de fato e de direito dos
julgamentos, contribuindo além disso para estabelecer nitida separacdo entre juiz e
as partes e entre 0 juiz e 0s sujeitos e objetos da prova, proximidade entdo
considerada ameacadora de sua imparcialidade."*®

Assim, cresce a participacdo das partes na producdo das provas e no processo, de forma a

aproximar o direito de defesa e de producdo probatoria do principio do contraditério, como

meio de investigacdo da verdade. Nesse diapasdo, arremata o autor,

Por isso, era reconhecido ao ordo judiciarius (entendido como ordo quaestionum e
ordo probationum) um caréater extraestatal, no sentido de que ndo dependia de uma
vontade ordenadora externa, mas dos principios da dialética. O seu esteiro era
representado pelo contraditério, considerado como metodologia de investigacdo da
verdade. (...) O juiz se revestia de um carater profissional e ndo burocréatico, assumia
uma posi¢do neutra, mas ndo passiva, visto que a sua funcdo era a de escolher, no
contraditério das partes, entre duas hip6teses argumentativas (...)2”

Alvaro de Oliveria®®* descreve que no Brasil Coldnia, as Ordenacdes (que tinham como

principal fonte o direito romano) determinavam o predominio do procedimento escrito e o

distanciamento do juiz na colheita das provas. As partes dirigiam o processo desde a formacéo

até a reproducdo dos fatos e demonstracdo do conjunto probatério sobre o qual o Magistrado

iria julgar, que era advertido sobre a impossibilidade de julgar com provas, fatos e elementos

gue ndo estivessem nos autos, inclusive de acordo com a sua propria convicgao.

Inexistia, portanto, livre convicgdo e segundo as Ord. Fil., liv. 3, tit. 66, o juiz devia
julgar ‘segundo o que achar alegado e provado de uma e de outra parte, ainda que
Ihe a consciéncia dite outra coisa e ele saiba a verdade ser em contrario do que no
feito for provado, porque somente ao Principe, que ndo reconhece Superior, é
outorgado por direito que julgue segundo sua consciéncia.??

Continua o autor a informar que ap6s a promulgacdo da RepuUblica, somente a partir da

vigéncia do Decreto n® 763 de 1890, que aplicou as causas civeis a disciplina introduzida para

19 OLIVEIRA,

valorativo. 3. ed.

20 OLIVEIRA,

valorativo. 3. ed.

21 OLIVEIRA,

valorativo. 3. ed.

22 OLIVEIRA,

valorativo. 3. ed.

Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo
Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 28.

Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 31-32.

Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 36-37.

Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 36.
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no processo civil:
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as causas comerciais, por meio do Decreto n°® 737 de 1850, o processo civil deixou de ser
regido pelas Ordenagdes.?*

Com a promulgacdo da Republica, as Constituicdes Federais de 1891°% de 1934°%°, de
1937%% de 1946°%", de 1967°® e de 1969%® previam o principio do contraditdrio
expressamente para 0 processo penal.

283 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 37 e 50-51.

204 «Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)§ 16 - Aos
acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de
culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente com 0os nomes do acusador e das
testemunhas.”. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1891.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso em:
10 jan. 2011.

205 «Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, & seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) 24) A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a esta.”. BRASIL.
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

206 «Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito & liberdade, a
seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...)11) a exce¢do do flagrante delito, a prisdo ndo
poderéa efetuar-se sendo depois de prondncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem
escrita da autoridade competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela
autoridade competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrucéo criminal sera contraditoria,
asseguradas antes e depois da formagdo da culpa as necessarias garantias de defesa;”. BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

207 «Art 141 - A Constituicéo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 25 -
E assegurada aos acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa,
gue, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso
dentro em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal serd contraditoria.”. BRASIL. Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

208 «Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 15 - A lei
assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela Inerentes. Ndo haverd foro privilegiado nem
Tribunais de excecdo.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1967. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso em: 10 jan.
2011.

209 « Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: (...) § 16. A
instrucdo criminal sera contraditoria, observada a lei anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo quando
agravar a situagdo do réu.”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1969.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011. Nery Junior demonstra que a doutrina manifestava-se acerca da aplicacéo do
principio do contraditério descrito na Constituicio Federal de 1969 para o processo civil. NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 208.
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A grande inovacgéo, portanto, na Constituicdo Federal de 1988, foi a expressa mencgdo da
extensdo do principio do contraditorio ao processo civil e aos processos administrativos,

assegurando:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes;*'?

Com a elevacdo do principio do contraditorio a categoria dos direitos fundamentais dos
cidaddos, aplicadvel tanto ao processo penal quanto ao processo civil e ao processo
administrativo, consagra-se o direito de participacdo das partes na formacdo da convicc¢ao do

julgador como forma de legitimar a manifestacdo Estatal.

4.2.2 O Principio do Contraditorio em seu aspecto formal

Como ressaltamos no inicio desse capitulo, o principio do contraditério deriva do principio do
devido processo legal, que é o principio fundamental do processo civil. Por tal razdo,

podemos dividir o contraditério em dois aspectos: um formal e outro substancial.

A concepcdo do principio do contraditério, em seu aspecto formal, se relaciona intimamente
com o conceito classico de bilateralidade de audiéncia das partes, que nada mais é do que a
necessidade de assegurar oportunidade aos litigantes para que eles participem da discussao do

processo com paridade de armas.***

Nesse contexto, assegurar o contraditorio depende, tdo somente, garantir a parte a

oportunidade de se contrapor & manifestacdo de parte contréria.?*?

210 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

211 “Deve existir de modo efetivo no processo civil a oportunidade de se fazer ouvir, ou seja, permitir que, sobre
todos os argumentos e provas produzidas, as partes tenham o direito de ser ouvirem. (...).RODRIGUES, Marcelo
Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 3. rev., atual., ampl. S&o Paulo: RT, 2003. p. 115.

212 «yolvendo ao tema, ha que se consignar que a propria expressdo ‘principio do contraditério’ se origina no
fato de que a razdo de ser da audiéncia do réu, objetiva, no processo, que a pretensdo formulada pelo autor possa
ser objetivamente contraditada, ou seja, que o réu, ciente do pedido posto pela outra parte, possa a ele se
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E para permitir que o litigante possa se contrapor as manifestagdes de seu “adversario”, a
cientificacdo da pratica de um determinado ato processual é imprescindivel. E a ciéncia as

partes dos atos praticados pela outra é feita mediante a audiéncia bilateral.*3

Com efeito, garantir a aplicabilidade do principio do contraditério, em sua faceta formal,
depende exclusivamente de possibilitar que as partes fossem informadas dos atos processuais

e que lhes fosse garantida a possibilidade de reacdo.

A faceta bésica, que eu reputo a formal, é a da participacdo; a garantia de ser ouvido,
de participar do processo, de ser comunicado, poder falar no processo. 1sso € 0
minimo e é o que quase todo mundo entende como principio do contraditorio. De
acordo com o pensamento classico, 0 magistrado efetiva, plenamente, a garantia do
contraditério simplesmente ao dar ensejo & ouvida da parte, ao deixar a parte falar.?**

Assim, o julgador assume papel passivo de simplesmente observar se as partes foi

oportunizada manifestagéao.

A manifestacdo, nesse contexto, deveria ser realizada com paridade de armas como igualdade
de oportunidade de manifestacdo. Se o principio do contraditério se efetiva com a
possibilidade de reacdo das partes aos atos praticados pela parte contraria, esta deveria ser

feita em igualdade de posicdes (paridade de armas)®*®.

contrapor.”. MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limita¢do ao contraditorio?. Revista de Processo. ano 5,
n. 17, jan./mar. 1980, p. 111.

213 «“Ademais, o principio da igualdade das partes impde a audiéncia bilateral das mesmas, tanto no processo
penal quanto no civil, j& que a possibilidade de reacdo de qualquer delas a pretenséo da outra depende sempre da
informacdo (ciéncia) do ato praticado. Dai porque, com concisdo admiravel, haver Canuto Mendes de Almeida
conceituado o contraditério como ‘a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-
los”. MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitagdo ao contraditorio?. Revista de Processo. ano 5, n. 17,
jan./mar. 1980, p. 111. E necessario ressaltar que quando o autor menciona que a audiéncia bilateral decorre do
principio da igualdade o faz no contexto de que a igualdade no processo é viabilizada no processo pelo principio
do contraditorio.

214 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Salvador: JusPodvim, 2009. p. 57.

215 “Também o principio da igualdade das partes relaciona-se intimamente com o contradit6rio, como veremos a
seguir, ja que esse, principio informativo do processo, neste viabiliza aqueles dois preceitos constitucionais, o da
ampla defesa e o da igualdade. Dai por que, com rara precisdo, terem Sanseverino e Komatsu posicionado o
contraditério como a combinagdo daqueles dois principios, valendo transcrever-se a ligdo: “Assim, 0 principio
constitucional da igualdade juridica, do qual um dos desdobramentos é o direito de defesa para o réu, contraposto
ao direito de acdo para o autor, esta intimamente veiculado a um canon eminentemente processual: o da
bilateralidade de acdo, surgindo, da composi¢do de ambos, o principio da bilateralidade das audiéncias
(contraditorio). MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitagdo ao contraditério?. Revista de Processo. ano
5, n. 17, jan./mar. 1980, p. 111.
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Portanto, no contexto formal do contraditorio via-se a igualdade como forma de efetivacdo da
paridade, ao conferir as mesmas oportunidades de manifestagdo com observancia da paridade

de armas na atuacao processual.

Evidencia-se, nesse contexto, que a necessidade da informacdo e a possibilidade de reacdo
ndo se relacionavam com a construcdo da decisdo judicial, mas simplesmente com a
possibilidade de ser ouvido, mesmo que sua manifestacdo ndo fosse levada em consideracdo

pelo julgador.

Este [0 contraditdrio] foi relegado a uma mecanica contraposicdo de direitos e
obrigacdes ou, como se tornou costumeiro afirmar, tdo-somente como um direito de
bilateralidade da audiéncia, possibilitando as partes a devida informacdo e
possibilidade de reacdo. (...) Tal contraposicdo de teses nem mesmo necessitava
encontrar ressonancia nas decisdes (...). E a aplicacdo do denominado direito de ser
ouvido pelo juiz. Assim, bastariam o dizer e o contradizer das partes para garantir o
Seu respeito, mesmo que estas agdes ndo encontrassem ressonadncia na estrutura
procedimental e no conteldo das decisbes, permitindo, deste modo, tdo-somente
uma participaco ficticia e aparente.?®

Mostra-se, que tal concepcao, refletia diretamente a posicao hierarquica do juiz e a formacao
da decisdo judicial unilateralmente como ato de expresséo do poder estatal, o julgador deveria
ficar distanciado de ambas as partes, a fim de garantir que as oportunidades conferidas a uma

fossem idénticas as oportunidades dadas & outra.*’

Resumindo de forma clara a visdo do contraditorio sobre o prisma formal:

A informacdo processa-se através da citacdo e da intimacdo (visto que o atual CPC
exclui a notificacdo como ato de ciéncia das partes), sendo que a primeira se liga tao
intimamente ao contraditério que a sua inexisténcia ou invalidade tornam nulos o
processo e a sentenga nele proferida. De fato, a ciéncia, pelo réu da pretensdo
deduzida na inicial é exigéncia impostergavel, ja que a reagdo corresponde s6 assim
sera possivel, pena de ser desigual o tratamento dispensado as partes no processo. Ja
a reacdo caracteriza-se pela possibilidade (e ndo necessidade ou obrigatoriedade)
que tem a parte de se contrapor a pretensdo ou alegagdo da outra. Assim, no sistema
onde impera o contraditério formal — como é o caso do direito patrio — o fato de o

21 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contradit6rio no
direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade
processua. Revista de Processo. ano 34, n. 168, fev. 2009. p. 118.

217 «Q juiz, por forga de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante delas: ouvindo
uma, nao pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas razfes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das partes
(uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético.”.
CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 55.
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réu, regularmente citado, ter decretada a sua revelia pela auséncia de defesa
oportuna e tempestiva ndo importa, em absoluto, violagdo do principio. %

4.2.3 O Principio do Contraditorio em seu aspecto substancial

A evolucdo do pensamento processual conduziu a ideia de que o contraditdrio ndo se limitaria
a possibilidade conferida as partes de participar do processo, mas pelo contrario, deveria ser

visto como uma garantia de influéncia sobre a formacéao da deciséo judicial.

Entende-se, na moderna concepcdo do processo assegurado pelo Estado
Democrético de Direito, que o contraditorio é mais do que a audiéncia bilateral das
partes, é a garantia da participacdo e da influéncia efetiva das partes sobre a
formacéo do provimento jurisdicional. Dai que o juiz ndo pode deixar de ouvi-las,
ndo pode deixar de levar em conta questdes que suscitem nem pode decidir sem
responder, na obrigatéria fundamentagdo do julgado, as alegacfes adequadamente
arguidas.?™®

Ao participar do iter processual, deduzindo as questBes pertinentes, apresentando
documentos, propugnando pela producdo de provas, rebatendo posi¢cdes argumentadas, o
litigante utiliza as “armas” colocadas a sua disposi¢io para formar a convicgio do julgador®®,
de que o direito alegado deve ser tutelado, participando efetivamente da formacéo do ato por

meio da realizacdo do contraditdrio substancial.

Com o contraditdrio, torna-se inviolavel o direito do litigante de propugnar, durante
0 processo, com armas legais, a defesa de seus interesses, a fim de convencer o juiz,
com provas e alegacGes, de que a solucdo da lide Ihe deve ser favordvel. Para isso,
cumpre que lhe seja permitido fazer provas, tomar ciéncia das alegagdes de seu
adversario e das provas que também este produzir. O juiz ndo pode decidir, e
tampouco impor restricbes a qualquer das partes, sem ouvi-las devidamente,
cumprindo-lhe, por outro lado, manté-las, no curso do procedimento, em situacdo de
igualdade. (...) Vulnerar esse principio, no curso da relagdo processual, é violar a
prépria Constitui¢do, uma vez que o contraditério, sendo consequéncia imediata do
artigo 5°, XXXV, é por sua vez principio constitucional (...).***

218 MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitacdo ao contraditorio?. Revista de Processo. ano 5, n. 17,
jan./mar. 1980, p. 112.

Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1. p. 36.

220 Cassio Scarpinella fala em contraditério como a possibilidade das partes influenciarem na formagéo do ato
estatal: “O que se deve destacar a respeito ¢ que o principio do contraditorio deve ser entendido como a
possibilidade de o destinatario da atuagdo do Estado influenciar — ou, quando menos, ter condigdes de buscar
influenciar, incluir — em alguma medida, a decisdo a ser proferida”. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae
no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 54.

221 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Campinas: Millennium, 2003. v. 1.
p. 492-493.



103

Nesse contexto, em que o contraditorio é percebido como garantia de efetiva participacdo e

influéncia na decisao judicial, importa no dever estatal de garantir que os sujeitos processuais

tenham possibilidades concretas de influir na decis&o em situacéo de igualidade.?*?

E, o julgador para ver efetivada a atuacdo processual calcada em igualdade substancial
deveria agir ativamente para conferir 0s meios necessarios, para que a atuacao das partes

pudesse ser simétrica na pratica.

Como bem explicita Nelson Nery Junior, a efetivagdo do principio do contraditorio importa
em assegurar outras garantias conferidas pela Constituicdo Federal, como a igualdade das
partes e o direito de acdo, além de outras manifestacbes processuais do mesmo como a

igualdade de armas.

O principio do contraditorio, além de se constituir fundamentalmente em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto constitucional, ao garantir
aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de
acéo quanto o direito de defesa sdo manifestacBes do principio do contraditério. (...)
como decorréncia do principio da paridade das partes, o contraditério significa dar
as mesmas oportunidades para as partes (Chancengleichheit) e 0s mesmos
instrumentos processuais (Waffengleichheit) para que possam fazer valer os seus
direitos e pretensdes, ajuizando acdo, deduzindo resposta, requerendo e realizando
provas, recorrente das decisdes judiciais etc. Trata-se de clausula geral processual,
na medida em que o juiz, na situacdo especifica que lhe é submetida, deve dar
concretude ao preceito, decidindo o que significa igualdade de armas na hipétese.??

222 «“Ngo bastam, ainda, a simples ouvida das partes e a permissdo a que apresentem seus elementos de
convicgdo; é indispensavel, para respeitar-se o contraditorio, que os argumentos dos litigantes sejam
considerados e analisados pelo julgador, tanto para acolhida como para rejei¢do. O juizo h& de ser Idgico e
exaustivo em torno de todo o debate produzido nos autos, de modo que todos 0s sujeitos do processo tenham real
oportunidade de influir na formagio do julgado”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. 1. p. 37.

22 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p.
209 e 244. Especificamente sobre a igualdade Ruy Portanova defende que o contraditorio deve servir para a
efetivagdo da igualdade material, em suas palavras: “Na concep¢do tradicional, o contraditorio € visto
estaticamente, em correspondéncia com a igualdade formal das partes. Contudo, do ponto de vista critico, menos
individualista e mais dindmico, o principio do contraditorio postula a necessidade de ser a equidistancia do juiz
adequadamente temperada. O plano da concreta aplicabilidade da garantia do contraditério tem intima relacdo
com o principio da igualdade, em sua dimensdo dindmica (principio igualizador). Assim, o contraditério opera
com vistas a eliminacdo (ou pelo menos diminuicdo) das igualdades, juridicas ou de fato, entre os sujeitos do
processo.” PORTANOVA, Ruy. Principios do Processo Civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 164. Por sua vez, em relacdo a participacdo processual em paridade de armas manifesta-se Marinoni:
“Na verdade, o legislador e o juiz estdo obrigados a estabelecer as discriminagdes necessarias para garantir e
preservar a participacdo igualitaria das partes, seja considerando as dificuldades econdmicas que obstaculizam a
participacdo, seja atentando para as particularidades do direito material e do caso litigioso. Para expressa a nogao
de participacdo em igualdade de condigBes, parte da doutrina, sobretudo a italiana, fala em participacdo em
paridade de armas. Ora, ndo é legitimo o poder exercido em um processo em que as partes ndo podem
efetivamente participar ou em que apenas uma possui efetivas condi¢Ges de influir sobre o convencimento do
juiz. Um processo desse tipo certamente ndo é um ‘processo justo’ ou um processo democratico. Dai por que se
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Nota-se, portanto, que ndo h& mais espago para a compreensdo do contraditorio como a
simples oportunidade conferida as partes de ciéncia da existéncia da demanda®**, mas que no
atual estdgio da ciéncia processual, cuja andlise é voltada a efetivacdo das garantias
Constitucionais, o principio do contraditorio exemplifica a garantia conferida as partes contra
0 arbitrio Estatal, meio de realizacdo democréatica da dialética processual, mediante a efetiva
participacdo delas no iter processual até a formacdo da decisdo judicial, ou seja, o

contraditrio se efetiva por meio da real manifestagdo das partes no processo.??>

N&o pertence, portanto, ao conteido substancial do contraditério a simples possibilidade de

atuacdo das partes no processo. A efetivacdo do contraditério depende da posicao ativa de um

diz que as partes ndo s6 tém o direito de participar do processo, como também o direito de participar com
paridade de armas.” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 418.

224 No Brasil tornou-se cléassica a conceituacdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, de constituir o
contraditério expressdo da ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, com a possibilidade de contraria-los.
Contudo, na atualidade, o conteido do principio é tdo cheio de importancia, que dificilmente uma sintese poderia
projetar a sua extensdo. PORTANOVA, Ruy. Principios do Processo Civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 161.

225 Nesse ensejo, ndo defende que a inércia do réu impede o exercicio do contraditério e consequentemente
inexiste processo, mas, defende-se a ideia de que o contraditério ndo pode ser visto simplesmente, como regra
geral, de acordo com o conceito de audiéncia bilateral. Nesse sentido defende Dinamarco: “Atenta a esse quadro
de participacdo dos litigantes, a doutrina vem ha algum tempo identificando o contraditério no bindmio
informacao-reacdo, com a ressalva de que embora a primeira seja absolutamente necessaria sob pena de
ilegitimidade do processo e nulidade de seus atos, a segunda é somente possivel. Esse é, de certo modo, um culto
ao valor da liberdade no processo, podendo a parte optar entre atuar ou omitir-se segundo a sua escolha. No
processo de conhecimento, o réu que ndo oferece contestacdo considera-se revel e a lei, legitimamente, endereca-
Ihe a pesada sancdo consistente em mandar que em principio o juiz tome por verdadeiras todas as alegagdes
verossimeis feitas pelo autor em matéria de fato (CPC, art. 319) Nem por isso, contudo, peca esse processo por
falta de contraditério — dado que, com a citagdo regularmente feita, 0 demandado ficara ciente e isso significa
que decorrem de sua propria omissa as conseqiiéncias que ele suportard.”. DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicBes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. v. 1. p. 223. Também: “O
contraditorio assenta-se em fundamento légico e politico. A bilateralidade do processo (e a contradi¢do
reciproca) é o fundamento légico. O sentido de que ninguém pode ser julgado sem ser ouvido é o fundamento
politico. Sustentado sobre esses dois pilares, o principio dinamiza a dialética processual e vai tocar, como
momento argumentativo, todos os atos que preparam o espirito do juiz. Assim ndo basta intimar a parte para
manifestar-se, ouvi-la e permitir a producdo de alegacOes e provas. Mais do que isso, o contraditoriotem que ser
pleno e efetivo, e ndo apenas nominal e formal. Mais do que acolher as razdes das partes, o contraditorio
preocupa-se com o fato de estas influirem efetivamente no convencimento do juiz e até de criar ddvida em seu
convencimento. (...)”. PORTANOVA, Ruy. Principios do Processo Civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 161. Em igual sentido: “E que o contraditério, no contexto dos “direitos fundamentais’ (...),
deve ser entendido como o direito de influir, de influenciar, na formacdo da conviccdo do magistrado ao longo
de todo o processo. Ndo se deve entende-lo somente do ponto de vista negativo, passivo, defensivo. O Estado-
juiz, justamente por forca dos principios constitucionais do processo, ndo pode decidir, sem que garanta
previamente amplas e reais possibilidades de participacdo daqueles que sentirdo, de alguma forma, os efeitos de
sua decisdo.”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. 1. v. p. 108.



105

juiz na producdo probatdria, na instrucdo processual e na condugdo do processo, além do
conceito ja consolidado de obrigatoriedade de fundamentar as razdes de decidir.??°

A efetiva direcdo do processo, pelo impulso e saneamento constitui fator
importantissimo para a celeridade da oferta de tutela jurisdicional, evitando
atividades inuteis e retrocessos indesejaveis. Outro dever do juiz moderno € o de ter
iniciativas probatorias em certos casos e em alguma medida. A visdo tradicionalista
do processo, com exagerado apego aquela idéia de um jogo em que cada um esgrima
com as armas que tiver, levava a crenca de que o juiz, ao tomar alguma iniciativa de
prova, ariscar-se-ia temerariamente a perder a imparcialidade para julgar depois. Tal
era o fundamento do principio dispositivo, naquela viséo classica segundo a qual so
as partes provariam e 0 juiz permaneceria sempre au-dessus de la mélée,
simplesmente recebendo as provas que elas trouxessem, para afinal examina-las e
valora-las. Mas a vocacdo solidarista do Estado moderno, que ndo permanece
naquele laisssez faire, laissez passer da filosofia liberal, exige que o juiz seja um
personagem participativo e responsavel do drama judiciario, ndo mero figurante de
uma comédia. Afinal, o processo é hoje encarado como um instrumento publico que
ndo pode ser regido exclusivamente pelos interesses, condutas e omissGes dos
litigantes — ele é uma instituicdo do Estado, ndo um neg6cio combinado em familia
(Liebman). Por isso, o principio dispositivo vai sendo mitigado e a experiéncia
mostra que 0 juiz moderno, suprindo deficiéncias probatérias do processo néo se
desequilibra por isso e ndo se torna parcial. Isso ndo significa que o juiz assuma
paternalmente a tutela da parte negligente. O que a garantia constitucional do
contraditério Ihe exige é que saia de uma postura de indiferenca e, percebendo a
possibilidade de alguma prova que as partes ndo requereram, tome a iniciativa que
elas ndo tomaram e mande que a prova se produza.??’

226 «pode-se dizer que o principio do contraditorio comeca antes da citacdo e néo termina depois da sentenca. Se
ja na elaboragdo da inicial a idéia de bilateralidade tem seus reflexos, por igual a sentenca, com a necessidade de
motivacdo, é informada pelo principio. Com efeito, ao julgar, o juiz reflete a importancia que deu ao direito da
parte de influir em seu convencimento e esclarece os fatos da causa.” PORTANOVA, Ruy. Principios do
Processo Civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 163.

227 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 1. p. 228-229. Em igual sentido manifesta-se Bedaque: “Entre as garantias que a
Constituicdo assegura ao modelo processual brasileiro encontra-se a do contraditério. Trata-se de postulado
destinado a proporcionar ampla participacdo dos sujeitos da relagdo processual nos atos preparatérios do
provimento final. Sua observancia constitui fator de legitimidade do ato estatal, pois representa a possibilidade
que as pessoas diretamente envolvidas com o processo tém de influir em seu resultado. Visdo moderna desse
principio considera essencial para a sua efetividade a participagdo ativa do 6rgdo jurisdicional. Tanto quanto as
partes, tem o juiz interesse em que sua fungdo atinja determinados objetivos, consistentes nos escopos da
jurisdicdo. N&o mais satisfaz a idéia do juiz inerte e neutro, alheio ao drama dela competizione. Essa
neutralidade passiva, supostamente garantidora da imparcialidade, ndo corresponde aos anseios por uma Justica
efetiva, que propicie acesso efetivo & ordem juridica justa. Ndo ha qualquer incompatibilidade entre o
contraditério e a participacdo mais ativa do juiz na relacdo processual. Muito ao contrario. Conceito moderno
desse principio processual, que se pretende efetivo e equilibrado, ndo prescinde da intensa atuagdo daquele a
quem foi conferida a funcdo de conduzir o processo, assegurando aos sujeitos parciais real igualdade de
tratamento e de oportunidades. Em outras palavras, cabe ao juiz conferir contetdo substancial, ndo apenas forma,
a igualdade das partes, assumindo a direcdo material do processo. (...) Por esse angulo, correto afirmar que o
contraditorio representa ndo simplesmente instrumento destinado as partes, mas, principalmente, instrumento
operativo do juiz, imprescindivel a adequada condugdo do processo.”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 95-96.
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E a efetiva participacdo das partes no processo deve ser buscada pelo julgador porque no
Estado Democratico de Direito a participacdo politica nos atos de poder, seja de forma
representativa ou nao, decorre da necessidade de legitimacéo social de tais atos. No processo
judicial, a prolacdo de decisbes e sentencas que importardo na esfera de direitos do
jurisdicionado também podem ser considerados um ato de poder e, por tal razdo, sua
legitimac&o se dard mediante efetiva participacdo das partes na formacao do ato jurisdicional.

Acerca da legitimacdo das decisdes estatais por meio da participacdo popular, na producédo do

ato, descreve Dinamarco,

A participagdo a ser franqueada aos litigantes € uma expressdo da idéia plantada no
mundo politico, de que o exercicio do poder sé se legitima quando preparado por
atos idéneos segundo a Constituicdo e a lei, com a participacdo dos sujeitos
interessados. Tem-se por ponto de partida a essencial distin¢ao entre atos de poder,
que atingirdo a esfera juridica de pessoas diferentes de quem os realiza, e atos de
vontade, ou negdcios juridicos, que se destinam a auto-regulacdo de interesses
(autonomia da vontade). A forca vinculante destes tem origem e legitimidade na
vontade livremente manifestada. A daqueles, na participacdo dos destinatarios
segundo as regras pertinentes. Tal é uma derivacdo da conhecida tese da legitimac¢éo
pelo procedimento, lancada em sede de sociologia politica e de valia em relagdo a
todas areas do exercicio do Poder (Niklas Luhmann). Na realidade, o que legitima os
atos de poder ndo é a mera e formal observancia dos procedimentos, mas a
participacdo que mediante o correto cumprimento das normas processuais tenha
sido possivel aos destinatarios. Melhor falar, portanto, em legitimagdo pelo
contraditério e pelo devido processo legal.” (0s grifos sdo do original).?®

De fato, o contraditorio legitima, no processo, as decisdes estatais, visto que possibilita a

participacdo dos seus interessados, destinatarios, na formacao do provimento, compatilizando

222 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. 1 v. p. 517-518. Em igual sentido é a posicdo defendida por Marinoni: “Nao ha davida de que o juiz
profere atos de positivacdo de poder. As suas decisGes — e ndo se fala aqui apenas da sentenca — podem ser
impostas, ja que o poder jurisdicional é inevitavel, pouco importando a vontade do particular, que ndo pode se
subtrair ao poder do juiz. Mas o juiz, como se sabe, ndo ¢ eleito. (...) Quem toma parte em um litigio certamente
sera atingido pelos efeitos das decisdes proferidas no processo. E, mais especificamente, pela coisa julgada
material — qualidade que confere imutabilidade e estabilidade a decis@o, a qual se torna sujeita apenas a acgao
rescisoria (art. 485 do CPC), que permite a desconstitui¢do da coisa julgada em hipdteses excepcionais, como a
de corrupcdo do juiz. No processo jurisdicional, o exercicio do poder deve prestar contas aos litigantes, isto é,
aqueles que sdo atingidos pela coisa julgada material e por todas as decis6es proferidas pelo juiz. Embora a sua
base esteja no principio politico da participacdo, entende-se que 0 mecanismo técnico juridico capaz de expressar
o direito de alguém participar de um processo que o afeta em sua esfera juridica é o do contraditério, presente na
Constituicdo Federal na qualidade de direito fundamental.”. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo
Civil: teoria geral do processo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 415. De forma similar, tratando
especificamente sobre o processo executivo, se manifesta Flavio Cheim Jorge demonstrando que a efetivagéo do
contraditorio é forma de controle dos atos do Estado: “O contraditdorio na execucdo ¢ mitigado ou reduzido, mas
ndo inexistente, pois se permite o controle dos atos executorios e das condigdes de existéncia e procedibilidade
da demanda e do processo. Isto é feito no proprio processo de execugao, recurso, objecdo de pré-executividade e
também mediante agdo propria e especifica, qual seja, dos embargos do executado.” JORGE, Flavio Cheim.
Relacdo processual e contraditorio nas diversas espécies de execucdo. Revista de Processo. ano 29, n. 114,
mar./abr. 2004. p. 307.
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0 processo judicial com o Principio Democrético previsto na Constituicdo Federal de 1988
(art. 19).

Democracia no processo recebe o nome de contraditério. Democratica €
participacdo; e a participacdo no processo se opera pela efetivacdo da garantia do
contraditério. O principio do contraditdrio deve ser visto como manifestacdo do
exercicio democrético de um poder.”®

Deve-se, compreender, nesse pormenor, na linha do que expde Dinamarco, que destinar a
garantia do contraditorio as partes e defender, consequentemente, uma posic¢éo ativa do julgar,
decorre da ideia ja consolidada de que o processo € um instrumento estatal a disposicdo das
partes, mas que visa exercitar a funcdo publica de prestar a jurisdicdo.?*

E, como instrumento de exercicio da funcdo publica, o processo deve ser realizado de forma a

resguardar os valores da Constituicdo, inclusive, aquele em que ela se funda a democracia.

Nesse ensejo, em que é evidenciada a necessidade de o juiz participar ativamente do curso
processual, a fim de garantir que as partes possam verdadeiramente influenciar em suas
decisdes, o principio do contraditério adquire uma nova faceta que impde ao julgador uma
postura diferenciada na conducdo do processo. De simplesmente garantidor da efetiva

participacdo das partes no contraditorio, o juiz passa a se submeter ao contraditério.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Salvador: JusPodvim, 2009. p. 57.

20 A garantia constitucional do contraditério endereca-se também ao juiz, como imperativo de sua fungéo no
processo e ndo mera faculdade (...) A participagdo que a garantia do contraditério impde ao juiz consiste em atos
de direcdo, de prova e de didlogo. A lei impor ao juiz, entre seus deveres fundamentais no processo, o de
participar efetivamente (...) A dire¢cdo do processo é exercida em primeiro lugar mediante o impulso do
procedimento, do qual a lei expressamente encarrega o juiz (CPC, art. 262, parte final — o impulso oficial): néo-
obstante seja das partes o interesse primario pela solugdo dos conflitos em que estdo envolvidas, nem por isso se
pode desconsiderar que o processo é o instrumento publico de exercicio de uma fungdo publica — a jurisdic&o.
Embora possam as partes ter a disponibilidade das situacfes de direito material pela qual litigam, ndo pode o
Estado-juiz permanecer inteiramente a disposi¢ao do que ela fizerem ou omitirem no processo, sem condi¢des de
cumprir adequadamente sua fungdo. O processo ndo é um negdcio, ou mesmo um jogo entre os litigantes, mas
uma funcdo estatal. DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituic6es de direito processual civil. 6. ed. rev., atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2009. v. 1. p. 226-227.
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4.2.4 O Principio do Contraditorio como cooperacao

Atualmente a doutrina brasileira discorre sobre o principio da cooperacdo®* como aquele que
impde ao juiz uma série de deveres, inerentes ao exercicio da dialética, durante o curso

processual.

Define-se a cooperagdo como aquele “que orienta o magistrado a tomar uma posi¢do de
agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditério e ndo mais de um mero

fiscal de regras.”**

Entendemos, na linha do que expde Cassio Scarpinella Bueno®*, que o denominado principio
da cooperacdo, que tem regulamentacdo propria na legislacdo estrangeira, é, na verdade, uma
nova faceta do principio do contraditério, desta vez destinada ao julgador.

No contexto da cooperacgdo, o contraditorio além de assegurar a posi¢do ativa do Magistrado
na instrucdo processual, seja para a formacdo das provas, seja para garantir a participacao
efetiva das partes no processo, imp@e ao juiz o dever de didlogo durante o curso do processo

de forma que o julgador também é submetido ao contraditério.

De uma visdo que relacionava o principio somente as partes, a possibilidade de
atuacdo das partes, € correto o entendimento que o vincula também o juiz. Assim, 0
principio do contraditorio tem abrangéncia dupla. A lei deve instituir meios para a
participagdo dos litigantes no processo, e o0 juiz deve franquear-lhes esses meios.
Mas significa também que o proprio juiz deve participar da preparacdo e do
julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o contraditério. A garantia resolve-se,
portanto, num direito das partes e em deveres do juiz.”*

1 Cita-se como autores que manifestam-se acerca do Principio da Cooperagdo: DIDIER JUNIOR, Fredie. O
principio da cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de Processo. ano 30, n. 127, p. 75-79, set. 2005. e
MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
20009.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacéo: uma apresentagdo. Revista de Processo. ano 30, n.
127, set. 2005. p.76.

28 «A doutrina brasileira, fortemente influenciada pela estrangeira, ja4 comeca a falar em um ‘principio da
cooperagdo’, que nada mais é do que uma especifica faceta — quicd uma ‘atualizagdo — do principio do
contraditério, entendendo tal principio como um necessario e constante dialogo entre juiz e as partes,
preocupados, todos com o proferimento de melhor decisdo para a lide. Nesse sentido, o principio da cooperacao
inserido no ambiente dos direitos fundamentais, que hipertrofia a tradicional concepcdo dos principios como
meras garantias dos particulares contra eventuais abusos do Estado na sua atuagdo concreta.”. BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
55.

24 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 109.
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Segundo Andrea Proto Pisani, a doutrina cldssica da primeira metade do século XX tratava o
principio do contraditério como a obrigatoriedade de possibilitar a parte contraria contradizer
aquilo que a outra parte defende, contudo, o autor demonstra (como forma de evoluir o

conceito) a necessidade de o Tribunal agir em colaboracdo com as partes.

Segundo a doutrina cléassica formatada na primeira metade deste século, o contetido
necessario e suficiente do principio do contraditorio é permitir que a parte contraria
tenha a possibilidade de contradizer (...) Eu diria que é necessario cada vez mais
defender a ideia de que o efetivo funcionamento do contraditério durante o curso do
processo depende de conferir poderes de iniciativa para o tribunal e centrar-se
essencialmente com a colaboracéo do tribunal com as partes. (traducéo livre) %

Nesse ensejo, Dinamarco também discorre sobre a dupla destinacdo do principio do

contraditorio:

A garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com relagcdo a todo e
qualquer processo — jurisdicional ou ndo (art. 5° inc. LV) — significa em primeiro
lugar que a lei deve instituir meios para a participacdo dos litigantes no processo e o
juiz deve franquear-lhes esses meios. Significa também que o proprio juiz deve
participar da preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o
contraditério. A garantia deste resolve-se portanto em um direito das partes e uma
série de deveres do juiz. E do passado a afirmagéo do contraditrio exclusivamente
como abertura para as partes, desconsiderada a participagao do juiz.”*®

Nicola Picardi arremata em sentido conforme:

Neste quadro o contraditério ndo constitui somente um instrumento de luta entre as
partes, quando, em vez disso, um instrumento operacional do juizo e, portanto, um
momento fundamental do juizo (...) o processo (pelo menos no seu momento
fundamental: o julgamento) obedece a uma légica diversa, a técnica argumentativa e
justificativa. Depois de mudar o &ngulo de visdo para o juiz, o contraditério torna-se
a base2 3(71a investigacdo dialética, realizada com a cooperacdo das partes. (tradugéo
livre).

235 . . . . < q- . , . .
“Secondo la doutrina classica formatasi nella prima meta di questo secolo, il contenuto necessario e suficiente

del principio del contradittorio consisterebbe nel porre la controparte nella possibilita di contraddire (...) direi che
si va sempre piu diffondendo 1’opinione che al fine del funzionamento efetivo del contradittorio durante lo
svolgimento del processo € necessario attribuire poteri di iniziativa ufficiosa al giudice e puntare soprattutto sulla
collaborazione del giudice com le parti.” PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 3. ed.
Napoli: Jovene, 1999. p. 218-219.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 1. p. 220.

37 «“In questo quadro il contraddittorio non constituisce tanto uno strumento di lotta fra le parti, quanto, piuttosto,
un strumento operativo del giudice e, quindi, un momento fondamentale del guidizio (...) il processo (quanto
meno nel suo momento fondamentale: il guidizio) obbedisce as uma logica diversa, a tecniche argomentative e
giustificative. Una volta spostato 1’angolo visuale sul giudice, il contraddittorio diviene il cardine dela ricerca
dialettica, condotta com la collaborazione dele parti.”. PICARDI, Nicola. Il principio del contraddittorio. Rivista
di diritto processuale. anno LIII, n. 3. Padova: CEDAM, p. 673-681, luglio-settembre 1998. p. 680.
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A participacdo do juiz, nesse contexto, ndo decorre exclusivamente da postura ativa que ja se
defende apds a compreensdo de que os valores constitucionais devem ser aplicados ao
processo civil e eliminou a posicdo inerte do julgador do Estado Liberal. Em verdade, a
participacdo do juiz em cooperacdo devera ser mediante postula dialética, na qual tem o dever
de compartilhar com as partes as duvidas sobre as questdes deduzidas, apontar as nulidades
processuais sanaveis e discutir questdes ndo debatidas, que podem servir para a formacao de

sua conviccdo, mesmo quando se tratem de matérias de ordem publica.”*®

O processo cooperativo parte da idéia de que o Estado tem como dever primordial
propiciar condicfes para a organizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
fundado que estd na dignidade da pessoa humana. (...) O juiz tem o seu papel
redimensionado, assumindo uma dupla posi¢do: mostra-se paritario na condugéo do
processo, no didlogo processual, sendo, contudo, assimétrico no quando da decisdo
da causa.”*

Conforme demonstra Lucio Grassi de Gouveia, 0 principio da cooperacdo tem origem no
direito alemao ¢ “corresponde ao direito de perguntar do juiz (Fragerecht), que corresponde a

um dever de perguntar e esclarecer (Fregeund Aufklarunggspflicht)”.4°

Como dito, o principio da cooperacdo esta disciplinado nos ordenamentos estrangeiros,

especificamente, nas legislagdes processuais Alemd, Francesa e Portuguesa®*, impondo ao

238 .. - - e N .. . , . . -
“Essa participagdo ndo se resumiria a ampliagdo dos seus [do juiz] poderes instrutorios ou de efetivacdo das

decis0es judiciais (art. 131 e 461, 85° do CPC). O magistrado deve adotar uma postura de dialogo com as partes
e com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas duvidas, pedindo esclarecimentos quanto estiver com
duvidas e, ainda, dando as orientagdes necessarias, quando for o caso. Encara-se 0 processo como produto de
atividade cooperativa: cada qual com as suas fun¢des, mas todos com o mesmo objetivo comum, que é a
prolacdo do ato final (decisdo do magistrado sobre o objeto litigioso) Traz o magistrado ao debate processual;
prestigiam-se o dialogo e o equilibrio. Trata-se de principio que informa e qualifica o contraditério. A obediéncia
ao principio da cooperagdo é comportamento que impede ou dificulta a decretacdo de nulidades processuais — e,
principalmente, a prolagio do juizo de inadmissibilidade.”. DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da
cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de Processo. ano 30, n. 127, set. 2005. p.76-77.

29 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009. p. 102. O autor explica a dupla posicdo assumida pelo juiz da seguinte forma: “A isonomia estd em que,
embora dirija processual e materialmente o processo, agindo ativamente, fa-lo de maneira dialogal, colhendo a
impressdo das partes a respeito dos eventuais rumos a serem tomados no processo, possibilitando que essas dele
participem, influenciando-o a respeito de suas possiveis decisdes (...) Decisdes, alias, gestionadas em um
ambiente democratico, mas impostas assimetricamente pelo Estado-juiz, dada a imperatividade inerente a
jurisdicdo. MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 10gicos e éticos. Sdo
Paulo: RT, 2009. p. 75-77.

0 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicao Processual Civil: Atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. n. 6, set. 2003. p. 47.

21 Como nos informa Didier: “§139 da ZPO Alema, alterado pela Lei 27.07.2001: (...) Em vernaculo, de acordo
com a traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (...) §139 — Conducéo material do processo. (1) O drgédo
judicial deve discutir com as partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as questfes em litigio, tanto
do ponto de vista juridico quanto fatico, formulando indagages, com a finalidade de que as partes esclarecam de
modo completo e em tempo suas posi¢des concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar
referéncias insuficientes sobre fatos relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos
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6rgdo jurisdicional o dever de discutir as questBes dos autos para que as partes possam
esclarecer efetivamente as suas posicoes, além de impedir que o 6rgdo jurisdicional decida
com base em alguma questdo ndo debatida, sendo certa, a obrigatoriedade de colocar em
pauta de discussao questdo que sera utilizada nas razdes de decidir e que nao foi submetida ao

dialogo.

O dever de cooperacdo, como ampliacdo do conteddo do principio do contraditério, impde,
portanto, um dialogo claro entre os sujeitos processuais a fim de que ndo sejam prolatadas
decisdes surpresas, bem como, impede que o Magistrado reconheca vicios processuais sem

oportunizar que sejam sanados.

As decisdes lastreadas em questdes que ndo foram objeto do debate, mesmo quando
cognosciveis de oficio, sdo consideradas pela doutrina como decisdes surpresa, ou como é
chamada na doutrina italiana decisées de terceira via.?** Especificamente acerca este tipo de

decisdo, manifesta-se Nelson Nery Junior,

A proibicdo de haver decisdes surpresa no processo, decorréncia da garantia
instituida pelo principio constitucional do contraditério, enseja ao juiz o poder-dever
de ouvir as partes sobre todos 0s pontos do processo, incluidos os que possivelmente
poderdo ser decididos por ele, seja a requerimento da parte ou interessado, seja ex
officio. Trata-se da proibicdo da sentenca de terceira via.?*®

afirmados. (2) O 6rgdo judicial s6 podera apoiar sua decisdo numa visao fatica ou juridica que nao tenha a parte,
aparentemente, se dado conta ou considerado irrelevante, se tiver chamado a atengdo para o ponto e lhe dado
conta ou oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o entendimento
do 6rgdo judicial sobre uma questéo de fato ou de direito, que divirja da compreensdo de ambas as partes. (3) O
6rgdo judicial deve chamar a atengdo sobre as indicagdes conforme essas prescrigdes devem ser comunicadas e
registradas aos autos tdo logo seja possivel. Tais comunicagfes s6 podem ser provadas pelos registros nos autos.
S6 é admitido contra o conteldo dos autos prova de falsidade. (5) Se ndo for possivel a uma das partes responder
prontamente a uma determinacéo judicial de esclarecimento, o 6rgdo judicial poderd conceder um prazo para
posterior esclarecimentos por escrito. Art. 16 CPC do novo Cddigo de Processo Civil Francés: (...) O juiz deve,
em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele mesmo o principio do contraditério. Ele ndo pode
considerar, em sua decisdo, as questdes, as explicacdes e 0s documentos invocados ou produzidos pelas partes a
menos que estes tenham sido objeto de contraditério. Ele ndo pode fundamentar sua decisdo em questes de
direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as partes a apresentar suas observagoes. Art.
266 do CPC de Portugal: 1. Na conducgdo e intervencdo no processo, devem 0s magistrados, os mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa
composicdo do litigio. DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentacdo. Revista de
Processo. ano 30, n. 127, set. 2005. p.76-77.

22 GRADI, MARCO. Il principio del contraddittorio e le questioni rilevabili d’ufficio. Revista de Processo. ano
35, n. 186, ago. 2010. p. 114-123.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p.
226. Em igual sentido: “De modo algum pode-se admitir sejam as partes, ou uma delas, surpreendidas por
deciséo que se apoie, em ponto decisivo, numa visdo juridica que ndo se tenham apercebido, ou considerada sem
maior significado: o Tribunal deve dar conhecimento de qual direcdo o direito subjetivo corre perigo.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo. ano 18, n. 71,
jul-set. 1993. p. 34.
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Fredie Didier sistematizou o dever do Magistrado atuante em contraditério em cooperacdo
como (i) dever de esclarecimento, mediante o qual o 6rgéo jurisdicional devera se esclarecer a
respeito de eventuais duvidas acerca das questdes debatidas, dos pedidos formulados e das
alegacbes veiculadas, evitando-se assim, prolacdo de decisOes lastreadas em situacOes
equivocadas; (ii) dever de consulta - que implica na vedagdo do julgador basear seu
entendimento em questdes que nao foram debatidas no processo - impondo-lhe, também, o
dever de consultar as partes sobre questdes ndo debatidas, que poderdo servir como
fundamento de decidir, mesmo quando se tratar de matéria de ordem publica; e (iii) o dever de
prevenir, que determina que o Magistrado aponte vicios e defeitos nos requerimentos e

alegacdes das partes, principalmente, se tais vicios puderem frustrar o éxito da demanda.?*

Por sua vez, Daniel Mitidiero, acrescenta um quarto o dever, qual seja, o de auxilio, por meio
do qual o 6rgao jurisdicional devera colaborar para que as partes possam solucionar situacdes
que “impegam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou deveres

. 5 245
processuais.”.

Com efeito, conclui-se que, no Estado Democratico de Direito, aos litigantes deve ser
assegurada efetiva participacdo no processo, de forma a influir na formacdo da decisdo
judicial e contribuir para que a sua prolacdo possa resultar em manifesta resolucédo da lide, a

fim de que o processo retrate da forma mais fidedigna a realidade dos fatos.?*®

Para tanto, o juiz devera assumir posicao ativa, participar em diadlogo com as partes durante o

iter processual, estabelecer as questdes da demanda, apontar os eventuais erros das partes

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de Processo. ano 30, n.
127, set. 2005. p.77-79. Dinamarco sem sistematizar como deveres decorrentes do principio da cooperagéo,
demonstra que o julgador, ao participar em contraditério também pelo didlogo, deve adotar postura compativel
com os deveres de esclarecimento, prevencdo e consulta. DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de
direito processual civil. 6. ed. rev., atual. S§o Paulo: Malheiros, 2009. v. 1. p. 230.

> MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009. p. 76. Assim também o faz: GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: Atividade dialética e
cooperacao intersubjetiva na busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. n. 6, set. 2003. p.
50-57.

246 «No estagio atual da evolugio do pensamento do processo civil nio hi mais como admitir deve ele se
contentar com uma outra verdade que ndo aquela que corresponda, na medida do possivel, aquilo que realmente
ocorreu ou esté para ocorrer no mundo dos fatos e, por isso mesmo, da ensejo & propositura da agéo.”. BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 59.
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permitindo que sejam solucionados e principalmente garantir que as partes tenham se

manifestado sobre todos os fundamentos utilizados na deciséo.

Diante dessa visdo do contraditério como instrumento destinado a atribuir direitos as partes e
deveres ao juiz, de maneira a garantir que o processo seja movimentado em constante didlogo
entre 0s sujeitos do processo, analisaremos no proximo capitulo a compatibilidade das
técnicas processuais que conferem repercusséo coletiva essas que foram estudadas no capitulo

anterior, com essa conformacéo do principio do contraditério.
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5. AS TECNICAS DE REPERCUSSAO COLETIVA SOB A LUZ DO
CONTRADITORIO

No primeiro capitulo deste trabalho tivemos a oportunidade de demonstrar que apds a
evolucéo do estudo do processo, a doutrina processual volta-se para a necessidade de observar
o fendmeno processual como instrumento que visa a aplicacdo do direito material e,

consequentemente, como meio estatal de solucédo de litigios.

N&o obstante, o estudo do processo de forma cientifica idealizado pelas escolas autonomistas
- que tiveram mérito em constatar que a ciéncia processual é independente do direito material
e por isso é dotada de institutos proprios - ndo poderia se deixar de lado a compreensao de que
a independéncia processual ndo se confunde com total desvinculacdo do processo com o

direito material.

Nesse contexto, o processo civil ndo pode ser pensado a margem do direito material, visto
gue, 0 processo sO tem sentido se pensado para o direito material, ou seja, se pensado como

instrumento para a aplicacdo do direito material.

Diversos institutos processuais civis s tem sentido, € esta a grande verdade, quando
analisados a luz do plano do direito material. E importantissimo, destarte, que o
estudo do processo tenha consciéncia de que o plano material Ihe diz respeito
também e influencia, de forma mais ou menos ténue, consoante o0 caso, 0 proprio
‘ser’ do direito processual civil. O direito processual civil, ndo obstante tenha
identidade, fun¢do, finalidade e natureza proprias, serve, atende e volta-se para a
aplicacdo concreta do direito material. O direito processual civil realiza o direito
material, e, por isto mesmo, deixa-se influenciar de forma mais ou menos intensa
por ele. Nesta perspectiva, o direito processual civil desempenha a finalidade de
instrumento do direito material.2*’

A instrumentalidade do processo, inaugurada no direito Brasileiro por Candido Rangel
Dinamarco, teorizou a concepcao do processo civil como meio (instrumento) do exercicio do
poder pelo préprio Estado de acordo com as suas finalidades ou escopos a fim de concretizar

o direito material.?*®

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1., p. 49-50.

8 «Na literatura Brasileira, Candido Rangel Dinamarco, Professor Titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, é o mentor daquilo que foi chamado (e com este nome amplamente divulgado) de
‘instrumentalidade do processo’, ou seja, a concepgdo de que o direito processual civil como um todo e o
processo em particular s podem ser concebidos e entendidos como instrumentos do direito material, como
instrumentos do exercicio do poder pelo proprio Estado. Mas — e é aqui que reside o fundamental de sua
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A instrumentalidade do processo é vista (...) pela preocupacdo em extrair do
processo, como instrumento, 0 maximo de proveito quanto a obtencdo dos
resultados propostos (os escopos do sistema); infunde-se com a problematica da
‘efetividade do processo’ e conduz a assertiva de que ‘o processo deve ser apto a
cumprir integralmente toda a sua funcéo socio-politico-juridica, atingindo em toda a

plenitude todos os seus escopos institucionais’.**

Tal circunstancia ganha ainda mais relevo quando analisada sob o prisma do Estado

Constitucional,

No Estado Constitucional, pretender que o processo seja neutro em relacdo ao
direito material é o mesmo que lhe negar qualquer valor. Isso porque ser indiferente
ao que ocorre no plano do direito matéria é ser incapaz de atender as necessidades
de protecdo ou de tutela reveladas pelos novos direitos e, especialmente, pelos
direitos fundamentais.*°

Como retratado no primeiro capitulo deste estudo, Dinamarco elegeu como escopos do

processo o social, o politico e o juridico.

O escopo social relaciona-se intimamente com a ideia de justica mediante concretizacdo dos
direitos materiais e a garantia de sua fruicdo no plano pratico, bem como, com o ideal de paz

social decorrente da resolucdo dos conflitos.

O escopo politico, quando relacionado com a promoc¢do da estabilidade das instituicoes
estatais e dos valores de cidadania reflete, estritamente na necessidade de participacdo do

cidaddo nas decisdes Estatais como forma de legitima-las.

Os escopos politicos, de seu turno, trazem a tona a necessidade de o Estado-juiz, na
sua atuacdo ter condicbes de afirmar a sua autoridade, o seu poder perante a
sociedade, poder este, contudo, que no modelo de Estado adotado pela Constitui¢do
de 1988 ndo é ilimitado mas, muito pelo contrario, mitigado e vinculado ao
atingimento de finalidades publicas, finalidades do préprio Estado e estranhas aos
exercentes da autoridade, do poder, em nome do Estado. Por isto que na
compreensdo do ‘escopo politico’ do processo ndo hd como deixar de lado as
preocupagdes tdo classicas e tradicionais como indispensaveis da ‘liberdade’ dos
individuos (‘direitos subjetivos publicos’, assim entendidos os direitos dos cidaddos
exigiveis do proprio Estado) e, mais amplamente, a ampla possibilidade (e

construgdo -, como todo instrumento, sua perfeita compreensdo repousa na identificacdo de quais sdo suas
finalidades ou, como prefere o proprio Dinamarco, os seus escopos. A prépria utilidade do processo s6 tem
condicBes de ser medida e avaliada na proporcao em que se saiba quais sdo os fins que ele deve atingir e em que
grau estes fins sdo ou conseguem ser alcangados.”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
direito processual civil: teoria geral do direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 1, p. 54.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.
319.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010.v. 1, p. 240.
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necessidade) de participacdo dos destinatarios da atuacdo do Estado nesta propria
atuacéo.”!

Por fim, o escopo juridico representa a realizacdo do processo mediante sua fungédo

concretizadora do direito material.

Sob esse contexto, o processo civil somente alcangara seus escopos — dentro do contexto que
nos interessa nesse trabalho — se o direito material for efetivamente aplicado pelo processo,
mediante participacdo do cidaddo na formacgdo do ato estatal, que conferird legitimidade ao

mesmo em decorréncia da realizacdo da funcao jurisdicional.

Nota-se, portanto, e revigorando o tratado no capitulo anterior, que 0s escopos do processo
estdo diretamente relacionados com a atuacdo do processo em respeito a ampla possibilidade
das partes participarem do procedimento, assegurando assim, o exercicio do contraditorio nas

mais amplas vertentes que o mesmo pode ser analisado.

O contraditério, nesse contexto, € a garantia processual voltada a realizacdo dos escopos
processuais, na medida em que visa permitir o controle do exercicio da atividade estatal,

evitando arbitrariedades e conferindo legitimidade a sua atuag&o.?*?

Legitima-se a deciséo, por meio do controle da atuacédo estatal e da participacao efetiva das
partes na formacdo do convencimento do julgador, visto que, no atual estagio do direito
processual ndo se pode pensar o processo sem a efetiva realizacdo da dialética como

instrumento democratico de participacéo nas decisdes que serdo impostas aos interessados.”*?

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1., p. 54-55.

%2 “Garantia processual ndo é o resultado, mas meio pelo qual se busca controlar o exercicio do poder — de sorte
a evitar que ele seja exercido de forma arbitraria — e permitir que as partes possam contribuir para a formagéao do
convencimento de quem as julga.” YARSHELL, Flavio Luiz. A elaboragdo de um novo Codigo de Processo
Civil: falsos e verdadeiros dilemas. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br>. Acesso em: 15.04.2010.
53 Como método de trabalho, processo tem o desenho de uma série de atos interligados e coordenados ao
objetivo de produzir a tutela jurisdicional justa, a serem realizados no exercicio de poderes ou faculdades ou em
cumprimento a deveres ou 6nus. Os atos interligados, em seu conjunto sdo o procedimento. O conjunto de
situacBes juridicas ativas e passivas que autorizam ou exigem a realizagdo dos atos é a relacdo juridica
processual (poderes, faculdades, deveres e 6nus). E o processo, no modelo tracado pela Constituicdo e pela lei, é
uma entidade complexa, integrada por esses dois elementos associados — procedimento e relagdo juridica
processual. Cada ato do procedimento pode ser realizado porque o sujeito que quer realiza-lo tem a faculdade ou
o0 poder de fazé-lo; ou deve ser realizado porque ele tem um dever ou um 6nus. O conceito de processo, segundo
0s modelos impostos por superiores razfes politicas, ndo se exaure no procedimento nem coincide com o de
relagdo processual. Processo é, ao mesmo tempo, uma relagdo entre atos e uma relagéo entre sujeitos (Liebman).
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 6. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. 2, p. 25-26.
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Assim, o contraditorio, visto como instrumento de participacdo dos interessados do ato
jurisdicional é o elemento legitimador da atuacdo estatal, pois, realizada de forma democratica

e asseguradora das liberdades dos cidadaos.

Ademais, o principio do contraditorio serve também como instrumento para que 0 esCopo
juridico — realizacdo do direito material por meio do processo de forma adequada ou correta
aplicacdo da norma aos fatos — seja alcancado. Isso porque, no exercicio da dialética
processual, as partes poderiam trazer melhores elementos para subsidiar a deciséo e aproxima-

la da realidade eventualmente vivenciada.

Com efeito, evidencia-se que as normas processuais que buscam alcancar qualquer dos
escopos do processo (juridico, politico ou social, vistos no primeiro capitulo) devem se pautar
na efetiva realizacdo das garantias processuais para que o escopo seja alcancado por meio de

uma decisao legitima e justa.

Nesse ensejo, como objetivo deste trabalho, passamos a analisar a adequacdo das técnicas que
conferem tratamento coletivo as demandas individuais repetitivas com a garantia do

contraditorio.

5.1. REPERCUSSAO GERAL

No terceiro capitulo demonstramos ser a repercussao geral um requisito de cabimento do
recurso extraordinario que serve como uma técnica de filtragem daqueles recursos que
angariarem as qualidades de relevancia e transcendéncia para garantir sua analise pelo
Supremo Tribunal Federal. Por tal razdo, em se tratando de requisito de admissibilidade
recursal, todos os recursos extraordinarios interpostos deverdo apresentar a denominada

repercussao geral a fim de que sejam conhecidos pelo Supremo Tribunal Federal.

Para andlise do requisito “tem o recorrente o 6nus de demonstrar a existéncia da repercussao

geral da questédo debatida em sede de recurso extraordinario. Ndo o desempenhando, fadado a
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inadmissibilidade esta o recurso extraordinario”””", na forma preceituada pelo §2°, do artigo

543-A, do CPC.

Por tal razdo, a fundamentacdo técnica realizada no recurso tera influéncia direta no
reconhecimento (ou ndo) da repercusséo geral e, consequentemente, na possibilidade de levar

a matéria constitucional alegada no mérito do recurso ao conhecimento do Supremo.?®

A importancia da qualidade técnica da fundamentacdo ganha ainda mais relevo quando
considera-se que a decisdo denegatdria da repercussao tera efeito direto em todos 0s recursos
que versarem sobre a mesma matéria que serdo, nos termos do 85°, do artigo 543-A, do CPC,

indeferidos liminarmente:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

()

85°. Negada a existéncia de repercussao geral, a decisdo valera para todos 0s
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da
tese, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.”*®

Nota-se pois, que a decisdo na qual ndo reconhece a existéncia de repercussao geral da
questdo em debate no recurso extraordinario tera efeitos para além do processo em que fora
proferida, impedindo que varios outros litigantes possam ter acesso ao Supremo Tribunal

Federal quando intentados a questionar a mesma matéria.

Nesse aspecto, evidencia-se o desrespeito ao contraditorio, na medida em que os demais
interessados ndo podem exercer a dialética que é comum a todo processo judicial a fim de
influenciar a decisdo judicial a respeito da questdo. Observa-se tanto a violacdo do
contraditério como elemento de paridade de armas quanto elemento de participacdo na

formacéo da decisao judicial.

2% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2008. p. 44.

2% pondera-se, contudo, que a fundamentacdo tracada pela parte ndo deva vincular o STF, na medida em que,
reconhecendo por outros fundamentos a existéncia de repercussdo geral deverad o Tribunal conhecer do recurso,
sob pena denegar apreciacdo judicial da questdo constitucional debatida. Nesse sentido: MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008.
p. 43-44.

%6 BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, 11 jan. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 5 set. 2010.
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No primeiro caso, os litigantes que foram atingidos com a decisdo tomada no processo
analisado néo terdo sequer a possibilidade de tentar convencer, com os seus fundamentos e
“armas” o Supremo Tribunal Federal a respeito da transcendéncia ou relevancia da questéo.

Nega-se aos mesmos a possibilidade de “lutar” para demonstrar a posi¢do defendida.

Jano que diz respeito a possibilidade de influir na formagao da deciséo judicial, verifica-se de
forma clara, que essa possibilidade também é tolhida, na medida em que, sendo a deciséo a
respeito da repercussao geral tomada em um processo alheio (ou estranho ao litigante) ndo

poderd o mesmo intervir de forma a participar efetivamente da formacéo da deciséo judicial

Nesse contexto, é necessario relevar que o 86°, do artigo 543-A, do CPC, faz previsdo acerca

da possibilidade de admissao da manifestacdo de terceiros:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

()

§6°. O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacao
de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.*’

A admissdo da manifestacdo de terceiros tem sido realizada por meio do amicus curiae, que
admitido, podera apresentar razdes por escrito e subscritas por advogado a fim de auxiliar o
Tribunal no reconhecimento (ou ndo) da repercussao geral da matéria, bem como, sustenta-las

oralmente em sessdo.

A fim de que concretize o ideal de uma ‘sociedade aberta aos intérpretes da
Constituicdo, possibilita-se, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, a participacdo de terceiros a fim de que se dé um amplo debate a respeito da
existéncia ou ndo de relevancia da questdo debatida (art. 543-A, 86°, do CPC).
Cuida-se da possibilidade de intervengdo de amicus curiae na fase de apreciagdo do
recurso extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal, tal como se da
igualmente em sede de controle concentrado aqui (art. 7°, 82°, Lei 9.868 de 1999) e
alhures (por exemplo, §272 Lei do Tribunal Constitucional Federal alem&o). (...)
Uma vez admitida a sua participacdo, subscrita por advogado, podera ofertar razdes
por escrito a fim de convencer o Supremo Tribunal Federal da existéncia ou
inexisténcia de repercussdo geral a partir do caso concreto. Note-se o0 ponto: a
participacdo de terceiros pode orientar-se tanto no sentido da admissdo como no da
inadmissdo do recurso extraordinario relativamente a repercussdo geral da
controvérsia constitucional ali debatida. Tem-se de franquear ao amicus curiae, de

7 BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, 11 jan. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 5 set. 2010.
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outro lado, a possibilidade de sustentar oralmente as suas razdes por tempo igual
aquele deferido as partes.?®

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal vem se manifestando nesse sentido:

(...) Isso porque, a partir das mudancas trazidas pela Emenda Constitucional
45/2004, e principalmente dos institutos da repercussdo geral e da sumula
vinculante, os processos do controle concreto de constitucionalidade, em especial o
recurso extraordinario, vém adquirindo uma feicdo cada vez mais objetiva. Essa
parece ser a orientacdo dos Ministros desta Corte, que vém admitindo a intervencéo
de amicus curiae em recurso extraordinario cuja repercussao geral tenha sido
reconhecida pelo Plenario. Nesse sentido, arrolo as seguintes decisGes monocraticas:
RE 586.995, rel. Min. Carmen Lcia, DJ e 95, publicado em 25.5.2009; RE 566.471,
rel. Min. Marco Aurélio, DJ e 92, publicado em 20.5.2009; RE 583.834, rel. Min.
Carlos Britto, DJ e 63, publicado em 2.4.2009; RE 576.155, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJ e 47, publicado em 12.3.2009. (...) .

Todavia, impende registrar que a intervencdo do amicus curiae ndo é suficiente para que o
debate da questdo seja realizado por todos os interessados de forma satisfatoria, bem como,

Ihes sejam garantido o contraditdrio.

Isso porque, muito embora possam figurar entidades de representacdo dos interessados na
resolucéo do feito, como o caso de uma associacgdo protetora dos consumidores em demandas
que versem sobre matérias consumeristas, ndo ha espago para que 0s interessados possam

participar livre e abertamente do debate processual em sua plenitude.

Nesse sentido, muito embora parcela da doutrina veja a autorizacdo do 86°, do artigo 543-A,
do CPC, como uma ampliagdo do instituto do amicus curiae®®, que garantiria a intervencéo
de terceiros juridicamente interessados no resultado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal,

em algumas oportunidades, deixou de admitir a intervencdo de um individuo no feito, por

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2008. p. 41-42.

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2316, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Decisdo Proferida
pelo(a) Ministro(a) GILMAR MENDES, julgado em 13/01/2010, publicado em DJe 02/02/2010.

%0 «Bntre as novidades trazidas com a regulamenta¢io estd a previsio da interven¢io de terceiros no
procedimento de andlise da repercussdo geral (art. 543-A, 86° do CPC). O relator do recurso
extraordinario/agravo de instrumento podera permitir essa manifestacdo ex officio ou a requerimento do
interessado. Tal previsdo nada mais é que a ampliacdo do instituto do amicus curiae, positivado entre nés para o
controle concentrado de leis (Leis 9.868/99 e 9.882/1992) e mesmo para o controle difuso (88 1° a 3° do artigo
482 do CPC, acrescidos pela Lei 9.868/1999). (...). Dessa forma, ‘terceiros’ juridicamente interessados no
resultado da andlise do tribunal poderdo solicitar sua manifestacdo nos autos, arguindo da presenca (ou auséncia)
de repercussdo geral, de forma a ampliar o leque argumentativo e de dados de que dispordo os Ministros para
decidir.”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. ano 34, n. 177, nov. 2009. p. 28-29.
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entender que a intervencdo de pessoas fisicas, na condigdo de amicus curiae, ndo é cabivel,

visto ndo serem dotadas de representatividade.

(...) a) Indefiro o pedido de Alexandre Berthe Pinto, pois em razdo da relevancia e
amplitude da discussdo em debate nestes autos, ndo sera admitida a intervencéo de
pessoas fisicas, na condi¢ao de “amicus curiae”, sendo de 6rgaos e entidades dotados
de maior e mais ampla representatividade; por isso, desentranhe-se a peticdo de
folhas 374 a 399, juntando-se-a por linha; (...) ?*

Dessa forma, por maior que seja a amplitude conferida pelo legislador ao enunciar o 86°, do
artigo 543-A, do CPC, decisdes como a apresentada que inadmitem o ingresso das pessoas
fisicas interessadas no feito, impedem o exercicio da garantia do contraditorio pelos
interessados que ficam reféns de entidades de “maior representatividade” que requeiram a

intervencdo na condicdo de amicus curiae, a fim de representa-los.

E, a aceitagdo de memoriais a serem entregues pelos interessados, como é aceito pelo SFT?%2,
ndo satisfaz a garantia do contraditorio, visto como possibilidade de influir efetivamente na

decisdo judicial.

Constata-se, inclusive, a violagdo do contraditorio por meio das decisGes proferidas pelo STF
que negam a possibilidade daqueles interessados que tiveram seus recursos sobrestados na
origem, por forca do disposto no artigo 543-B, do CPC, terem suas raz@es recursais analisadas

pelo Supremo Tribunal.

Decisdo: Trata-se de peticdo de agravo regimental na qual se questiona ato que
determinou a remessa dos autos a origem, com base no RE-RG 638.115, de minha
relatoria, para os fins do disposto no art. 543-B do CPC. Cumpre destacar que 0 ato
que determina a remessa dos autos a origem para a aplicacdo da sistematica da
repercussdo geral € ato de mero expediente e, por isso, ndo desafia impugnagdo. O
Plenario deste Tribunal decidiu ndo ser cabivel recurso para o Supremo Tribunal
Federal contra a aplicacdo do procedimento da repercussdo geral nas instancias de
origem. Transcrevo a ementa do Al-QO 760.358, de minha relatoria, DJe 18.2.2010:
“Questio de Ordem. Repercussio Geral. Inadmissibilidade de agravo de
instrumento ou reclamacéo da decisdo que aplica entendimento desta Corte aos
processos multiplos. Competéncia do Tribunal de origem. Conversao do agravo

%1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 591797 ED, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em
22/03/2011, publicado em DJe 29/04/2011.

“ (...) Ademais, a devolugdo do recurso ao tribunal de origem nio impede que as razdes da parte sejam
conhecidas por esta Corte no julgamento do paradigma, por meio da apresentacdo de memoriais e eventual
intervengdo como amicus curiae, nos termos do art. 543-A, § 60, do Codigo de Processo Civil. (...)".
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 836034 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em
16/05/2011, publicado em DJe 23/05/2011.
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de instrumento em agravo regimental. 1. Ndo é cabivel agravo de instrumento
da decisdo do tribunal de origem que, em cumprimento do disposto no § 3° do
art. 543-B, do CPC, aplica decisdo de mérito do STF em questao de repercussao
geral. 2. Ao decretar o prejuizo de recurso ou exercer o juizo de retratacdo no
processo em que interposto o recurso extraordinario, o tribunal de origem ndo esta
exercendo competéncia do STF, mas atribuicdo propria, de forma que a remessa dos
autos individualmente ao STF apenas se justificara, nos termos da lei, na hipétese
em que houver expressa negativa de retratacdo. 3. A maior ou menor aplicabilidade
aos processos multiplos do quanto assentado pela Suprema Corte ao julgar o mérito
das matérias com repercussdo geral dependera da abrangéncia da questdo
constitucional decidida. 4. Agravo de instrumento que se converte em agravo
regimental, a ser decidido pelo tribunal de origem” (grifei). Com mais razdo, nio
cabe recurso contra a aplicagdo da sistematica por Ministro deste Tribunal, diante da
inexisténcia de conteldo decisério. Nesse sentido, as seguintes decisdes, entre
outras: RE-AgR 593.078, Rel. Min. Eros Grau; DJe 19.12.2008; Al 705.038, Rel.
Min Ellen Gracie; DJe 19.11.2008 e Al-AgR 696.454, Rel. Min. Celso de Mello,
DJe 10.11.2008. Transcrevo essa ultima decisdo: “O ato judicial que faz incidir a
regra inscrita no art. 543-B do CPC néo possui contelido decisorio nem se reveste de
lesividade, pois traduz mera consequiéncia — admitida pela propria jurisprudéncia
plendria do Supremo Tribunal Federal (Al 715.423-QO/RS, Rel. Min. ELLEN
GRACIE e RE 540.410-QO/RS, Rel. Min. CEZAR PELUSO) — que resulta do
reconhecimento da existéncia de repercussdo geral de determinada controvérsia
constitucional suscitada em sede recursal extraordindria, tal como sucede no caso
ora em exame. A auséncia de gravame, no caso em analise, decorre da
circunstancia de que, julgado o mérito do apelo extremo em que reconhecida a
repercussdo geral, os demais recursos extraordinarios, que se acham
sobrestados, ‘serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacio ou
Turmas Recursais, que poderao declara-los prejudicados ou retratar-se’ (CPC,
art. 543-B, 8§ 3°— grifei). A inadmissibilidade de recurso, em tal situacéo, deriva
da circunstancia — processualmente relevante — de que o ato em causa nao
consubstancia, seja a solugdo da propria controvérsia constitucional (a ser
apreciada no RE 567.454/BA), seja a resolucdo de qualquer questdo incidente.
Tratando-se, pois, de manifestacdo que ndo se ajusta, em face do seu préprio teor, ao
perfil normativo dos atos de conteido sentencial (CPC, art. 162, § 1°) ou de carater
decisério (CPC, art. 162, § 2°), resulta evidente a irrecorribilidade do ato que
meramente ordenou, como no caso, a devolucdo dos presentes autos ao 6rgdo
judiciario de origem, nos termos e para os fins do art. 543-B e respectivos paragrafos
do CPC (Lei n. 11.418/2006). Sendo assim, e em face das raz6es, ndo conheco, por
inadmissivel, do presente recurso de agravo.” (destaquei) No mesmo sentido
pronunciei-me, ao negar a liminar no MS 28.551, DJe 13.5.2010: “Registre-se que a
devolugdo determinada pela Presidéncia e cumprida pela Secretaria Judiciaria do
STF ndo se reveste de ato jurisdicional, mas simples mecénica que permita aos
6rgdos de origem examinarem se 0 caso concreto €, ou ndo, semelhante a caso
paradigma ou representativo da controvérsia ja examinado pelo Pretorio Excelso.
Nesse sentido, tanto 0 comando constitucional, inserido pela Emenda Constitucional
n. 45/2004, quanto as disposi¢cBes do Cddigo de Processo Civil e do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal convergem para a racionalizagdo do
procedimento, de sorte que desobrigue o Tribunal e seus Ministros de examinar
repetidas vezes a mesma questdo constitucional. Portanto, ausente o indispensavel
fumus boni juris para concessdo da medida liminar pleiteada. Indefiro o pedido de
liminar” (grifei). Ademais, a devolugdo do recurso ao tribunal de origem néo
impede que as razdes da parte sejam conhecidas por esta Corte no julgamento
do paradigma, por meio da apresentacdo de memoriais e eventual intervencéo
como amicus curiae, nos termos do art. 543-A, § 6° do Cddigo de Processo
Civil. Assim, nada ha a deferir. Determino a imediata baixa dos autos. Publique-se.
Brasilia, 9 de maio de 2011. Ministro GILMAR MENDES Relator. (grifos
nossos).?*®

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 820669 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em
09/05/2011, publicado em DJe 17/05/2011.
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Nesse diapasdo, evidencia-se que a possibilidade de influir na decisdo que seré proferida no
recurso-modelo e que tera seus efeitos espargidos para os demais recursos que forem
reputados como de “matéria idéntica” ¢é limitada a interven¢do do amicus curiae, com a
apresentacdo de memoriais pelos interessados, o que evidentemente, ndo se compatibiliza com

0 contetdo do principio do contraditorio estudado no capitulo anterior.

Nota-se que a técnica de julgamento mediante causa-modelo, na qual enquadra-se a técnica da
repercussao geral, na forma como prevista no instituto ora estudado, impede a plena
participacdo dos interessados na formagdo da decisdo-modelo, na medida em que, o

conhecimento de suas razdes pelos julgadores ficam limitadas a apresentacdo de memoriais.

Ademais, € importante ressaltar que a aplicacdo do instituto pressupde limitacdo aos processos
que sejam idénticos aquele julgado como modelo, contudo, muito embora a tese ou o tema
tratado no modelo se assemelhe aquele fundamentado em varios outros recursos a apreciacdo
individual do recurso com os aspectos particulares de cada caso pode ensejar a necessidade de

tratamento distinto para alguns casos concretos.

Dessa maneira, estar-se-ia classificando como idénticos, varios recursos que tratem
fundamentalmente da mesma tese, mas que, por questdes particulares e singulares, tenham

caracteristicas distintas capazes de alterar o tratamento juridico do caso concreto.

Quanto ao mecanismo de sobrestamento de alguns recursos ‘idénticos’ enquanto
alguns deles sdo apreciados pelo tribunal (j& que depois a decisdo destes
predetermina a sorte dos demais), apenas podemos manifestar nossa desconfianca
quanto a crenca do legislador de que as questdes em direito podem ser tratadas de
forma t3o ‘certa’ que se possa realmente dizer que as causas sdo idénticas. O que a
lei faz € desconsiderar as caracteristicas do caso e as pretensfes que sdo levantadas
em cada um; entdo um dos recursos servird para que se tente sensibilizar o tribunal
da importancia de sua apreciacdo. Caso ndo consiga, todos os demais recursos
perecerdo, sem que tenha havido apreciacdo individual;, se conseguir, todos 0S
demais serdo julgados da mesma forma, também sem apreciacéo individual.?®*

Com efeito, a técnica de julgamento estudada, impede a participacéo efetiva dos interessados

no julgamento do recurso modelo, violando o contraditorio.

264 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. ano 34, n. 177, nov. 2009. p. 36.
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5.2 RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS

O julgamento por amostragem do recurso especial € uma técnica que comporta selecdo, por
parte dos 6rgdos do Poder Judiciario, do(s) recurso(s) que serdo apreciados pelo Superior
Tribunal de Justica a fim de firmar orientacdo em relacdo a uma determinada controvérsia que
servira de modelo para os demais recursos sobrestados, em razdo de conterem “idéntica

questdo de direito”.

A orientacdo firmada tera efeito vinculante no tocante aos recursos sobrestados, quando o
acorddo recorrido coincidir com a decisdo do STJ, na medida em que terdo seguimento
denegado na propria origem. E aqueles recursos que impugnarem acérddos cuja orientacdo
diverge da adotada pelo Superior Tribunal serdo novamente julgados, sendo cabivel a
manutencdo da divergéncia, o que implicara em posterior juizo de admissibilidade do recurso

especial para encaminhamento ao STJ.

Nota-se que assim como ocorre na hipGtese da repercussdo geral, a técnica dos recursos
repetitivos contempla a eleicdo de um ou mais recurso(s) que servirdo de modelo para o

julgamento da matéria de direito controversa.

De igual forma, portanto, os jurisdicionados, cujas causas deixam de ser “escolhidas” para
representar a controvérsia, ndo obterdo apreciacdo individualizada do seu recurso e,
consequentemente, serdo tolhidos do exercicio do contraditério, na medida em que néo lhes é
possibilitado influir na formacdo da deciséo judicial, mediante exposicdo de suas razoes,
voltadas as peculiaridades do caso em concreto.

E nesse particular, € bom ressaltar que o julgamento dos recursos de estrito direito como é o
caso do recurso especial, comporta a analise da adequacdo da aplicacdo do direito ao caso

concreto, desde que ndo seja necessario reexaminar as provas dos autos.

Em estudo sobre o tema, Teresa Arruda Alvim demonstra que ndo existe separacdo perfeita
entre matéria de direito e de fato, sendo certo, que sempre havera uma predominancia de uma

sobre a outra. Ontologicamente, a aplicacdo da lei ao caso concreto seria matéria
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predominantemente de direito, visto que a qualificacdo juridica dos fatos ocorre em momento

posterior a analise da ocorréncia e da forma de ocorréncia dos fatos.

N&o se nega que o encaixe dos fatos sob a norma seja matéria essencialmente
juridica e que, se este processo de qualificacdo se da de modo equivocado, tudo o
que se lhe segue equivocado serd. Em outros termos, se a funcdo do recurso especial
e do recurso extraordinario é fundamentalmente a de flagrar e a de corrigir
ilegalidades, todos os casos em que os fatos foram qualificados erradamente, tendo-
se-lhes aplicado norma diferente daquela que, na verdade, deveria ser aplicada,
deveriam ser reavaliados pelos Tribunais superiores no bojo desses recursos. De fato
a correta aplicacéo da lei ndo pode ser avaliada se se desconhecem os fatos sobre 0s
quais foi aplicada.”®®

Contudo, demonstra a doutrinadora, que em alguns casos, para verificar se a qualificacdo
juridica dos fatos foi feita de forma equivocada, o julgador precisaria reavaliar como os fatos
teriam ocorrido, 0 que, no caso dos recursos de estrito direito, ndo é cabivel, visto ter-se
criado critério técnico-processual para distinguir as questdes de fato e de direito que se aplica

para anélise dos recursos mencionados:

Segundo este ultimo critério, classificam-se as questfes em faticas e juridicas, para
efeito de possibilidade de reexame por meio de remédios de estrito direito, a partir
do mecanismo processual por meio do qual deve operar-se este reexame. (...)
Parece-nos que a questdo sera predominantemente fatica se, para que se redecida a
matéria, houver necessidade de se reexaminarem provas, ou seja, de se reavaliar
como os fatos teriam ocorrido. (...) Entdo, ainda que se tenha que o reexame das
provas poderia desembocar numa qualificacdo diferente dos fatos, daquele que se
Ihes deu a instancia ordinaria — 0 que ontologicamente é questdo de direito —
segundo o critério técnico processual esta questdo de direito, seria para este efeito,
considerada como questdo de fato, insusceptivel de ser objeto de recurso especial ou
extraordindrio. Evidentemente, a questdo ndo se coloca quando a inadequacdo do
processo subsuntivo ocorre ou pode ser verificada na prépria decisdo impugnada, ou
seja, quando a instancia ordinaria descreve um fato e o qualifica erradamente no
proprio acordio de que se recorreu, e este ‘encaixe’ ¢ impugnado pelo recorrente.?®

Com efeito, a importancia dos aspectos faticos diferenciadores da demanda, e portanto das
peculiaridades de cada caso, ganha relevo na analise da técnica estudada sob o prisma do
contraditério. Uma vez que a vedacdo do dialogo entre as partes dos recursos sobrestados e 0
Tribunal julgador impede a correta apreciacdo de possiveis contextos diferenciadores de cada

caso julgado.

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Questdes de fato, conceito vago, e a sua controlabilidade através de
recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso
especial e do recurso extraordindrio. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 452.

26 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Questfes de fato, conceito vago, e a sua controlabilidade através de
recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso
especial e do recurso extraordinario. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 449, 453 e 456.
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Novamente, a participagdo do amicus curiae e do Ministério Publico, conforme previsdo dos
884° e 5°, do artigo 543-C, do CPC, é importante para ampliar o debate e resguardar, em certa

medida, o exercicio do contraditorio.

Apesar de ndo haver uma obrigatoriedade entende-se que, ante toda a sistematica
idealizada para o julgamento dos recursos repetitivos fundados em idéntica questéo
de direito, até para que a discussdo tematica alcance a maior amplitude possivel
sobre a matéria para que esse acérddo ndo seja motivo de criticas, até porque a ele
sera conferido um efeito vinculante a ser adotado, ou nédo, pelos tribunais locais ou
regionais, deve, sim, em todos 0s casos que envolverem recursos repetitivos, haver a
manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia.?®’

Contudo, entendemos que a previsdo mencionada nao suprira o necessario exercicio dialético
das partes interessadas, de acordo com as peculiaridades de cada caso, a fim de tornar a
andlise judicial coerente com as circunstancias do processo. Assim, evidencia-se que a técnica
adotada impede que o litigante exerca seu direito ao contraditorio perante o Superior Tribunal
de Justica.

Deveria pois, para resguardar o contraditorio, a possibilidade de intervencéo ser estendida as
partes interessadas no julgamento da questdo de direito controvertida, seja porque integram
demanda em que se discute matéria semelhante, seja porque tiveram seu recurso sobrestado

na origem.”®®

No nosso entender, a situacdo se agrava ainda mais, quando € vedada aos litigantes qualquer
forma de irresignacdo acerca da aplicacdo da técnica ao caso em concreto, mediante
entendimento que impede a subida do agravo de instrumento questionando a aplicacdo da

sistematica dos recursos especiais ao STJ. Nesse sentido, decidiu 0 STJ, em 18.05.2011.

%7 TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Recursos fundados em idéntica questdi de direito no &mbito do
Superior Tribunal de Justi¢a. Revista de Processo. ano 36, n. 191, jan. 2011. p. 169.

268 Defendendo a necessidade das partes poderem intervir, nos termos do §84° e 5° do artigo 543-C do CPC:
“Entendemos que a previsdo contida §4° do artigo 543-A estende-se as partes em cujo processo houve recurso
especial que teve sua tramitagdo sobrestada, em razdo da subida de recurso especial ‘com idéntica questdo de
direito’ interposto por (ou contra) outra pessoa, que podera manifestar-se, com o intuito de ver provido (ou
desprovido) o recurso especial selecionado. E que podem aqueles que sdo parte no processo em que ha recurso
sobrestado ter outros argumentos que justifiquem o acolhimento ou rejeicdo da tese veiculada, argumentos estes
ndo levados em consideragdo nos recursos escolhidos e nas respectivas contra-razdes.”. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre o novo art. 543-C do CPC: sobrestamento de recursos
especiais “com fundamento em idéntica questdo de direito”. Revista de Processo. ano 33, n. 159, maio 2008. p.
219.
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DECISAO

Segunda insténcia pode impedir subida do agravo aplicando a regra dos
recursos repetitivos

N&o cabe agravo de instrumento contra decisdo que nega seguimento a recurso
especial com base na Lei dos Recursos Repetitivos. O entendimento é da Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ) ao julgar questdo de ordem levantada
pelo ministro Cesar Asfor Rocha em processo envolvendo o Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria - Incra e algumas empresas.

No caso, a Cosan S.A Indlstria e Comércio e outra interpuseram agravo de
instrumento contra decisdo na qual a vice-presidente do Tribunal Regional Federal
da 3* Regido (TRF3) ndo admitiu o recurso especial “pela alegacdo de violagdo ao
artigo 535 do Codigo de Processo Civil e, no que se refere as demais alegagoes,
considerando estar a decisdo proferida em consonancia com o entendimento
consolidado na Corte Superior, nos termos do artigo 543-C, paragrafo 7°, inciso |, do
CPC”.

No agravo, as empresas alegam que a vice-presidente invadiu a jurisdi¢do do STJ,
“adentrando ao mérito do recurso”. Quanto ao artigo 543-C, do CPC, elas indicam
precedentes antigos do Tribunal, publicados em 2004, que decidiram
favoravelmente & revogacao das contribui¢Bes para o Funrural e para o Incra ap6s a
edigdo das Leis n. 7.787/1989 e 8.212/1991.

Em seu voto, o ministro Cesar Rocha destacou que a edi¢do da Lei n. 11.672/2008,
que modificou o referido artigo do CPC, decorreu da explosdo de processos
repetidos junto ao STJ, ensejando centenas e, conforme matéria, milhares de
julgados idénticos, mesmo apds a questdo juridica ja estar pacificada.

Para o ministro, criado o mecanismo legal para acabar com inimeros julgamentos
desnecessarios e inviabilizadores de atividade jurisdicional agil e com qualidade, os
objetivos da lei devem, entdo, ser seguidos também no momento de interpretacdo
dos dispositivos por ela inseridos no CPC e a ela vinculados, sob pena de tornar o
esforco legislativo totalmente indcuo e de eternizar a insatisfagdo das pessoas que
buscam o Poder Judiciario com esperanca de uma justica rapida.

Assim, o ministro Cesar Rocha afirmou que a norma do artigo 544 do CPC, editada
em outro momento do Poder Judiciario, deve ser interpretada restritivamente,
incidindo, apenas, nos casos para 0s quais 0 agravo de instrumento respectivo foi
criado, ou seja, nas hipdteses em que o 6rgdo judicante do Tribunal de origem tenha
apreciado efetivamente os requisitos de admissibilidade do recurso especial. 2*°

Deveria ser observado, como forma de resguardar o contraditério e a possibilidade do
litigante influir na decisédo judicial demonstrando que aquele paradigma ndo se aplica ao caso
concreto, uma forma de controle das decisdes de sobrestamento com a interposicao de recurso

para o Superior Tribunal de Justica.?”

%9 SUPERIOR  TRIBUNAL DE JUSTICA. Sala de Noticias.  Disponivel  em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101866>. Acesso em:
18.05.2011.

270 «A nosso ver, havendo sobrestamento indevido da tramitacio de algum recurso especial pela presidéncia do
tribunal a quo, devera ser admitido agravo de instrumento para o STJ (cf. Art. 544 do CPC), demonstrando-se
que aquele recurso ndo se insere no rol de recursos com fundamento em idéntica controvérsia selecionados pelo
orgdo a quo.”. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre o novo art. 543-C do
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Observamos, outrossim, que o procedimento legal para julgamento dos recursos repetitivos
elege, como requisito para a selecdo dos recursos afetados, a existéncia de multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica questao de direito. Nos termos legais, a mera existéncia
de varios recursos sobre a mesma matéria permitiria 0 processamento mediante o rito dos

recursos repetitivos.

Nota-se que o legislador ndo se preocupou em disciplinar a necessidade da matéria
controversa estar em grau de discussdo avangado, permitindo que a anélise dos fundamentos e
das teorias aplicaveis fosse feita da forma mais profunda possivel, ensejando uma deciséo

segura e firme.

Com efeito, é possivel que uma matéria seja discutida, em sede de recursos repetitivos, sem
que haja ampla e detalhada pesquisa acerca de todas as vertentes aplicaveis a solucdo da

controvérsia, bem como das teses aplicaveis e suas consequéncias na préatica judiciaria.

Nessa linha, pensamos que na pratica pode ocorrer que o resultado obtido no julgamento da
mateéria, aplicdvel a um numero indeterminado de processos, ndo seja aquele mais adequado a
solucionar a controvérsia de forma efetiva e que estara fadado a modificacdes futuras de

forma a ndo atender a estabilidade pretendida.

Acerca desta problemética, o Ministro Herman Benjamin se manifestou:

Os pontos complexos que este processo envolve — e sdo tantos, como veremos no
decorrer deste Voto — ndo se submeterem ao crive de debates anteriores entre 0s
Membros das Turmas, debates esses necessarios para identificar e esclarecer as
principais divergéncias e controvérsias de conflito desse porte, que, embora
veiculado por acéo individual (e formalmente refira-se com exclusividade a uma
Unica consumidora), afeta, de maneira direta, mais de 30 milhdes de assinantes
(rectius, consumidores). Dificil negar que, no &mbito do STJ, a demanda ndo estava
madura para, de cara, prolatar-se decisdo unificadora e uniformizadora a orientar a
Secdo, suas duas Turmas e todos os Tribunais e juizos do Brasil. Em litigios dessa
envergadura, que envolvem milhdes de jurisdicionados, é indispensavel a
preservacdo do espago técnico-retérico para exposicdo ampla, investigacdo criteriosa
e dissecagdo minuciosa dos temas levantados ou que venham a ser levantados. Do

CPC: sobrestamento de recursos especiais “com fundamento em idéntica questdo de direito”. Revista de
Processo. ano 33, n. 159, maio 2008. p. 218.
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contrario, restrigir-se-a o salutar debate e tolher-se-a o contraditorio, tdo necessario
a0 embasamento de uma boa e segura decisio do Colegiado dos Dez.?"

Outra questdo tratada pelo Ministro Herman Benjamin € a violagcdo do contraditério como
garantia de paridade de armas, ocorrida na pratica forense em decorréncia das distingdes de
representacdo existente entre os habituais e grandes litigantes, em face dos eventuais e

pequenos litigantes.

Como juiz, mas também como cidaddo, ndo posso deixar de lamentar que, na
argumentacdo (?) oral perante a Secdo e também em visitas aos Gabinetes,
verdadeiro mondlogo dos maiores e melhores escritérios de advocaticia do Pais, a
voz dos consumidores néo se tenha feito ouvir. No lastimo somente o siléncio de D.
Camila Mendes Soares, mas sobretudo a auséncia, em sustentacdo oral, de
representantes dos interesses dos litigantes-sombra, todos aqueles que serdo
diretamente afetados pela decis&o desta demanda, (...)*"

E evidente, nesse contexto, que quando a controvérsia analisada pela técnica dos recursos
repetitivos atingir milhares de litigantes individuais espalhados no vasto territorio nacional,
grande parte destes - sejam por motivos econdmicos, seja por falta ou deficiéncia de
informacdo - ndo se fardo representar perante o Superior Tribunal de Justica para que suas

alegacdes sejam apreciadas.

Constata-se que a busca por um procedimento célere, que permita julgar milhares de recursos

273

mediante analise de um ou alguns casos-modelo“'®, afeta o direito ao contraditério insito ao

'l SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 911.802/RS, 12 Segdo, j. 24.10.2007, rel. Min José Delgado,
Dje 01.09.2008

22 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 911.802/RS, 12 Segdo, j. 24.10.2007, rel. Min José Delgado,
Dje 01.09.2008.

23 O préprio stj admite que a reforma se deu para permitir a celeridade: “A recente Lei n° 11.672, de 8 de maio
de 2008, introduziu alteragdes no Cddigo de Processo Civil (CPC) de grande importancia para desafogar o Poder
Judicidrio, com a instituicdo do julgamento uniforme de recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de
Justica (STJ). Tal modificagdo configura mais uma etapa na reforma do Processo Civil Brasileiro, voltada
basicamente para a celeridade processual, buscando evitar o tortuoso e inécuo procedimento de julgamento de
indmeros processos idénticos pelo STJ. A mudanca acresce ao CPC o art. 543-C, que estabelece o procedimento
para o julgamento em massa de recursos, tornando mais efetiva a prestagdo jurisdicional. A norma dispde que,
quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito, cabe ao presidente do
tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhéa-los ao STJ. Os
demais ficardo suspensos até o pronunciamento definitivo do Tribunal.” SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Recursos Repetitivos. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=835>.
Acesso em: 18.05.2011. Em igual sentido manifestou-se a Ministra Fatima Nancy Andrighi: “Assim, em
08.05.2008, por intermédio da Lei 11.672, foi acrescido o art. 543-C ao Codigo de Processo Civil, delineando o
novo procedimento para o julgamento dos recursos ditos repetitivos, tudo com o escopo de cumprir a
determinacdo constitucional da razoavel duracdo do processo (..) A inovacgdo legislativa criou um novo
procedimento que permite ao Poder Judiciario, por iniciativa do STJ, dos Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais
Regionais Federais, dar, em um Unico julgamento, solugdo para questdes de direito reiteradas em multiplos
litigios. Acerca da utilidade, beneficios, boas qualidades e eficiéncia do incidente, fago eco as noticias
recentemente divulgadas na midia e que apontam para a evidente diminuicdo dos estoques de recursos que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm
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procedimento judicial que congrega os valores de justica, igualdade e democracia
participativa que sdo tdo caros ao Estado Democrético de Direito.

5.3 SUMULAS

Como ja foi amplamente debatido neste trabalho, a divergéncia jurisprudencial tem um papel
nocivo ao Poder Judiciario, visto que, estimula a interposi¢do desenfreada de recursos, gera
inseguranca juridica, desestabiliza as instituicbes judiciais frente aos jurisdicionados em
decorrente da perda da confiabilidade na justica das decisfes diretamente relacionada com o

tratamento igualitario em casos semelhantes.

Por outro lado, o debate e a divergéncia jurisprudencial servem ao amadurecimento de teses

juridicas e posicionamentos defensaveis, sendo este verdadeiro instrumento para a construcao

de um pensamento juridico mais coerente e fundamentado.?*

William Santos Ferreira relata que o surgimento das sumulas no Brasil decorreu
principalmente da introducdo de técnicas do common law, no ordenamento realizada pelo

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Victor Nunes Leal 2"

A idéia da simula surgiu no Brasil principalmente gragas ao Min. Victor Nunes Leal
que, como um enxerto do common law no ordenamento de nosso civil law, foi aos
poucos, no dizer de Miguel Reale, ganhando forga e virtude ‘até o ponto de alterar
nosso tradicional e formalista apego a lei até as suas ultimas consequéncias’. Mas
leciona o professor e filosofo Miguel Reale que a simula deve plenamente vincular
juizes inferiores, mas deve-se com muito cuidado prevenir-se contra o congelamento
das simulas.?”®

repousam no STJ.”. ANDRIGHI, Fatica Nancy. Recursos Repetitivos. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 35,
n. 185, jul. 2010. p. 268-269.

2™ Se por um lado as discussdes em instancias inferiores, os posicionamentos divergentes que surgem e, por
consequéncia, as decistes conflitantes sobre um mesmo tema servem, normalmente, para 0 amadurecimento
sobre o ponto tratado, sua eternizagdo, por outro lado, ndo lhe confere mais aspectos positivos pois sera
elemento responsavel pelo acimulo de demandas e pelo emperramento da maquina judicidria. FERREIRA,
William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos e a necessidade
de um contraditorio de natureza coletiva (amicus curiae.) In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.).
Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: RT, 2005. p.
804.

2’ Acerca do exercicio da funcdo de Ministros do Supremo Tribunal Federal: SUPREMO TRIBUNAL
FERDERAL. Linha sucessoria; Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicacMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_0
30311.pdf>. Acesso em: 17.03.2011.

2 FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos
e a necessidade de um contraditorio de natureza coletiva (amicus curiae.) In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_030311.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_030311.pdf
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O movimento impulsionado pelo Ministro do Supremo Tribunal devia-se ao fato do acimulo
processual perante o STF, sendo que muitos deles versavam sobre controvérsias similares. A
aproximacdo das técnicas do civil law com as do common law visavam eminentemente

racionalizar a atividade jurisdicional.

Nesse contexto, as simulas (sejam elas vinculantes ou persuasivas) sao aptas a racionalizar a
atividade judiciaria e alterar o sistema processual conferindo interpretacdo mais segura e
estdvel da mesma questdo de direito em diversos 6rgdos jurisdicionais de forma a se
compatibilizar com os escopos do processo, visto que confere maior confiabilidade aos 6rgaos
estatais (escopo politico), é suscetivel de alcancar pacificacdo social mediante tratamento
igualitario de questdes semelhantes (escopo social) e a conferir segura interpretacdo a lei

(escopo juridico).

Contudo, ndo se pode esquecer que a solucdo encontrada na aplicacdo da técnica das sumulas
¢ a de formacdo de um posicionamento jurisprudencial - decorrente da analise de uma
determinada quest&o de direito cujos limites foram tragados nos debates judiciais precedentes
- que seré aplicado (de forma vinculante ou ndo) para solucionar outros processos que nao

fizeram parte do debate de sua criag&o.

Ou seja, a sumula, como técnica de uniformizacdo jurisprudencial, confere efeitos pan-
processuais na medida em que o posicionamento adotado ultrapassa a solugdo de um unico

caso, espargindo-se para tantos outros pendentes de julgamento ou que vierem a ser ajuizados.

Nesse contexto, a preocupacao com o contraditorio é nitida, na medida em que, a simula ndo
foi editada mediante participacdo em contraditério ou influéncia de todos os interessados que
por ventura serdo por ela atingidos.

Paulo: RT, 2005. p. 804. De forma semelhante: “A origem da simula no Brasil remonta a década de 1960.
Sufocado pelo acumulo de processos pendentes de julgamento, a imensa maioria versando sobre questdes
idénticas, o Supremo Tribunal Federal, ap6s alteracdo em seu regimento (sessdo 30.08.1963) e enorme trabalho
da Comisséo de Jurisprudéncia composta pelos Ministros Gongalvez de Oliveira, Pedro Chaves e Victor Nunes
Leal, este dltimo seu relator e grande mentor, em sessdo de 13.12.1963, decidiu publicar oficialmente, pela
primeira vez, a Simula de Jurisprudéncia, para vigorar a partir de 01.03.1964. A edi¢do da Sumula — e dos seus
muitos enunciados invidualmente — é resultante de um processo especifico de elaboragdo, discussdo técnico-
juridica, aprovagao e ao final, publicacdo para conhecimento de todos e vigéncia.”. SOUZA, Marcelo Alves Dias
de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2011. p. 253.
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Uma situacdo que maximiza a possibilidade de participacdo no processo de aprovacao,
revisdo e cancelamento de sumulas vinculantes é a intervencdo do amicus curiae como forma
de efetivar o contraditério social’”’ e de legitimar a decisdo proferida em decorrente da

participacdo de uma entidade representante dos interesses em discuss&o.”’®

2T Expressdo utilizada por FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE - SOLUCAO
CONCENTRADA: vantagens, riscos e a necessidade de um contraditério de natureza coletiva (amicus curiae.)
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a
emenda constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 820.

2"® No STF, a resolucdo n° 388 de 5 de dezembro de 2008 disciplina 0 processamento de proposta de edicdo,
revisdo e cancelamento de simulas vinculantes ou ndo, estabelecendo, em seu artigo primeiro a cientificacdo
para manifestacdo dos interessados que se dara em sessdo plenaria quando admitida. “Resolucdo n. 388, de 5 de
dezembro de 2008 Disciplina o processamento de proposta de edicéo, revisdo e cancelamento de simulas e da
providéncias correlatas. O Presidente do Supremo Tribunal Federal, no uso da competéncia prevista no art. 363,
I, do Regimento Interno, considerando a necessidade de disciplinar o processamento das propostas de sumulas.
RESOLVE: Art. 1° Recebendo proposta de edigdo, revisdo ou cancelamento de simula, vinculante ou ndo, a
Secretaria Judicidria a registrard e autuard, publicando edital no sitio do Tribunal e no Didrio da Justica
Eletronico, para ciéncia e manifestacdo de interessados no prazo de 5 (cinco) dias, encaminhando a seguir 0s
autos a Comissdo de Jurisprudéncia, para apreciagdo dos integrantes, no prazo sucessivo de 5 (cinco) dias,
guanto a adequacdo formal da proposta. Art. 2° Devolvidos os autos com a manifestagdo da Comissdo de
Jurisprudéncia, a Secretaria Judiciaria, encaminhara cOpias desta manifestacdo e da proposta de edigdo, revisao
ou cancelamento de simula aos demais Ministros e ao Procurador- Geral da Republica, e fara os autos conclusos
ao Ministro Presidente, que submeterd a proposta a deliberacdo do Tribunal Pleno, mediante inclusdo em pauta.
Art. 3° A manifestacdo de eventuais interessados e do Procurador-Geral da Republica dar-se-4 em sessdo
plenéria, quando for o caso. Art. 4° A proposta de edicdo, revisdo ou cancelamento de simula tramitara sob a
forma eletrénica e as informacgdes correspondentes ficardo disponiveis aos interessados no sitio do STF. Art. 5°
Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicacdo. Ministro Gilmar Mendes, Presidente. Publicada no DJ
eletrénico de 10-12-2008.”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Regimento Interno. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentolnterno>. Acesso em: 17.03.2011.
Por sua vez, o regimento interno do STJ ¢ silente quanto a manifestagdo dos interessados: “Da Sumula. Art.
122. A jurisprudéncia firmada pelo Tribunal serd compendiada na Simula do Superior Tribunal de Justica. § 1°
Seré objeto da simula o julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram a Corte
Especial ou cada uma das SecGes, em incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia. Também poderdo ser
inscritos na simula os enunciados correspondentes as decisdes firmadas por unanimidade dos membros
componentes da Corte Especial ou da Secdo, em um caso, ou por maioria absoluta em pelo menos dois
julgamentos concordantes. 8 2° A inclusdo da matéria objeto de julgamento na Sumula da Jurisprudéncia
do Tribunal seré deliberada pela Corte Especial ou pela Secéo, por maioria absoluta dos seus membros. § 3° Se a
Secdo entender que a matéria a ser sumulada é comum as SecGes, remetera o feito a Corte Especial. Art. 123. Os
enunciados da sumula, seus adendos emendas, datados e numerados, serdo publicados trés vezes no Diario da
Unido, em datas proximas. Paragrafo Unico. As edi¢des ulteriores da simula incluirdo os adendos e emendas.
Art. 124. A citagdo da simula pelo nimero correspondente dispensard, perante o Tribunal, a referéncia a outros
julgados no mesmo sentido. Art. 125. Os enunciados da sumula prevalecem e serdo revistos na forma
estabelecida neste Regimento Interno. § 1° Qualquer dos Ministros podera propor, em novos feitos, a revisdo da
jurisprudéncia compendiada na simula, sobrestando-se o julgamento, se necessario. § 2° Se algum dos Ministros
propuser revisdo da jurisprudéncia compendiada na simula, em julgamento perante a Turma, esta, se acolher a
proposta, remetera o feito ao julgamento da Corte Especial, ou da Secdo, dispensada a lavratura do acérdéo,
juntando-se, entretanto, as notas taquigraficas e tomando-se o parecer do Ministério Publico Federal. § 3° A
alteracdo ou o cancelamento do enunciado da simula serdo deliberados na Corte Especial ou nas Segdes,
conforme o caso, por maioria absoluta dos seus membros, com a presenca de, no minimo, dois tercos de seus
componentes. § 4° Ficardo vagos, com a nota correspondente, para efeito de eventual restabelecimento, os
ntmeros dos enunciados que o Tribunal cancelar ou alterar, tomando os que forem modificados novos nimeros
da série. Art. 126. Qualquer Ministro podera propor, na Turma, a remessa do feito a Corte Especial, ou a Secéo,
para o fim de ser compendiada em simula a jurisprudéncia do Tribunal, quando verificar que as Turmas nao
divergem na interpretagdo do direito.8 1° Na hipotese referida neste artigo, dispensam-se a lavratura de ac6rddo e
a juntada de notas taquigraficas, certificada nos autos a decisdo da Turma. § 2° No julgamento de que cogita o
artigo, proceder-se-4, no que couber, na forma do artigo 119. § 3° A Comisséo de jurisprudéncia podera,
também, propor a Corte Especial ou a Secdo que seja compendiada em simula a jurisprudéncia do Tribunal,
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Nesse sentido:

Como ja ressaltei, a simula vinculante deve ser observada pelos drgdos do Poder
Judiciario e pela administracdo direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, portanto é mais uma forma concentrada de controle de
constitucionalidade, de jurisprudéncia potencializada (rectius: vinculativa),
devendo ser assegurada aos 6rgdos de classe e entidades representativas, desde que
demonstrado o interesse direito dos representados na solucdo que sera dada, a sua
efetiva participagdo no processo, sendo pois um direito e ndo um favor, cuja base é
o0 principio do devido processo legal, e, por consequéncia e operacionalizacdo, os
principios do contraditério e da ampla defesa, que devem ser considerados a luz das
peculiaridades desta forma coletiva de solugéo, o que , em Ultima analise, expGe, de
maneira viva, as dificuldades do Estado Democratico de Direito, mas também que
suas virtudes em muito superam os defeitos.*”

Concordamos que legitimar todos os interessados, irrestritamente, & intervengao nos processos
de aprovacdo, revisdo e cancelamento da sumula poderad inviabilizar o andamento do
procedimento de forma eficaz, contudo, seria a melhor forma de garantir o exercicio do
contraditério aos interessados no procedimento de aprovacao, revisdo e cancelamento da
simula.?® E, nesta medida, é importante verificar o que é mais caro para o sistema, a garantia

de legitimidade da decisao ou a garantia de celeridade da resolucdo da controvérsia.

Ademais, ao aplicar o ratio da simula ao caso concreto, o julgador, a fim de legitimar sua
decisdo e observar o contraditorio, tera de consultar as partes, permitindo sua manifestacéo a
respeito da aplicacdo de determinada simula no caso em concreto.

quando verificar que as Turmas ndo divergem na interpretacdo do direito. Art. 127. Quando convier
pronunciamento da Corte Especial ou da Secdo, em razdo da relevancia da questdo juridica, ou da necessidade de
prevenir divergéncias entre as Turmas, o relator, ou outro Ministro, no julgamento de qualquer recurso, poderé
propor a remessa do feito a apreciacdo da Secgdo respectiva, ou da Corte Especial, se a matéria for comum as
Secdes. 8 1° Acolhida a proposta, a Turma remeterd o feito ao julgamento da Secdo ou da Corte Especial,
dispensada a lavratura do acérddo. Com as notas taquigréaficas, os autos irdo ao Presidente do 6rgdo do Tribunal,
para designar a sessdo de julgamento. A Secretaria expedira cOpias autenticadas do relatoério e das notas
taquigraficas e faré sua distribuicdo aos Ministros que compuserem o 6rgdo competente para o julgamento. § 2°
Proferido o julgamento, cOpia do acorddo serd, no prazo da sua publicagdo, remetida a Comissdo de
Jurisprudéncia, para elaboragdo de projeto de sumula, se for o caso.”. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Regimento Interno. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/regimento/>. Acesso em: 17.03.2011.

" FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos
e a necessidade de um contraditério de natureza coletiva (amicus curiae.) In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. S&o
Paulo: RT, 2005. p. 822.

280 “Evidentemente que a vedacdo de intervengdo releva uma preocupacio legitima de que um nimero muito
grande de pessoas busque atuar no processo inviabilizando o seu andamento. (...)”.FERREIRA, William Santos.
SUMULA VINCULANTE - SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos e a necessidade de um
contraditorio de natureza coletiva (amicus curiae.) In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. alli. (Coord.).
Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: RT, 2005. p.
821.
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Isso porque, ao tratarmos do contraditorio no capitulo anterior, e mais especificamente, acerca
do seu conteddo como cooperacgdo, foi advertido que é dever do Magistrado consultar as
partes previamente das questdes que ndo foram debatidas e que, por ventura, tenham

relevancia na decisdo, ainda que se trate de matéria de ordem publica.

A colocacdo da simula como fundamento da sentenca, aplicada ex officio pelo juiz
sem anterior debate com as partes, podera gerar o aludido fendmeno da surpresa.
Ocorre que a decisdo surpresa deve ser declarada nula por desatender ao principio do
contraditorio. Luiso propugna na Italia que o contraditério possui significado néo
somente para garantir as partes aduzir aquilo que o juiz ndo pode conhecer de oficio,
mas também pelo fato de garantir que uma questdo submetida a discussdo sera
melhor decidida do que quando posta e analisada solitariamente pelo juiz. Afirma,
entdo, que toda decisdo proferida solitariamente desrespeita o contraditdrio.?*

Nesse contexto, como as técnicas de uniformizacdo de jurisprudéncia serdo aplicadas para
encerrar 0 processo ou uma fase processual, é plenamente vidvel que o juiz exer¢a uma
“consulta prévia” acerca da aplicabilidade da simula no caso concreto antes de proferir sua
decisdo. O magistrado, ao consultar as partes sobre a aplicacdo da suimula no caso concreto,
permite a discussdo em torno da matéria analisada na simula e seu correto enquadramento no

caso em analise, a fim de que a decisdo possa ser precedida de efetivo debate quanto ao tem.

5.4 INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA

Como tivemos oportunidade de tratar no terceiro capitulo, a uniformizacéo de jurisprudéncia é
técnica processual apta ao julgamento das demandas de massa, pois 0 posicionamento
jurisprudencial firmado no incidente atingira outras tantas causas cuja controvérsia seja

assemelhada.

Em verdade, o incidente de uniformizacdo é uma técnica que visa prioritariamente superar um
problema de interpretacdo dissonante de uma mesma questdo de direito que causa

instabilidade e incerteza as relag@es juridicas.

281 NUNES, Dierle José Coelho. Comentarios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do
julgamento liminar das acgbes repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdicdo e do direito
constitucional ao recurso (contraditorio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo.
ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 181.
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Instaurado o incidente e reconhecida a divergéncia, o Tribunal se manifestara acerca da
questdo de direito controversa, conferindo a interpretacdo que entender adequada e que sera
aplicavel a outros casos, cuja discussdo se assemelhar, na medida em que a orientacdo sera

objeto de sumula.

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira precedente na uniformizacéo
de jurisprudéncia.

Paragrafo Unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no
6rgao oficial das simulas de jurisprudéncia dominante.?*

Muito embora a sumula tratada no referido artigo ndo seja vinculante tera efeitos em outros
processos mediante aplicacdo persuasiva como fonte de argumentacéo da decisdo judicial que
sera proferida. Nesse contexto, a solucdo adotada em um caso posterior tera relacdo direta
com o julgamento do incidente e o posicionamento adotado na sumula, evidenciando que a
técnica de uniformizacdo atingird outros processos que ndo aquele cujo incidente foi

suscitado.

Mesmo que seus efeitos ndo sejam vinculantes no sentido de serem de observancia
diuturna pelos mais diversos érgdos jurisdicionais de todos os niveis, significa, a
olhos vistos, que seus efeitos transcendem e muito a regulacdo dos interesses e dos
direitos do especifico caso concreto a partir do qual foi instaurado o incidente aqui
discutido. Ha, nisso, a exemplo do que se da com as ‘simulas vinculantes’, um qué
de objetivacdo no incidente destinado a sua criagdo, em contraposicao a tradi¢do do
direito processual civil brasileiro, de se limitar a regulacdo de situagdes claramente
individuais e subjetivas.”®®

Por derradeiro, novamente nos deparamos com a hipdtese em que o 6rgdo julgador
solucionara uma demanda com aplicacdo de precedente extraido do julgamento de outro
processo, cujas partes ndo foram integrantes de nenhum dos polos da demanda, ou seja, nos

deparamos com mais uma técnica de uniformizagdo de jurisprudéncia.

Com efeito, o contraditério, como técnica de dialética de participacdo na formacao da decisao
judicial, ndo sera efetivado em relagdo aos terceiros cujo entendimento extraido do incidente
sera aplicado na medida em que a eles ndo foi permitido dialogar com o juiz e com a parte

adversa.

%2 BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, 11 jan. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 5 set. 2010.

283 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. v. 5, p. 412.
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Dessa forma, € necessario, para resguardar o contraditério, garantir a intervencdo daqueles
interessados em participar da formagéo do convencimento do 6rgéo julgador. Nesse sentido se

manifesta Cassio Scarpinella Bueno:

E esta a razdo pela qual, a despeito do siléncio da lei processual civil, é irrecuséavel
que terceiros possam requerer sua interven¢dao no incidente (‘intervengdo
espontdnea”), desde que ja instaurado, ou, até mesmo, que sejam convocados para
dele participar (“interveng¢do provocada”) ofertando a sua propria opinido sobre a
melhor interpretacdo da tese juridica que, uma vez definida, transformar-se-a em
simula do Tribunal. S&o terceiros que ndo se confundem e nao podem confundir-se
com as figuras idealizadas pelo direito processual civil porque sua intervencdo nao
busca a tutela, direta ou indireta, de um direito préprio mas, bem diferentemente, de
um interesse por ele suficientemente representado e que sera afetado, em alguma
medida, com a fixa¢do de um precedente sobre uma dada tese juridica, esta sim que
lhe diz respeito diretamente.?*

Ademais, para que a garantia do contraditério seja devidamente observada em cada caso que
sera julgado posteriormente (adotando a orientacdo sumulada) o magistrado, advertindo as
partes acerca da possibilidade de sua aplicacdo, deverd permitir o debate em torno da

aplicacdo da simula no caso concreto.

5.5 ASSUNCAO DE COMPETENCIA

Na assuncdo de competéncia, assim como ocorre no incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, a tese juridica firmada néo tera eficacia vinculante aos futuros processos, mas
o0 julgamento daquele caso formara precedente, cuja aplicacdo podera atingir outras demandas

que versem sobre hipéteses semelhantes.?®®

Nesse particular, tendo em vista que o resultado do julgamento consistira em jurisprudéncia
dominante no tribunal®®, a participacdo dos interessados na resolucdo do caso deve ser

ofertada como forma de garantir o contraditério efetivo.

84 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. v. 5. p. 412.

%85 «A tese juridica porventura adotada no julgamento do 6rgdo que aceitar a remessa ndo se revestira de eficacia
vinculante (...).” MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973: arts. 476 a 565. v. 5. p. 653.

286 «O resultado do julgamento constitui jurisprudéncia dominante no tribunal”. MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: RT, 2010. p. 587.
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Acerca da intervengdo do amicus curiae, € irrecusavel, a exemplo do que ja
acentuou o n. 2, supra, entender que sua participacdo, uma vez instaurado o
incidente aqui examinado, para ampliar previamente a discussdo em torno da

fixagdo da melhor interpretagio da “relevante questdo de direito’.*’

E, na mesma forma j& defendida na analise das técnicas de uniformizacdo de jurisprudéncia
anteriores, deverd o magistrado a fim de garantir o pleno exercicio da dialética, advertir as
partes da possibilidade de aplicacdo do precedente ao caso concreto, permitindo que elas se

manifestem.

5.6 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
(ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL)

Como dito no capitulo terceiro, o Projeto de Lei n° 166/2010 em tramitacdo no Senado
Federal, elaborado pela comissdo de juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux prevé, em seus

artigos 895 e seguintes, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

A previsdo do anteprojeto demonstra que o incidente devera ser divulgado amplamente, a fim
de cientificar todos os possiveis interessados da sua instauracdo, viabilizando a participacao

na solucdo do mesmo.

Art. 896. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos de mais
ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico no
Conselho Nacional de Justica.

Paragrafo Unico. Os tribunais promoverdo a formacg&o e atualizacdo de banco
eletrénico de dados especificos sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando, imediatamente, ao Conselho Nacional de Justi¢a, para incluséo no
cadastro.

Art. 901. O Relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, ho prazo comum de
quinze dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias
necessarias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida; em seguida, no
mesmo prazo, manifestar-se-a o Ministério Publico.

87 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. v. 5, p. 414.
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E de se notar, portanto, que o projeto prevé amplitude do debate, permitindo que as partes e os
interessados influenciem na decisdo judicial, que serd tomada em plena harmonia com o

principio do contraditorio, visto pelo aspecto da cooperacéo.

Nesse sentido, consagra-se, em combinagdo com o principio do contraditorio, a
obrigatoria discussao prévia da solugdo do litigio, conferindo as partes oportunidade
de influenciar as decisdes judiciais, evitando, assim, a prolacdo de decisdes surpresa.
As partes deve-se conferir oportunidade de, em igualdade de condicdes, participar
do convencimento do juiz.?®®

Contudo, é preciso observar que, muito embora haja previsdo no texto do anteprojeto de
ampla divulgacdo da questdo versada no incidente, ndo h4 manifestacdo especifica acerca da
acessibilidade que ser criada, a fim de permitir que todos aqueles que queiram influir sobre o
julgamento, tenham plena possibilidade de atuar na demanda, o que, em um pais com
extensdo continental como o Brasil, pode ndo ser tdo simples, ou mesmo, financeiramente

inacessivel.

Ademais, o prazo de 15 dias para manifestacdo podera ser, em alguns casos, insuficiente para
atuacdo efetiva dos interessados, também se considerarmos a relevancia da discussdo, suas

consequéncias e as dificuldades financeiras e geogréficas ja mencionadas.

Por outro lado, uma questdo que ndo foi regulamentada e que € por nos, considerada de
extrema relevancia, € a necessidade de a controvérsia estar madura para apreciacao. 1sso
porque, pensamos que um tema somente devera ser submetido a técnica quando acerca dele ja
tiverem sido expendidos extensos debates, na medida em que quanto maior for a controvérsia,

maiores serdo 0s argumentos em torno dela (sejam eles maiores em quantidade ou qualidade).

O que entendemos essencial é que a matéria tenha sido debatida suficientemente, a fim de
permitir que a conclusédo obtida, amparada no profundo debate, ndo venha ser objeto de novas

discussoes e controvérsias.

Para que se possa fixar uma tese a ser aplicada a casos futuros, é preciso que sejam
examinadas todos os pontos de vista, com a possibilidade de analise do maior
nimero possivel de argumentos. E isso ndo se concretiza se o incidente for
preventivo, pois ndo ha, ainda, amadurecimento da discussdo. Definir uma tese sem
que o0 assunto esteja amadurecido ou amplamente discutido acarreta o risco de haver

288 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolucéo de demandas repetitivas previsto
do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo. ano 36, n. 193, mar. 2011. p. 260.
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novos dissensos, com a possibilidade de surgirem, posteriormente, novos
argumentos que ndo foram debatidos ou imaginados naquele momento inicial em
que, previamente, se fixou a tese juridica a ser aplicada a casos futuros.”®°

Assim, faz-se necessério voltar olhos criticos para o anteprojeto a fim de verificar que a
criacdo do incidente, nos moldes definidos, ndo comprometerd a justica da decisdo que sera

aplicada a todos os processos que versem idéntica questdo de direito.

5.7 UMA ULTIMA QUESTAO: a tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos e a técnica estabelecida para evitar a usurpagdo do contraditorio

individual.

Analisadas as técnicas processuais que conferem repercussdo coletiva ao julgamento das
demandas individuais e considerando que essas técnicas sdo aplicaveis as demandas que,
embora veiculem direitos individuais, os fazem de forma massificada, dentre as quais estdo as
demandas que versem sobre direitos que poderiam ter recebido tratamento coletivo (direitos
individuais homogéneos), faz-se necessario demonstrar - a fim de trazer novos elementos ao
debate e fortalecer a ideia defendida de violacdo ao principio do contraditério - a técnica
processual que evita a usurpacao do contraditorio pela tutela coletiva para tratamento dos

direitos individuais homogéneos.

O modelo brasileiro de tutela coletiva ¢é caracterizado pela escolha ope legis da legitimacéao de
agir nas acdes que veiculem direitos coletivos latu senso, na medida em que ndo é possivel
promover o litigio com a presenca de todos aqueles sujeitos interessados. Por tal razéo,
assume grande importancia a ideia de representacdo adequada, isto é os interesses coletivos
tutelados na medida em que o objeto da demanda relaciona-se no plano material com os

interesses dos sujeitos que ndo fizeram parte da demanda e do contraditorio.

Nesse contexto, como a tutela dos direitos coletivos ndo sera realizada pelos titulares do
direito metaindividual, é preciso que aqueles que estiverem representando em juizo tais

interesses tenham condigOes de conduzir a demanda de forma adequada.

289 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotag6es sobre o incidente de resolucéo de demandas repetitivas previsto
do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo. ano 36, n. 193, mar. 2011. p. 262.
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E preciso verificar, a bem de garantir a adequada tutela destes importantes direitos,
se o legitimado coletivo relne os atributos que o ternem representante adequado e
para a melhor conducdo de determinado processo coletivo (...) a despeito de ndo
existir expressa previsdo legal nesse sentido, o ‘representante adequado’ para as
acBes coletivas € uma garantia constitucional advinda do devido processo legal
coletivo, esfera na qual ‘os direitos de ser citado, ouvido e de apresentar defesa em
juizo séo substituidos por um direito de ser citado, ouvido e defendido através de um
representante. Mas ndo através de um representante qualquer: o grupo deve ser
representado em juizo por um representante adequado’.*°

A importancia da representacdo adequada para as a¢oes coletivas decorre dos efeitos da coisa
julgada que atingirdo, nos termos da legislacdo, os sujeitos interessados no litigio que nao

participaram do contraditorio.

No modelo brasileiro de acdo coletiva, atentou-se para que os ‘terceiros’ (rectius:
individuos concernentes ao interesse coletivo jurisdicionalizado) ndo sejam
prejudicados nem pelo tramite (ndo h litispendéncia: art. 104 da Lei 8.078/90) nem
pelo resultado do pleito coletivo (...)?"

Especificamente no caso dos direitos individuais homogéneos o legislador brasileiro, ao
considerar a circunstancia de que os direitos tutelados coletivamente sdo, em sua esséncia,
individuais, estabeleceu que a extensdo da coisa julgada coletiva ao ambito individual sé sera

realizada nos casos de procedéncia da demanda coletiva.

A extensdo dos efeitos [da coisa julgada] foi regulada, em parte, secundum eventum
litis, ou seja, dependendo do resultado do julgamento. No caso de o pedido ser
julgado procedente, haverd sempre a ampliacdo subjetiva da eficécia. (...) o
julgamento contrério a parte que efetuou a defesa coletiva ndo produzira efeitos erga
omnes (...)%?

Dessa forma, ao regulamentar a extensdo da coisa julgada, segundo o resultado do processo
(coisa julgada secundum eventum litis), o legislador resguarda o contraditorio dos sujeitos

titulares do direito individual tutelado coletivamente.

Evidencia-se, portanto, que a previsao legal da técnica coletiva ndo usurpa o contraditorio dos
individuos titulares do direito material que poderdo, se for o caso, tomar iniciativa de

ajuizamento da demanda para a defesa do direito individual que titulariza.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2009, v. 4. p. 205 e 209.

#1 MANCURSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigéo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. 2.
ed. S&o Paulo: RT, 2007. p. 262.

22 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas: no Direito Comentado e Nacional. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2010. p. 279.
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Situacdo que é inversa aquela que ocorre nas técnicas estudadas cujo resultado do julgamento
da causa-modelo, a ratio da sumula ou do precedente, terdo efeitos independentemente do
resultado que causard as demais acgdes similares, sem que os jurisdicionados tenham

participado do contraditério.
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6. PROPOSTAS DE COMPATIBILIZACAO DAS TECNICAS ESTUDADAS
COM O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Como estabelecido no preambulo de nossa Constituicdo Federal®®®, o Estado Democratico de
Direito se destina a assegurar a igualdade, a liberdade, o exercicio dos direitos dos cidadaos, a

justica e outros valores importantes para o desenvolvimento da sociedade.

A liberdade do cidaddo e o exercicio de seus direitos estdo diretamente relacionados com a
interpretacdo da lei pelos Tribunais, na medida em que suas condutas terdo como pauta a

interpretacdo conferida a lei.

Nesse contexto, a seguranca juridica, que nada mais € do que a certeza do direito, depende da
exata compreensdo do texto legal e na pratica, a compreensao pressupde a interpretacao que

sera conferida a lei pelos Tribunais.

A divergéncia jurisprudencial é valida como elemento de aperfeicoamento da interpretacdo da
lei e amadurecimento dos posicionamentos adotados pelos julgadores, mas também, tem
relacdo com a organizacgdo judicidria que prevé inimeros Orgaos jurisdicionais competentes

para apreciacdo de matérias similares.

Como ja foi mencionado no presente estudo, o problema da dispersdo da jurisprudéncia
ocorre quando ela se torna frequente e em grandes proporcdes, sendo, assim, um problema de

politica judiciaria que deve ser resolvido para resguardar os direitos dos jurisdicionados.

Um dos maiores problemas enfrentados pelos sistemas juridicos, especialmente nos
casos em que ha uma grande quantidade de processos com o mesmo tema, é
assegurar uma uniformidade de posicionamento, até porque, como ja foi dito, a
Jurisdicdo é uma e a lei, em razdo de regular a vida em sociedade, deve dentro de
padrdes razoaveis, ter apenas uma interpretacdo conferindo seguranga e estabilidade,
ndo sendo desarrazoado a sociedade esperar do Poder Judiciario a mesma resposta

203 ..., . .. ) L o
Nos, representantes do povo, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado

Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias (...)”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 27 mar. 2011.
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para casos idénticos, o que € (rectius: deve ser) consequéncia direta e imediata do
principio da igualdade.®*

Para que fique claro, pensamos que a divergéncia jurisprudencial € um problema de politica
judiciéria porque decorre de diversos fatores inerentes ao ato de julgar, e ndo se relacionam

com as leis processuais que had muito tempo prevé técnicas para solucionar a questao.

Assim, a divergéncia ndo ocorre porque um determinado artigo de lei disciplina um ato
processual, e sim porque os julgadores, cada um com seu convencimento, analisam o
enunciado da forma que entendem ser mais coerente sem se preocupar, em tese, com a
necessidade de seguir orientacdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores e do tribunal que

esta vinculado.

E inaceitavel que a vitdria no reconhecimento de um pedido formulado judicialmente dependa
da sorte do litigante em ter seu processo distribuido para um juiz que pense favoravelmente a

tese proposta.

N&o € a primeira vez que afirmo que a distribuicdo no tribunal ndo pode ser o que
representa 0 sucesso ou insucesso de uma demanda, mas em causas que versam
sobre temas repetitivos. Isto acontece e ndo podemos fechar os olhos para o
problema.?®

Cabe esclarecer que ndo defendemos um engessamento do pensamento juridico com a adogao
de teses sedimentadas, mas nas hipoteses em que ndo existem elementos novos, fundamentos
pertinentes ou circunstancias peculiares no processo, deve o juiz ocupar-se de verificar a
existéncia de posicionamento orientador firmado, seja na sua corte (vinculagdo horizontal)

seja nas cortes hierarquicamente superiores (vinculagéo vertical).

2% FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos
e a necessidade de um contraditério de natureza coletiva (amicus curiae.) In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao
Paulo: RT, 2005. p. 799

29 FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos
e a necessidade de um contraditério de natureza coletiva (amicus curiae.) In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciério: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Séo
Paulo: RT, 2005. p. 801. Em sentido idéntico: “Entretanto, como o fator determinante para o julgamento de um
processo nao pode ser a sorte ou 0 azar — ja que se assim fosse bastaria substituir os Magistrados por jogadores
de dados, prevendo-se, para isso, qualquer procedimento, na medida em que estaria em jogo apenas uma decisdo
emanada da autoridade do Estado-Juiz — a ciéncia processual, preocupada com a justica da decisdo, deve pensar
técnicas eficazes e capazes de dirimir as divergéncias quanto as teses jurisprudenciais antes que seja a causa
definitivamente julgada pelo oOrgdo competente.”. CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica. Revista dos
Tribunais. ano 90, v. 786, abr. 2001, p. 117.
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Isso porque, além de ser nociva para os direitos dos cidaddos, a divergéncia jurisprudencial
também ¢é prejudicial ao proprio sistema, na medida em que a incerteza que o jurisdicionado
tem em relacdo ao posicionamento jurisprudencial, em muitos casos, faz com que interponha
recursos e ajuize demandas, pensando na possibilidade de éxito decorrente do sorte que terad

quando do ato de distribui¢do da causa.

Porque é muito preocupante o sentimento do jurisdicionado que, atingido
negativamente por uma decisdo judicial, verifica que em hip6tese idéntica a sua
outro ndo o foi. (...) Os sintomas sdo claros: pronunciamentos diferentes, para casos
idénticos, mantidos por um tempo consideravel sdo um desastre em termos de
politica judiciaria.?®
A divergéncia jurisprudencial assume papel ainda mais probleméatico quando constatamos a
modificacdo das relacdes sociais e a conformacdo de uma nova realidade de litigio decorrente

das demandas de massa ou demandas repetitivas.

E, ja que tratamos dos escopos processuais no inicio do presente estudo, devemos ressaltar
gue a unidade do direito e a seguranca juridica constituem elementos necessarios a realizacdo

do escopo social, politico e juridico do processo.

O escopo politico visa a afirmacdo do poder estatal que conduza a legitimacdo de suas
decisbes. A divergéncia jurisprudencial serve para criar incertezas acerca da qualidade do
servico jurisdicional prestado e ainda da coeréncia dos érgdos julgadores, ndo se afeicoando

com a ideia de legitimidade das decisdes.

Ja o escopo social visa a pacificacdo decorrente da realizacdo da justica por meio da
concretizacdo dos direitos materiais e de sua fruicdo no plano préatico. A igualdade na
apreciacao de casos semelhantes €, evidentemente, fator necessario a pacificacdo social, na
medida em que, um jurisdicionado sO aceitara como justa a decisdo do seu processo se em

casos semelhantes a mesma decisdo for proferida.

2% FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos
e a necessidade de um contraditorio de natureza coletiva (amicus curiae.) In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao
Paulo: RT, 2005. p. 802.
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Estas duas caracteristicas: a inseguranca e a discussdo sao exatamente contrarias aos
escopos do processo e da jurisdicdo, isto é, a seguranca juridica e o controle social
através da pacificacdo de conflitos.?®’

Por fim, o escopo juridico relaciona-se com a realizacdo do direito material por meio do
processo, e depende necessariamente da interpretacdo uniforme do direito material que é o

mesmo para todos os cidadaos.

Assim, a uniformizacéo jurisprudencial € uma medida necessaria a alcancar a plena realizagdo
dos escopos processuais e as alteragdes legislativas que visam aprimorar técnicas de
uniformizacéo servirdo para atender essa finalidade, desde que, tais técnicas estejam visando

simplesmente introduzir veiculos capazes de uniformizar os precedentes no direito brasileiro.

E, nesse ensejo, todas as técnicas estudadas sdo aptas a conferir unidade de interpretagdo do
direito. Contudo, uma visdo critica das mesmas imp&e entender que algumas delas servem,

prioritariamente, a outros fins que ndo uniformizar a jurisprudéncia.

Nesse contexto, as técnicas sistematizadas como “de uniformizacdo de jurisprudéncia”
alcancam com prioridade o seu fim, que é uniformizar. Somente, terdo como reflexo, a
racionalizacdo da atividade judicial e consequentemente trardo celeridade aos julgamentos,

inerentes ao ato de aplicar na pratica um posicionamento jurisprudencial consolidado.

Isso porque, por meio das sUmulas (persuasivas ou vinculantes), do incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia ou da assuncdo de competéncia, permite-se aplicar a ratio
decidendi extraida de outro julgamento para racionalizar o trabalho judiciario com milhares
de demandas similares. Esquiva-se, assim, de longos periodos de tempo para fundamentar as
raz0es de decidir de tais demandas.

Por outro lado as “técnicas de julgamento de causas-modelo” tém como principal objetivo
reduzir a quantidade de processos em tramitacdo nos Tribunais Superiores e acelerar o

julgamento dos inimeros recursos que se multiplicam a cada dia.

27 FERREIRA, William Santos. SUMULA VINCULANTE — SOLUCAO CONCENTRADA: vantagens, riscos
e a necessidade de um contraditorio de natureza coletiva (amicus curiae.) In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao
Paulo: RT, 2005. p. 803.
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Com a repercussdo geral e o julgamento de recursos especiais e extraordinarios modelo
obtém-se o julgamento coletivo de uma série de outros recursos que sequer serdo analisados
pelos Tribunais Superiores. Evita-se, desse modo, a remessa de um enorme ndmero de
processos retirando dos Ministros das Cortes Superiores grande parte do volume de trabalho

que lhe seria inevitavelmente apresentado.

Uma ressalva que deve ser feita é em relacdo ao instituto da repercussao geral. Ele € visto
como requisito para a analise do recurso extraordinario, tendo extrema importancia ao sistema
processual, por garantir que o Supremo Tribunal Federal se ocupe com o julgamento das

causas que sejam relevantes para a toda a nago.**®

Os efeitos deletérios do tempo sdo prejudiciais a efetiva tutela dos direitos, pois de nada
adianta reconhecer o direito de um cidaddo que, pelo passar dos anos da demanda, ndo tera
oportunidade de fruir do mesmo.

E necessario ressaltar, também, que a celeridade nfo é de todo um “inimigo” do sistema

judicial, visto que, 0s processos precisam comegcar e terminar em tempo razoavel a fim de que

o direito material que se pretende tutelar seja efetivamente resguardado.**

298 56 a nossa sociedade — da mesma forma que muitas outras — vive uma época de crise, exatamente existente —
entre muitas razdes — por causa do descompasso que se observa entre o aparato estatal e o ndmero de
jurisdicionados e as expectativas destes em relagdo ao Estado muitissimo maior, coloca-se como manifesto que
as instituicbes de que a sociedade dispde tém de transmudar-se em suas funcbes e tornarem-se adequadas,
apesar, ou, sendo justamente por causa, do gigantismo da sociedade. Deve-se, todavia, sublinhar que, na hipétese
do STF, o instituto da repercussdo geral, se de uma parte veio a ser implantado possivelmente ou provavelmente
por essas razes de sobrecarga brutal, em rigor, em nosso sentir, é um instituto que se justifica inteiramente, seja
pela posi¢do do STF, seja, ainda, pela prépria auséncia de razdo de ser para o julgamento indiscriminado de
todos os recursos extraordindrios suscetiveis de serem interpostos, com a alegacdo de lesdo a Constituicao.
ALVIM, Arruda. A EC N. 45 E O INSTITUTO DA REPERCUSSAO GERAL. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et. alli. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004.
S&o Paulo: RT, 2005. p. 89. Tratando da necessidade de limitagdo do acesso aos Tribunais Superiores: “E preciso
limitar de modo claro e objetivo 0 acesso aos tribunais superiores, que tém missdo maior do que simplesmente
atender aos interesses particulares. Por fim, é preciso entender que um sistema processual coerente deve, sim,
contemplar recursos, mas s6 0s que bastem para o funcionamento adequado do processo, pois, nesta matéria,
quod abundat, nocet”. CARMONA, Carlos Alberto. O sistema recursal brasileiro, In: ALVIM, Eduardo
Pellegrini de Arruda; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Terese Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais
dos recursos. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 50. Também: “Assim, em suma, ndo ha, por si s6, nada de
intrinsecamente errado em pretender-se que os 6rgdos de cUpula possam, dentre as causas que lhe sdo
submetidas, considerar que algumas sdo mais relevantes, ou que tém repercussdao maior do que outras. Cumpre,
todavia, considerar quais 0s parametros que devem nortear essa decisdo, quanto e como deve ser ela motivada
(...)”. BRAGHITTONIL, R. Ives. Recurso extraordindrio: uma anélise do acesso do Supremo Tribunal Federal:
de acordo com a Lei n® 11.418/06 (repercussdo geral). Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 81.

2% “Sabemos todos que o processo — por mais velozes que possam ser os procedimentos adotados e por mais
eficazes que possam ser os mecanismos de aceleragdo colocados a disposicdo dos magistrados — nunca fara
justica de forma imediata, sendo naturalmente agravados, pelo decurso do tempo, a angustia e o desespero dos
litigantes; por outro lado, por melhor que possa ser o juiz, é certo que ndo podera ele — humano que é —
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Porém, ndo se pode aceitar que a celeridade se torne a principal preocupacdo do nosso
legislador e dos aplicadores do direito, pois um processo justo, decidido corretamente com

profunda andlise da controvérsia, depende de dispéndio de tempo e de trabalho.

Também ndo podemos utilizar os dados que nos sdo postos diariamente para acreditar que a
demora da prestacdo jurisdicional seja o pior dos problemas do Poder Judiciario, cuja

resolucdo tem que ser encontrada a qualquer custo.

As garantias processuais servem para livrar - ou a0 menos visam livrar - o jurisdicional do
arbitrio do Estado que, no processo, se materializa pela figura do julgador. O que dizer de um
processo que é julgado sem o desenvolvimento da fase instrutéria e de didlogo entre as partes,
que no tribunal é julgado monocraticamente, sendo-lhe aplicado uma tese formulada nos autos
de um processo pelo(s) Tribunal(is) Superior(es), e cujo recurso, caso interposto, nao sera

apreciado pelo 6rgdo prolator da tese?

Temos absoluta convicgéo que o autor da demanda descrita iria preferir um julgamento menos
célere e mais democratico. Isso porque, o cidaddo ndo quer ser mais um dado estatistico do
Poder Judiciario como “mais uma causa repetitiva”. Quer que o Estado preste a jurisdicdo de

forma eficaz e para ele, para solucionar o conflito que ele deduziu em juizo.3®

concentrar todos os conhecimentos necessarios para a resolucéo a tempo e hora de qualquer conflito que lhe seja
submetido. BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CARMONA, Carlos Alberto. A posicdo do juiz: tendéncias
atuais. Revista de Processo. ano 24, n. 96, out./dez. 1999, p. 96.

%0 Tratando de questdo similar em relacdo aos recursos extraordinarios: “Ademais, tal litigiosidade ndo serd
resolvida tdo-somente com a filtragem dos recursos extraordinérios, eis que tais medidas resolvem, em nosso
pais, apenas os problemas da profusdo numérica de feitos nos tribunais superiores, mas sem permitir uma
resolucdo adequada do problema para os cidaddos, que hd muito deixaram, em numerosas situagdes, de ser vistos
como sujeitos de direitos que clama por uma aplicacdo adequada da normatividade e passaram a ser percebidos,
de preferéncia, como dados numéricos nas pesquisas estatisticas de produtividade do sistema judicial.”.
THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e repercussio
geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. ano 34, n. 177, p. 9-46, nov. 2009. p. 19. Por sua vez
Flavio Luiz Yarshell se manifesta: “A nova reforma vira e a técnica processual, ao que tudo indica, sera ainda
mais direcionada para o escopo de rapida eliminacdo da controvérsia; até porque ele é que pode ser explorado
perante o grande publico, sob a forma de estatisticas, relevantes na perspectiva macroscépica, mas frias — quica
dolorosas como logica de guerra — para as pessoas de carne e 0sso vinculadas pela decisdo. Entdo, quando
tivermos eliminado mecanismos predispostos a obtencdo de decisdes justas, nos perguntaremos: era mesmo 0
processo o grande vildo da ineficiéncia da Justiga?”. YARSHELL, Flavio Luiz. A elaboracdo de um novo
Codigo de Processo Civil: falsos e verdadeiros dilemas. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br>.
Acesso em: 15.04.2010. Também devemos compreender que o direito ndo é ciéncia exata e como tal os
processos ndo podem ser vistos como nimeros estatisticos nos relatorios dos Tribunais. “Com, efeito, o Direito
ndo pode ser considerado uma ‘ciéncia’ exata, na medida em que pode contemplar a existéncia de mais de uma
resposta correta para o mesmo caso concreto”. CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica. Revista dos
Tribunais. ano 90, v. 786, abr. 2001. p. 110.
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Nesse sentido expressou-se Flavio Luiz Yarshell:

O inconveniente de se contrapor celeridade e garantia processuais reside, dentre
outros, na circunstancia de que vigora entre nds — inclusive dentre alguns operadores
do Direito — a conviccdo de que vivemos em um estado de quase total impunidade
(conceito que, em perspectiva genérica, se estende também a matéria civil); dai a se
sustentar que tal mazela decorre do excesso de garantias vai um passo. Vem assim a
solugdo ilusoria: quanto menos garantias mais eficiéncia e, portanto, menos
impunidade. Nesse contexto, ndo raro sdo colocados num mesmo plano o “direito de
defesa” e a indevida protelagdo do réu que ndo tem razdo (aquele mesmo que
desfruta da impunidade). E impressionante que muitos de nds — mesmo aqueles que
sdo profissionais do Direito — aceitem passivamente o sofisma. Custa a crer que nao
tenhamos aprendido com as licdes da Hist6ria: em momentos de crise, em busca da
seguranca e de protecdo (contra a impunidade!), consentimos em minimizar — ou até
mesmo dispensar — mecanismos de controle do poder estatal. Ndo importa que, para
tanto, criem-se condicdes de se exercer o poder de forma arbitraria e que corramos o
risco de nos submetermos a decisdes para as quais ndo pudemos contribuir de forma
efetiva. O que importa é que o resultado venha logo, seja ele qual for, superando-se
‘a imp%}idade reinante’. Amarga ilusdo. Esse discurso s6 ¢ bom quando ¢é para os
outros.

Vé-se que a celeridade, muito embora se constitua de fator importante ao julgamento e aos
escopos processuais, ndo pode ser alavancada ao patamar do principal propoésito do
instrumento de solugdo de conflitos, e, muito menos, deve o processo ser visto como o unico

fator da demora do julgamento.

Em palestra proferida no ano 2000, cujo texto foi publicado na série “Temas de direito
processual”, Barbosa Moreira trata das ideias que eram (na época) difundidas, no entender do

autor (de forma insensata) sendo uma delas o problema da celeridade do processo.

Muitas idéias, sensatas e insensatas, vém sendo divulgadas a respeito do programa
que se ha de adotar para aperfeicoar a Justica. Ndo acrescentarei novas sugestdes ao
conhecido e extenso catalogo. Prefiro, hoje, colocar-me na perspectiva oposta e
externar alguns pensamentos relativos aquilo que devemos afastar de nossas
cogitacBes. O aspecto mais visivel disso a que se costuma chamar ‘a crise da Justiga’
é sem ddvida a duracdo dos processos, hdo por acaso vista como excessiva por
tantos observadores. Aqui sinto a necessidade de desdobrar em quatro itens esta
dendncia: quatro submitos, se assim me posso expressar. (...) ldentifico o submito n°
3 na crenca de que cabe aos defeitos da legislacdo processual a maior
responsabilidade pela duracdo excessiva dos pleitos. O chavéo, repetido a cada
momento — sobretudo em editoriais da imprensa, redigidos, ao que parece, por
pessoas que nunca sequer passaram pela porta do Forum -, acompanha-se de
recomendagBes veementes de que se reduzam prazos e recursos, se cancelem
oportunidades para as manifestacGes das partes, e outras do género. (...) No entanto,
a demora resulta da conjugacdo de maltiplos fatores entre os quais ndo me parece
que a lei, com todas as imperfeicdes que tem, ocupe o lugar de maximo relevo. (...)

%01 YARSHELL, Flavio Luiz. A elaboragdo de um novo Cédigo de Processo Civil: falsos e verdadeiros
dilemas. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br>. Acesso em: 15.04.2010.



149

Teriamos que incluir no catdlogo das mazelas o insuficiente preparo de muitos
juizes, bem como o do pessoal de apoio; em nosso Estado, e provavelmente ndo sé
nele, a irracional divisdo do territério em comarcas, em algumas das quais se torna
insuportavel a carga de trabalho, enquanto noutras, pouco movimentadas, se mantém
uma capacidade ociosa deveras impressionante; a defeituosa organizacao do trabalho
e a insuficiente utilizacdo da moderna tecnologia, que concorrem para reter em baixo
nivel a produtividade. Poderia alongar-se a lista; os pontos assinalados bastam,
porém, para evidenciar qudo unilateral é a apreciacdo que atira todas as culpas, ou
quando nada as maiores, sobre a legislacdo. Se ainda restar ddvida, atente-se na
diferenca ponderavel de resultados obtidos, no seio de um mesmo tribunal, sob
idénticos regimentos e condicdes de trabalho, pelos diversos érgaos fracionarios.
(...) N&o convém esquecer, por outro lado, que ha uma demora fisioldgica,
conseqiiente a necessidade de salvaguardar na atividade judicial certos interesses e
valores de que uma sociedade democratica ndo ousaria prescindir. (...) Ora, um
processo de empenho garantistico é por forca um processo menos célere. Dois
proveitos ndo cabem num saco, reza a sabedoria popular. E a pretensdo desmedida
querer desfrutar ao mesmo tempo o melhor de dois mundos. (...) O submito n® 4 é
talvez 0 mais perigoso. Consiste em hiperdimensionar a malignidade da lentidao e
sobrepd-la, sem ressalvas nem matizes, a todos os demais problemas da Justiga. Para
muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por exceléncia, quici o Unico.
(...) Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica mé, dai ndo se segue que uma
Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que devemos querer é
a prestacéo jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é
preciso aceleré-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego.*?

Nota-se que o autor demonstrou, com proficua sabedoria, que o problema da lentiddo dos
processos estava sendo alcado a um patamar deveras exagerado, conferindo-lhe proporgoes

maiores que as reais e atribuindo-lhe razdes diversas das verdadeiras para sua existéncia.

Podemos evidenciar que o0 autor estava correto. A proporgdo que o problema da lentidao dos
processos tomou e as causas que lhes foram atribuidas culminou em reformas que violam o
contraditério - garantia de um processo democratico e legitimo - tdo necessario no Estado
Democrético de Direito influenciado pelos direitos constitucionais. Ainda, no mesmo texto, o
autor concluiu o que hoje vivenciamos na pratica: a existéncia de novos dispositivos legais

que visam solucionar um problema atacando a causa errada.

Nenhuma construgdo sdlida pode ergue-se sobre terreno minado. Se queremos
edificar um novo aparelho judicial, isento das chagas que enfeiam a face da Justica,
& mister antes de mais nada que nos libertemos de falsas idéias, como as que acabo
de denunciar. Elas turvam a nossa visao e nos induzem a caminhos pelos quais, em
vez de avancar, corremos o risco de cair no mais fundo despenhadeiro. (...)
Combater enfermidades que nao se conhecem bem é desferir as cegas golpes na
escuriddo. Para saber em que direcdo nos devemos mover, cumpre ter ima imagem
tdo exata quanto possivel da situacdo atual. Perseverar no culto de mitos, que a
deformam, é condenarmo-nos a procurar a dificil via com os olhos toldados pelo

%02 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. In: Temas de Direito Processual: oitava
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 1-5.
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mais espesso nevoeiro. Ndo sera assim que lograremos assegurar um horizonte
ensolarado para o futuro de nossa Justica.**

Assim sendo, ndo nos parece errado pensar que as técnicas criadas, mormente as de
julgamento de causas-modelo, ndo teriam sido pensadas caso o Poder Judiciario tivesse
estrutura adequada a prestar a jurisdicdo de forma eficiente, que tivesse politicas
organizacionais aptas a racionalizar as praticas judiciarias, que fosse dotado de funcionéarios
qualificados para fazer o servigo e constantemente treinados para novas praticas, enfim, se 0

Poder Judiciario fosse gerido qualitativamente como € qualquer grande empresa.

No nosso entender, portanto, caso esse quadro existisse possivelmente o processo néo teria
sido elegido como o “vilao” de todos os problemas existentes a prestacdo da tutela

jurisdicional tempestiva.

De toda sorte, as técnicas estdo postas e sdo aplicadas diariamente. A uniformizacdo da
jurisprudéncia é uma necessidade e pode ser obtida mediante a aplicacdo dos institutos
estudados e até mesmo a celeridade pretendida. Contudo, as garantias do processo ndo podem
ser violadas e, por tal razdo, pensamos que seria necessario apontar algumas formas capazes

de compatibilizar a utilizacdo das técnicas estudadas com a garantia do contraditério.***

%3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. In: Temas de Direito Processual: oitava
série. S0 Paulo: Saraiva, 2004. p. 12-13. Em igual sentido: “As tendéncias pelo acesso & justica, amplamente
discutidas em todo o mundo, devem viabilizar solu¢Bes processuais adequadas a técnicas e a Constituicdo. A
busca desenfreada por uma rapidez mediante alteragdes legislativas (discutiveis) sem se atacar 0s tempos mortos
do procedimento e sem a oferta de infraestrutura adequada para o Poder Judiciario, jamais obterd os tdo
almejados resultados uteis, céleres e legitimos que todos desejamos.” NUNES, Dierle José Coelho. Comentarios
acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do julgamento liminar das a¢des repetitivas (Lei
11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdi¢do e do direito constitucional ao recurso (contraditdrio sucessivo) —
Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo. ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 186.

304 «As exigéncias em torno da redugio da duragio do processo e da filtragem dos recursos extraordinarios sdo
uma tonica das reformas por que em passando o direito processual contemporaneo em todo o mundo. Néo é
nosso proposito opor-nos a esse movimento universal, de forma intolerante e radical, mesmo porque ele se insere
no terreno dos direitos do homem garantidos pelas Constituicdes dos Estados Democréaticos de Direito e pelos
principais tratados subscritos por todos 0s povos civilizados de nossa era. O que, entretanto, intentaremos
demonstrar € a existéncia de outros principios e garantias fundamentais com as quais a celeridade processual tem
de harmonizar-se, para ndo se tornar causa de retrocesso nas grandes conquistas da humanidade em torno daquilo
que se convencionou chamar de devido processo legal.”” THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle;
BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e repercussao geral no recurso extraordinario. Revista de Processo.
ano 34, n. 177, nov. 2009. p. 10-11. Em sentido semelhante: “O estudo destas alteracBes carece de
sistematizacdo, a luz do devido processo legal, de modo a compatibilizar o interesse individual envolvido em
cada demanda com os interesses homogéneos de terceiros, de determinada classe ou da coletividade, que podem
ser atingidos pelo julgamento dos conflitos que Ihe sdo semelhantes. (...) O grande volume de causas repetitivas
vem assoberbando o Judiciario e provocando a criagdo de mecanismos legais para a solugdo em bloco destas
lides. Ocorre que as reformas pontuais por que passa 0 ordenamento juridico brasileiro ndo se ocupam da
sistematizacdo deste fendmeno. Evidencia-se, portanto, a necessidade de estabelecer as caracteristicas do devido
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6.1. INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE

Evidenciamos no capitulo anterior a necessidade de garantir o contraditorio efetivo aos
interessados no julgamento de uma questdo controversa, seja por meio das técnicas de

julgamento de causas-modelo ou mediante as técnicas de uniformizacao jurisprudencial.

Como as técnicas estudadas tém como caracteristica comum a producdo de efeitos
extraprocessuais, de forma a atingir e influenciar o julgamento de outras demandas pendentes,
ou que, sequer foram ajuizadas, a intervencdo dos interessados no julgamento do processo

(incidente no caso da uniformizacéo) ou na producéo da sumula deve ser admitida.

A intervencdo que ora se analisa pode ndo ser compativel com as modalidades de intervencédo
de terceiros proposta pelo Cddigo de Processo Civil, isso porque, a intervencdo pensada nao

305

visa resguardar interesse titularizado pelo terceiro interveniente®”, mas em regra, pretende

tutelar interesses transindividuais que podem ser reproduzidos em milhares de a¢des em juizo.

Nesse contexto, muito embora o amicus possa titularizar de alguma forma, interesse que sua
intervencdo visa resguardar, o faz ndo somente em seu beneficio, mas em prol de todos
aqueles que poderdo ser atingidos pela decisdo de alguma maneira. Por tal razdo, Cassio
Scarpinella demonstra porque o amicus curiae ndo se enquadra nas modalidades interventivas

classicas, mormente, na figura da assisténcia:

Esse elemento, que tanto aproxima como afasra as duas figuras, j& adiantamos
diversas vezes ao longo deste trabalho, é, para nds, a qualidade do interesse juridico

processo legal e da participacdo democratica em relagdo as demandas homogéneas, que ndo pode mais ser
concebidos a luz de um paradigma puramente individualista.” BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O DEVIDO
PROCESSO LEGAL NAS CAUSAS REPETITIVAS. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf.>.  Acesso em:
23.01.2010. p. 4949-4952.

305 «O terceiro que intervém como assistente deve ter interesse juridico na vitoria de uma das partes. Esse
interesse se verifica sempre que o ‘interveniente adesivo se encontre em tal relagdo juridica com as partes ou
com o objeto do processo principal que uma sentenca desfavoravel para a parte assistida influiria, de algum
modo, juridicamente, e para seu detrimento, em sua situacdo juridica, de Direito Privado ou Publico. 1sso pode
suceder quando esta em julgamento uma relagdo juridica cuja existéncia dependa do direito do terceiro
interveniente: € o caso do fiador em relagdo a causa contra o devedor principal. Ou quando o terceiro receie que,
vencida uma das partes, recaia sobre ela a obrigagdo de indenizar os prejuizos: o tabelido tem interesse na causa
em que se pede a anulagdo da escritura, se dai puder advir demanda contra ele para ressarcir danos decorrentes
da anulagdo.” MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Millennium,
2000, v. 1. p. 252.
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que motiva tanto a intervencdo do assistente como a do amicus curiae. E tal
diferenga acaba por acarretar uma transformago na razdo de ser da intervengédo do
assistente e do amicus curiae, bem assim nas possibilidades de sua atuacdo em juizo.
Explicamo-nos. O assistente, simples ou litisconsorcial, € um interveniente egoista
no sentido de atuar em tutela de um direito ou de um interesse seu que, de alguma
forma, sera afetado, presente ou futuramente, pelo que vier a ser decidido em juizo.
Tais caracteristicas ndo existem (ndo podem e ndo devem existir) em se tratando do
amicus curiae. Sua atuacdo tende a ser, por definicdo, altruista. Altruista em dois
sentidos bem definidos. Preimeiro, porque o amicus ndo atua em juizo em prol de
direito ou interesse seu, proprio, “egoista”. Segundo, porque o interesse que motiva
a intervencdo e a consequente atuagdo processual do amicus € institucional, e, nessas
condicdes, ndo tem, necessariamente, destinatario certo, preciso, individualizado,
subjetivado.

Uma vez aceito no processo o0 amicus curiae pode exercer um papel fundamental para

possibilitar o exercicio do contraditorio na aplicacdo das técnicas, porque,

0 amicus agira no plano da instrucdo, no plano da formacdo da cognicéo judicial,
buscando convencer o magistrado de que a solu¢do que melhor captura os valores
dispersos pela sociedade ou pelo préprio Estado € tal e ndo qual. Ele, amicus, é, tdo-
somente, o portador daquela “informa¢0”, ainda que em forma de valor, de anseio
social, de politica publica para o Estado-juiz.>*’

Com efeito, levara a corte maiores informacgdes a fim de ampliar o debate, questionar 0s
efeitos da decisdo, introduzir novas questfes. Dessa forma a decisdo judicial proferida sera
qualificada em decorréncia da profundidade das questdes discutidas e motivada nos mais
diversos elementos. O amicus, nessa senda, permite que a decisdo judicial seja precedida do

debate como forma de exercicio democratico do processo e legitimacao da decisdo judicial.>*®

Isso porque, como dito, 0 amicus age em defesa de interesses transindividuais, de valores
constitucionais, ndo se resumindo a auxiliar uma das partes na defesa das posi¢des subjetivas

discutidas®® que, por sinal, ja é realizada por seus advogados. Ele atua, em verdade, buscando

%6 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 442-443.

%7 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 441.

308 «A nogdo de cogni¢do exauriente pressupde, por defini¢do, a existéncia de ‘tempo’ habil para a formagdo da
conviccao do juiz. E nesse sentido que a intervencdo do amicus curiae, mesmo que entendido da forma como
todos n6s ja ouvimos falar dele, é fator de aprimoramento da qualidade da decisdo jurisdicional, de melhor
aprofundamento e reflexdo do magistrado sobre as questdes que lhe sdo dadas para resolugdo. Trata-se, a
intervencdo que estudaremos nesta sede, de um fator de legitimacéo da decisdo jurisdicional também na exata
medida em que ela viabiliza que o magistrado desempenhe, da melhor forma possivel, a sua fungéo institucional;
apreendendo mais para melhor decidir.”. BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 63.

309 «Com o adjetivo “publico” pretende-se, em geral, evidenciar que o interesse a ser tutelado pelo amicus em
juizo transcende os interesses e direitos subjetivados nos integrantes do poélo ativo e passivo da relagdo
processual.”. BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético.
S8o Paulo: Saraiva, 2006. p. 468.



153

resguardar a propria ordem juridica seja ela material ou processual.**® Assim, o amicus
pretende resguardar o interesse de uma coletividade indeterminada ou determinavel, de
pessoas cujo processo em analise possa afetar de alguma forma e para isso, levara questfes

que ndo se limitam as posi¢cOes subjetivas das partes ao conhecimento da corte.

Sobre o interesse que legitima e permite a agdo do amicus curiae leciona Cassio Scarpinella:

Se, pois, ¢ certo, que ha algo de ‘diferente’ no juridico e no publico que legitimam a
intervencdo do amicus curiae, convém que a ciéncia o designe diferentemente.
Justamente para evidenciar que, do ponto de vista do direito, sdo coisas diversas. E
por isso — sé por isso — é que propomos o emprego do nome “interesse institucional”
como designativo do interesse que justifica, legitima, o ingresso do amicus curiae. O
interesse institucional, contudo, é interesse juridico, especialmente qualificado,
porque transcende o interesse individual das partes. (...) O interesse institucional
também é interesse publico. E o é justamente porque transcende o interesse
individual de cada uma das partes litigantes e, 0 que para n6s é mais saliente, porque
transcende o proprio ‘interesse’ eventualmente titularizado pelo préprio amicus
curiae. O interesse institucional é pablico no sentido de que deve valer em juizo
pelo que ele diz respeito as instituicdes, aos interesses corporificados no amicus,
externos a eles e ndo pelos interesses que ele prdéprio amicus pode, eventualmente,
possuir e 0s possuira, ndo ha como negar isso, legitimamente.®**

O que nos motiva a elencar o amicus curiae como forma de minimizar a violacdo do
contraditorio pelas técnicas processuais estudadas decorre de entendermos que algumas
dessas técnicas servem como forma de solucionar a complexidade das relagdes juridicas que
hoje sdo, frequentemente, jurisdicionalizadas, ou seja, que algumas técnicas sdo importantes

para o sistema.

Essa técnicas sdo, como j& foi dito, aptas a alcancar a uniformizagdo jurisprudencial
necessaria a unidade do direito. Por isso, diante da conjectura enfrentada pelo Poder
Judiciario, das relacdes sociais repetitivas, elas podem contribuir para a conformacao de um

processo mais igualitario em seu resultado. Contudo, o debate ndo pode ser prescindido, visto

310 «para nos, o interesse que motiva (que legitima) a atuacdo do amicus curiae em juizo ¢é ‘juridico’. Mas é um
‘juridico’ diferenciado, que ndo pode ser confundido ou assimilado com o interesse que conduz um ‘assistente’
ou outro ‘terceiro’ qualquer a um processo entre outras pessoas para nele intervir das variadas formas que o
nosso direito, tradicionalmente, lhe reconhece. Nao se trata, isto é certo, de um interesse juridico subjetivado.
Mas se trata, com essas ressalvas, de um interesse que é juridico. E um interesse juridico porque é previsto,
porque é agasalhado, porque é tutelado, pela ordem juridica considerada como um todo. E, se é assim, no plano
do “direito material’, nio ha razio para que ndo o seja também no plano do direito processual. E interesse
juridico, portanto.”. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 505.

11 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. p. 506-507.
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se tratar de elemento essencial a legitimacdo da decisdo judicial, seja em funcdo do aspecto

democréatico ou mesmo em funcéo do aprimoramento da deciséo pelo dialogo.

Nesse ensejo,

A possibilidade de intervencdo do amicus curiae, no fundo, é uma resposta do
proprio sistema a uma necessidade das dificuldades que, gradativamente, tém sido
levadas ao Poder Judiciario para resolugdo. A participagdo dessa figura, destarte, na
pesquisa em torno da melhor solugdo para o caso concreto é providéncia mais do
que necesséria para o fortalecimento da propria instituicéo judiciaria.

Nessa modalidade interventiva, resguardam-se os interesses transindividuais decorrentes da

tutela da propria ordem juridica e por isso, sua ampliacdo merece ser tema de discussao.

Como apontamos no 5° capitulo, os Tribunais Superiores tém vedado a intervencdo de
terceiros, na modalidade do amicus curiae, quando requeridas por pessoas que, no entender

do Tribunal, n&o séo dotadas de representatividade.

Ora, no contexto aqui analisado, ndo € a representatividade da pessoa ou instituicdo que ird
contribuir para o aprimoramento, a legitimacdo, e democratizagdo do debate, mas, pelo
contrério, a intervencao, seja de quem for (desde que dotado de interesses institucionais,
conforme classificacdo de Cassio Scarpinella) serd imprescindivel para que o contraditorio

daqueles que, um dia, serdo alcancados pela decisdo seja minimamente resguardado.®*®

Assim, pensamos que a intervengdo do amicus curiae deve ser ampliada quando sua aplicagédo
se der nas técnicas estudadas no presente trabalho, visto que, as decisdes proferidas com o

emprego das mesmas atingirdo terceiros que nao foram submetidos ao contraditério.

Devemos, portanto, buscar meios de efetivar a participacdo dos interessados no julgamento

das demandas que se submetem as técnicas estudadas, a iniciar, pela previsdo de intervencao

312 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 488.

313 para Cassio Scarpinella os amici poderdo ser: “Hé casos em que o amicus curiae é ‘publico’ no sentido de ser
uma pessoa ou Orgdo do proprio Estado. Em outras situages, 0 amicus curiae é um particular. Ndo s6 uma
entidade privada, uma empresa, um individuo, mas também — e costa que gradativamente mais recentemente —
uma associacdo de classe, uma organizacdo ndo governamental, qualquer grupo que seja minimamente
organizado, enfim.”. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 488.
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dos interessados, inclusive na figura do amicus curiae®', a fim de auxiliar a corte a colher
dados efetivamente eficazes na delimitacdo da controvérsia apresentada e garantir que a

deciséo seja dotada de legitimidade em decorréncia do exercicio do dialogo.

Em relagdo ao julgamento do mérito recursal, as partes, cujos processos estdo
sobrestados aguardando solugdo do recurso extraordinario paradigmatico, e que séo
terceiros com relacdo a este processo, sofrerdo os efeitos reflexos desta decisdo.
Novamente, surgiria um interesse juridico destes terceiros de assistir o recorrente
(ou o recorrido, conforme a posicdo processual que detenham no recurso
extraordinario).(...) concluimos que a intervencdo de terceiros junto ao STF e ao STJ
deriva da necessidade de legitimacdo social das decisGes paradigmaticas proferidas
por estas cortes de justica. De tal sorte, faz-se necessario um interesse institucional a
justificar a autorizacdo de ingresso em processo alheio, sempre no afd de fornecer
melhores subsidios ao 6rgéo julgador.®*

6.2 SISTEMA DE PRECEDENTES

Até o presente momento tratamos os termos jurisprudéncia e precedentes como sinbnimos.

Em artigo especifico sobre o tema, Michelle Taruffo demonstra que, muito embora sejam
tratados regularmente como sindnimos, 0s precedentes e a jurisprudéncia possuem clara

distinc¢éo.

Dentre os aspectos de diferenciacdo encontrados, 0 autor aponta um quantitativo e outro
qualitativo. Explica que o precedente é uma regra extraida de uma Unica decisao relativa a um
caso particular, enquanto a jurisprudéncia é a regra de direito retirada de uma série de

decisbes uniformes sobre uma mesma questdo. Eis o0 aspecto quantitativo.

Ao tratar do aspecto qualitativo, o autor demonstra que o precedente, por se tratar de uma
regra obtida pela analise de um caso particular, permite melhor averiguagdo de seus contornos
gue garante ao juiz, ao proceder sua analise, verificar se o precedente se aplica ao caso

concreto ou ndo. Por sua vez, a jurisprudéncia, formada de uma série de decisbes (sendo,

3140 regimento interno do STF, artigo 323, §2°, admite, & critério do relator, a intervencdo de terceiros,
permitindo sua manifestacdo acerca da repercussdo geral, sendo certa a existéncia de decisbes admitindo a
manifestacdo no mérito do recurso extraordinario (AgRg na ADIn 2.130-3/SC, Relatora Ministra Carmén Lucia.
35 RODRIGUES NETTO, Nelson. A intervencdo de terceiros nos julgamentos da repercusséo geral do recurso
extraordinario e do recurso especial paradigmatico. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et. alli. O terceiro no processo
civil brasileiro e assuntos correlatos: estudos em homenagem ao Professo Athos Gusméo Carneiro, S&o Paulo:
RT, 2010. p. 392 e 395
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inclusive, em alguns casos, incerta a decisdo que deu origem a regra formulada) ndo permite

tal simetria no momento de sua aplicacao.

Demonstra entdo nesse contexto, que ao fornecer a regra do precedente, a analise dos aspectos
faticos é importante para justificacdo de sua aplicacdo futura, muito embora, ndo constituam
sua estrutura fundamental. Mas, sua importancia decorre da possibilidade de averiguagéo das

caracteristicas similares entre as demandas, o0 que permite a sua utilizacdo em outros casos.

A jurisprudéncia, por ndo fazer referéncia aos aspectos faticos do caso que levou aquela
conclusédo, faz com que sua aplicacdo se dé mediante a subsuncéo do caso concreto a regra
geral estabelecida sem apreciacdo dos contornos processuais em que a regra foi formulada.
Por fim, Taruffo demonstra que, sendo a jurisprudéncia baseada em uma série de decisdes
sobre um mesmo tema, a possibilidade de que a mesma seja incoerente e contraditoria € muito

maior do que nos casos dos precedentes. 3

De forma semelhante, em estudo aprofundado sobre o tema, Marcelo Alves Dias de Souza®’
esclarece que os termos jurisprudéncia e precedente séo utilizados de forma errbnea no
linguajar juridico, porque, em muitos casos sdo tidos como similares ou utilizados para

designar institutos diversos do que realmente representam.

O autor demonstra ainda a diferenciacdo dos institutos estabelecendo que o precedente € uma
deciséo proferida em um caso, que fornece exemplo de como decidir situacdes similares em
casos futuros. No sistema do stare decisis as cortes devem seguir o precedente existente
qguando o caso for semelhante e adequar-se aos contornos faticos do caso anterior. Para tanto,
segue-se a orientacdo firmada pela ratio decidendi que pode ser descrita como a regra de

direito existente nas razdes do juiz para justificacdo da decisdo no caso concreto.*!®

Ja a jurisprudéncia deve ser vista como um conjunto de decisdes de varios tipos, que expdem,
mediante verbetes individualizados, o entendimento do 6rgdo jurisdicional sobre uma

determinada questao de direito, demonstrando que o entendimento é dominante.

316 Todas as conclusdes foram obtidas da consultado do seguinte material: TARUFFO, Michelle. Precedente e
giurisprudenza. Disponivel em: <http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2559/39.pdf>. Acesso em: 25.05.2011.
17 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurué, 2011. p. 41,
51, 177, 253.

318 O mesmo autor demonstra que a definicdo de ratio decidendi nio é tdo singela. SOUZA, Marcelo Alves Dias
de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2011. p. 125-137.
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A diferenciacdo dos institutos é facilmente evidenciada. Os precedentes se reportam aos
aspectos faticos do caso concreto para a formacdo do entendimento vinculativo, enquanto a
jurisprudéncia — ou melhor, os enunciados que a representam — ndao contemplam qualquer
andlise dos fatos e questdes existentes nos autos. Consequentemente, para a aplicacdo do
precedente é necessario averiguar o enquadramento da hipdtese em analise ao caso anterior. E
para a aplicacdo dos enunciados da jurisprudéncia basta averiguar a adequacdo do conteudo

juridico veiculado para a controvérsia em que sera aplicado.

Mas é crucial ficar claro que simula (ou um enunciado dela) significa algo diverso
do precedente obrigatério (binding precedent) nos termos da teoria do stare decisis.
Observando a sumula brasileira e comparando-a com o binding precedent (o que é
de grande utilidade para a correta compreensdo do instituto brasileiro), vé-se,
imediatamente, que sua origem é diferente e seu alcance é bem menor.
Primeiramente no binding precedent, a forca obrigatéria geral € fruto de uma sé
decisdo, enquanto que um enunciado de simula é o resultado ou, mais precisamente,
0 compéndio de uma série de julgados no mesmo sentido, apenas deixando claro e
seguro um entendimento que ja era dominante. Em segundo lugar, o binding
precedent, como resposta que é, em forca de sentenga, a um caso concreto, possui
uma ratio decidendi (ou, excepcionalmente, mais de uma) e obter dicta, sem falar
propriamente na questdo dos fatos do caso, aspecto que precisam ser devidamente
distinguidos para que se verifique o que verdadeiramente importa ou ndo; ja o
enunciado de sumula, na sua formalidade, como verdadeiro extrato ou compéndio de
conteido eminentemente juridico, consistente na interpretacdo de questdo de direito,
de vérias decisBes anteriores no mesmo sentido, ndo possui afirmacles a latere
(conhecidas, na teoria do stare decisis, como obter dicta), e todo o seu conteldo
considerado essencial.**°

E nesse contexto, da importancia da diferenciacdo pelos elementos faticos do caso-modelo,
que defendemos a aplicacdo da teoria dos precedentes como forma de compatibilizar as

técnicas estudadas com a garantia do contraditério.

Como demonstramos no sistema do stare decisis, 0s contornos faticos do precedente sdo de
extrema importancia para que sua aplicacdo nos casos futuros seja adequada, inclusive,

pensamos que € a analise dos fatos fundamentais do caso que permitem a extracdo da correta

319 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurué, 2011. p.
255. Em sentido semelhante: “Fala-se em ‘aproximag¢do’ pois o sistema brasileiro de sumulas ndo pode ser
comparado com o sistema anglo-americano de cases, pois la se procura uma identificacdo discursiva de aspectos
entre a causa em exame e o0 precedente, inclusive nos aspectos faticos, em uma discussdo rica. J& o sistema de
simulas, de verbetes curtos e objetivos, supostamente estabeleceria apenas uma ‘aplicagdo mecanica’ por parte
do julgador, sem levar em consideragdo todo o suporte de discussdo, mesmo juridico, que conduziu o tribunal a
tomar determinado posicionamento.”. NUNES, Dierle José Coelho. Comentérios acerca da simula impeditiva de
recursos (Lei 11.276/2006) e do julgamento liminar das a¢des repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de
jurisdicdo e do direito constitucional ao recurso (contraditorio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos.
Revista de Processo. ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 179.
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ratio decidendi, na medida em que, no julgamento o direito é analisado em consideracéo aos
fatos®%.

Evidencia-se que os fatos que irdo conferir contornos ao precedente ndo serdo tao especificos
e que impossibilitem a aplicacdo do sistema, pois serdo considerados de forma abstrata a fim
de que outros semelhantes possam se adequar com maior facilidade.

E pressuposto, para que o julgamento de um caso esteja obrigado pela decisdo de
um precedente, que haja uma identidade entre os fatos dos dois casos. (...) Na
verdade, ha que se atribuir um nivel correto ou apropriado de generalidade ao fato
constante do precedente. Ele hd de ser considerado, baseado em critérios de
generalidade apropriados, como representativo de uma categoria abstrata de fatos.
Ao fato é atribuida significancia ndo por si s6, mas como membro de uma categoria.
(...) O critério para o correto grau de extensdo dado & generalizacdo — é importante
que se repita — deve ter por parametro e limite a constatacdo de ndo haver razéo
juridica que leve a disting8o entre o fato concreto do precedente e fato concreto do
caso ng julgamento, pertencendo ambos, na situacdo dada, & mesma categoria de
fatos.

Com efeito, a correta aplicacdo do sistema, adequando o precedente ao caso concreto seria
uma forma eficiente do julgador aplicar a decisdo-modelo aos casos futuros, estando os
elementos vinculantes da decisdo veiculados em uma simula (como costumamos chamar) ou
em uma decisdo-modelo.*?> Ao fazer a adequagdo do caso julgado ao caso concreto o
magistrado abriria espaco para o debate, permitindo que as partes demonstrassem, se fosse 0
caso, a inaplicabilidade do precedente por absoluta divergéncia de circunstancias elementares

a decisio.

%20 Devemos ressaltar que o autor demonstra varias teorias para determinacéo da ratio decidendi de um caso.
SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurug, 2011. p. 126-
133. Em sentido semelhante ao tratado: “Entende-se que um precedente é um pronunciamento do juiz sobre o
direito e que as questBes de fato ndo integram o precedente. Mas é extremamente importante se dizer que as
decisdes devem ser lidas e compreendidas a luz dos fatos. 1sso nos faz pensar poder-se afirmar que, em certa
medida, fatos tidos como essenciais para a decisdo seriam parte da ratio decidendi.”. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo.
ano 34, n. 172, jun. 2009. p. 132.

%21 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurué, 2011. p.
136-137.

%22 E certo que a decisdo paradigma utilizada nesse contexto é aquela proferida por meio das técnicas de
julgamento de causas-modelo pelos Tribunais Superiores. Sabemos, nessa senda, que os Tribunais julgam
questdes predominantemente de direito, contudo, dessa afirmagdo ndo se pode concluir que ndo poderiam
analisar os fatos, mormente no que tange a sua analise visa verificar sua adequacdo & norma juridica. Em
verdade, a vedacdo da analise dos fatos se d& quando para a decisdo seja necessario reavaliar como os fatos
teriam ocorrido. Nesse sentido: “Parece-nos que a questdo sera predominantemente fatica se, para que se
redecida a matéria, houver necessidade de se reexaminarem provas, ou seja, de se reavaliar como os fatos teriam
ocorrido.”. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Questdes de fato, conceito vago, e a sua controlabilidade através
de recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso
especial e do recurso extraordinario. So Paulo: RT, 1997. p. 453.
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Ademais, as técnicas utilizadas para aplicacdo (ou ndo) do precedente, dependem de
minuciosa fundamentacdo acerca dos aspectos faticos fundamentais, que levam o julgador a
seguir ou nao o precedente. Nesse sentido, avaliaremos as técnicas do distinguishig e do

overrruling.

O distinguishig é aplicado quando se faz necessario distinguir aspectos faticos de um
precedente para o caso concreto a fim de limitar ou deixar de aplica-lo, por conter a

inadequada solucdo para a questao.**

A técnica do overrruling torna o dever de seguir os precedentes, de certa forma, relativo. Isso
porque, permite-se que o0s juizes ndo apliqguem um determinado precedente ao caso concreto,

por entenderem que se encontra ultrapassado, incorreto, injusto, etc.***

Como dito, a aplicacdo de ambas as técnicas (e das demais existentes no sistema) dependem
de fundamentacdo adequada e profunda, permitindo que as partes controlem a forma de

aplicacdo (ou ndo) do precedente no caso concreto.

O sistema do stare decisis, permite o amplo debate das partes acerca da aplicacdo do
precedente ao caso concreto, na medida em que os contornos faticos, mesmo que abstratos,
que levaram a formacdo do precedente podem ser controlados, a fim de conduzir a adequacéo

ao caso examinado. O contraditério, como medida de cooperacdo, sera efetivado pelo didlogo.

Evita-se assim a utilizacdo da jurisprudéncia como ocorre na pratica jurisdicional brasileira,
sem que sejam avaliados os contornos faticos que levaram o tribunal aquela concluséo, a fim

de permitir o correto enquadramento do caso concreto.

323 “Ao que parece, das técnicas utilizadas para ndo aplicagdo de um precedente, a da distingdo entre os casos
(distinguishing) é a principal ou, a0 menos, a mais comum. Ela nos leva de volta & nogéo de fatos fundamentais
(material facts). Em linhas gerais, se os fatos fundamentais de um precedente, analisados no apropriado nivel de
generalidade, ndo coincidem com os fatos fundamentais do caso posterior em julgamento, os casos devem ser
considerados, pelo tribunal ou juiz do caso posterior, como distintos.” SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do
precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurug, 2011. p. 142.

324 «“Hoje, pode ser dito que a visdo absoluta da doutrina do bindign precedent ndo é aceita em qualquer dos
sistemas juridicos filiados & tradicdo do common law. (...) De fato e de Direito, a doutrina do stare decisis ndo
exige obediéncia cega as decisfes dos casos anteriores. Ela sugere — e com muita énfase — que 0s juizes se
abeberem da sabedoria do passado, mas permite, em muitos casos, que se afastem do que considerarem
incorreto. (...) A incorrecdo, injustica e inconveniéncia do precedente devem ser claramente constatadas, como
também avaliado o ‘prejuizo’ para a estabilidade e predicabilidade do sistema, que, sem duvida, provoca, em
maior ou menor grau, qualquer alteragdo do direito.”. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial
a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2011. p. 148-150.
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No entanto, tal fendmeno de um “common law a brasileira” se da sem a preocupagéo
cientifica de consolidagdo de uma ‘teoria dos precedentes’ para nosso pais. 1SS0
porque, no Brasil, a referéncia as simulas e mesmo a processos anteriormente
julgados se da de forma desconectada com as questdes, debates e teses que lhes
deram origem. Assim, ao se incovar certa simula, esta é autbnoma frente a
discussao subjacente — diferentemente do que ocorre com os precedentes do pais do
stare decisis, como veremos.*”®

Inclusive, por ser mais estruturado, o sistema alcancaria com melhor qualidade e de forma
mais adequada a estabilidade e previsibilidade do direito, a igualdade na aplicagdo do mesmo

6

e a racionalizacdo da atividade judiciaria,®® como se pretende com a utilizagdo da

jurisprudéncia pelas técnicas estudadas.

Com efeito, em termos de angariar ao sistema brasileiro estabilidade, previsibilidade,
igualdade e racionalidade na aplicacdo do direito, o sistema dos precedentes mostra-se
eficiente e, ainda, mais adequado com a garantia constitucional do contraditério, na medida

em que permite o controle da adaptacdo do precedente ao caso concreto.

6.3 DEVER DE CONSULTA

Ao tratar do contraditorio sob o0 aspecto da cooperacgdo, destacamos que o Juiz tem um papel
relevante e diferenciado na conducao do processo, de forma a colocar-se em posicao simétrica
a das partes durante o desenvolvimento processual e exercer verdadeiro dialogo com elas.
Assim, o debate das questdes processuais deixa de ser das partes para se tornar de todos os
sujeitos processuais, inclusive do juiz que participara ativamente, esclarecendo as questfes
controversas, questionando as circunstancias que nao estdo claras no processo, prevenindo as
partes de defeitos em suas manifestacdes, levando para o debate questBes relevantes e que

estejam omissas nos autos, etc.

%5 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a
politizacdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre o
civil law e o commom law e dos problemas da padronizacéo decisdria. Revista de Processo. ano 35, n. 189, nov.
2010. p. 41.

326 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Juru, 2011. p.
298-308.
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O juiz, nesse diapasdo, tera que oportunizar a participagdo dos litigantes nos rumos do
processo e ainda participar com elas desse desenvolvimento processual, esclarecendo sobre as

possibilidades existentes e permitindo que opinem de forma a influenciar nas decisdes.

O juiz do processo cooperativo é um juiz isondmico na conducdo do processo e
assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e materiais da causa.
Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posicdo: paritario no dialogo,
assimétrico na decisdo. Visa-se alcangar, com isso, um ‘ponto de equilibrio’ na
organizacdo do formalismo processual, conformando-o com uma verdadeira
‘comunidade de trabalho’ entre as pessoas do juizo. A cooperagdo converte-se em
uma prioridade no processo. A isonomia estd em que, embora dirija processual e
materialmente o processo, agindo ativamente, fa-lo de maneira dialogal, colhendo a
impressdo das partes a respeito de eventuais rumos a serem tomados no processo,
possibilitando que essas dele participem, influenciando-o a respeito de suas
possiveis decisdes (...)**’

No contexto da cooperacdo € atribuido ao magistrado o dever de consulta que pode ser
definido como o dever de consultar as partes sobre os rumos do processo e sobre as questdes
gue observadas e que ndo foram objeto de debate, inclusive aquelas que podem ser suscitadas
de oficio. Assim, o julgador permite a manifestacdo das partes sobre as questdes®?® e evita

proferir decisdes surpresas.*?®

Tal dever opera-se como um debate preventivo entre as partes e o juiz acerca das questdes que

podem ser consideradas no provimento jurisdicional, como forma de permitir que as

%27 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009. p. 72-73.

328 «Assim, a garantia opera ndo somente no confronto entre as partes, mas transformando-se também num
dever-0nus para 0 juiz que passa a ter que provocar de oficio o prévio debate das partes sobre quaisquer questdes
de fato ou de direito determinantes para a resolu¢io da demanda.”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle. Uma dimenséo que urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo. ano 34, n. 168,
fev. 2009, p. 120.

329 As decisbes supresa sdo aquelas que os fundamentos, as teses, e as normas utilizadas néo tenham sido objeto
de debate entre as partes. “Nota-se que, uma vez que os poderes do julgador sdo aumentados, imp&e-se a este o
dever de informar as partes as iniciativas que pretende exercer, de modo a permitir a elas um espago de discussdo
em contraditorio, devendo haver a expansédo e a institucionalizacdo do dever de esclarecimento judicial a cada
etapa do procedimento, inviabilizando julgamentos surpresa. A colocag¢do de qualquer entendimento juridico
(v.g. aplicacdo de uma simula de jurisprudéncia dominante nos Tribunais Superiores) como fundamento da
sentenca, mesmo que aplicada ex officio pelo juiz, sem anterior debate com as partes, poderad gerar o aludido
fendmeno da surpresa. Desse modo, o contraditério constitui uma verdadeira garantia de nédo surpresa que
impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que em °‘solitiria onipoténcia’ aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente
estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas ar partes. Tudo que o juiz decidir fora do debate ja ensejado
as partes corresponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do processo, mesmo que o objeto do
decisorio corresponda a uma matéria apreciavel de oficio.”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle.
Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo. ano 34, n. 168,
fev. 2009, p. 125.



162

manifestagdes possam influir no desenvolvimento (mudando 0s rumos do processo) e no

resultado (diante de uma nova perspectiva processual e material ainda n4o analisadas).**

No contexto do presente estudo, podemos apontar a aplicagdo por um julgador da tese de um
processo submetido a técnica de julgamento de causas-modelo de uma simula (vinculante ou
persuasiva) ou de um posicionamento adotado em casos anteriores sem a manifestagdo prévia

das partes como decisao surpresa.**!

Seria eficiente, no nosso entender, a fim de compatibilizar as técnicas estudadas com o

contraditorio, a utilizagdo do dever de consulta antes que a decisdo seja proferida.

No caso das técnicas de uniformizacdo de jurisprudéncia o Magistrado deveria consultar as
partes acerca da aplicabilidade da simula ou do precedente no caso em concreto, permitindo
que elas se manifestem sobre a adequagdo da mesma as peculiaridades do caso concreto.

Por sua vez, no caso do julgamento dos processos submetidos a técnica de julgamento de
causas-modelo, ao determinar o sobrestamento do feito o 6rgdo julgador (Tribunal Superior
ou tribunais locais) deveria permitir a prévia manifestacdo das partes para que elas também
possam se manifestar sobre a adequacao do processo-modelo ao caso em concreto, €, sendo o
sobrestamento mantido, a possibilidade de interposicdo de recurso ao Tribunal deveria ser

franqueada (item melhor examinado no proximo tépico).

330 «Afirma, assim, que para a ocorréncia da nulidade da decisdo o conhecimento solitario do juiz devera ter
violado o direito de defesa da parte prejudicada, devidamente demonstrado perante o Tribunal. E parece ser essa
tendéncia de uniformizagdo do entendimento junto a Corte de Cassacgdo Italiana, eis que se afirmou em recente
precedente que o recurso deve ser acompanhado da indicacdo da atividade processual que a parte poderia ter
realizado se tivesse sido provocada a discutir sobre a questdo. E tal uniformizagdo parece também dizer respeito
ao exame da denominada decisione de terza via, pois no referido precedente a Corte, apds retrocesso, propugnou
que: ‘A corte, andando em conhecido contraste com a Cass. N. 15705, afirma que o juiz que entenda, depois da
delimitacdo do thema decidendum ocorrido no curso da audiéncia preliminar, de levantar uma questdo
conhecivel oficiosamente ndo considerada anteriormente, deve submeté-la as partes para Ihes permitir sua
intervengdo em contraditorio. A falta de indicacdo comporta a viola¢do do dever de colaboragdo por parte do juiz
e determina a nulidade da sentenga por violagdo do direito de defesa das partes.” NUNES, Dierle José Coelho.
Comentérios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do julgamento liminar das agdes
repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdicdo e do direito constitucional ao recurso (contraditério
sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo. ano 31, n. 137, jul. 2006. p. 182.

31 Especificamente sobre a aplicagdo das sumulas: “A colocacdo da sumula como fundamento da sentenca,
aplicada ex officio pelo juiz sem anterior debate com as partes, podera ferar o aludido fenémeno da surpresa.
Ocorre que a decisdo surpresa deve ser declarada nula por desatender ao principio do contraditdrio.”. NUNES,
Dierle José Coelho. Comentarios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do julgamento
liminar das acles repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdicdo e do direito constitucional ao
recurso (contraditdrio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Revista de Processo. ano 31, n. 137, jul.
2006. p. 181.
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Assim, em se tratando da aplicacdo de uma tese-modelo, de uma simula ou de um
posicionamento adotado em casos anteriores, 0 magistrado devera consultar as partes de
forma expressa para que elas digam se aquela tese € aplicavel ou ndo ao caso em concreto.
Com isso, em razdo do dever de fundamentacdo, o magistrado devera afastar uma a uma as
alegacOes das partes acerca da aplicacdo da tese ao caso concreto, avaliando 0os meandros e as

singularidades de cada processo, efetivando, portanto, o contraditério.>*

6.4 CRIACAO DE REQUISITOS OBJETIVOS PARA A ESCOLHA DOS
PROCESSOS SUBMETIDOS AS TECNICAS DE JULGAMENTO DE
CAUSAS-MODELO

Especificamente sobre as técnicas de julgamento de causas-modelo a lei processual ndo prevé
requisitos objetivos para a escolha da causa ou das causas que servirdo de modelo para o

julgamento da tese que sera aplicada aos demais processos tidos como semelhantes.

A criacdo de alguns critérios seria eficiente para melhor delimitar o tema a ser julgado, as
teses utilizadas pelos litigantes no processo modelo e consequentemente o controle de sua

adequacao com os demais processos semelhantes.

Ademais, a escolha do recurso paradigmatico é feita sem qualquer debate com os
interessados. N&o ha portanto, seguranca alguma sobre o método utilizado pelos Tribunais de
origem, eis que, ndo ha participacao daqueles que sofrerdo os efeitos da decisdo prolatada no
recurso paradigmatico. Sobre o tema especificamente acerca da repercussao geral,

manifestam-se Mitidiero e Marinoni:

A escolha para remessa ao Supremo Tribunal Federal tem de ser a mais dialogada
possivel a fim de que se selecione um ou mais recursos que representam
adequadamente a controvérsia. Afigura-se apropriado que os Tribunais ougam as
entidades de classe para proceder a escolha (por exemplo, OAB, MP etc.), quica

332 «Existiria um dever de consulta do juiz impondo o fomento do debate preventivo e a submissao de todos 0s

fundamentos (ratio decidendi) da futura decisdo ao contraditério”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo. ano 34, n. 168,
fev. 2009, p. 120.
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organizando sessdo publica para tanto. A matéria inclusive pode ganhar disciplina
nos regimentos internos dos Tribunais de origem (art. 24, XI, da CF).**

Pensamento sobre a questdo da importancia da escolha do recurso-modelo foi tragado pelo

Ministro Herman Benjamin:

Néo resiste aqui a tentacdo de apontar o paradoxo. Enquanto o ordenamento juridico
nacional nega ao consumidor-individuo, sujeito vulneravel, legitimacdo para a
propositura de acdo civil publica (Lei 7347/1985 e CDC), o STJ, pela porta dos
fundos, aceita que uma demanda individual — ambiente juridico-processual mais
favoravel a prevaléncia dos interesses do sujeito hiperpoderoso (in casu o
fornecedor de servicos de telefonia) — venha a cumprir o papel de acdo civil publica
as avessas, pois 0 provimento em favor da empresa servird para matar na origem
milhares de demandas assemelhadas — individuais e coletivas. Alids, em seus
memoriais, foi precisamente esse um dos argumentos (a avalanche de ag0es
individuais) utilizado pela concessiondria para justificar uma imediata intervencéo
da Sec¢do. Finalmente, elegeu-se exatamente a demanda de uma consumidora pobre e
negra (como dissemos acima, triplamente vulnerdvel), destituida de recursos
financeiros para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacdo de
memoriais, audiéncias com os Ministros e sustentacdo oral. Como juiz, mas tambem
como cidadéo, ndo posso deixar de lamentar que, na argumentacéo (?) oral perante a
Se¢do e também em visitas aos Gabinetes, verdadeiro mono6logo dos maiores e
melhores escritdrios de advocacia do Pais, a voz dos consumidores ndos e tenha
feito ouvir, N&o lastimo somente o siléncio de D. Camila Mendes Soares, mas
sobretudo a auséncia, em sustentacdo oral, de representantes dos interesses dos
litigantes-sombra (...)**

Assim, faz-se necessario tracar alguns requisitos para a escolha do recurso-modelo.

Uma primeira questao

que colocamos é a necessidade de a tese ser objeto de controvérsia e

estar madura para que sua andalise possa abranger a maior quantidade de vertentes possiveis.

Como tivemos a oportunidade de mencionar, a divergéncia € uma forma de aprofundar a

discussdo sobre uma matéria de forma que seu exame é ampliado as diversas vertentes

levantadas e discutidas.

A dialética inerente a controvérsia faz com que novas perspectivas de

um mesmo problema surjam, angariando novos argumentos e fundamentos que, ao serem

submetidos ao debate,

se fortalecerdo ou serdo questionados por outros argumentos que,

inclusive, podem ser inéditos.

33 MARINONI, Luiz Guilhereme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 2. ed.

S8o Paulo: RT, 2008. p. 62.

334 3TJ, REsp 911.802/RS, 12 Sec#o, j. 24.10.2007, rel. Min José Delgado, Dje 01.09.2008.
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Assim, entendemos que € necessario fixar um prazo minimo para que a controvérsia possa ser
objeto de debate - e que sobre ela sejam formuladas as mais variadas teses e pontos de vista -
a fim de que a decisdo-modelo seja dotada de amplitude suficiente para que sua aplicacdo

possa alcancar as demandas em curso e aquelas que vierem a ser ajuizadas.

A aplicacdo da técnica de julgamento de processos modelo, nesse diapasdo, depende da tese
estar madura, a fim de que sua andlise pelo Tribunal possa ser eficaz no sentido de abranger

todas as perspectivas da controvérsia.

Por esse ensejo, efetiva-se o contraditorio em decorréncia da solidez das teses analisadas e do
resultado obtido, até mesmo porque as teses levantadas ja teriam sido objeto do contraditorio

ao longo do tempo em que se formou a divergéncia.

A escolha dos recursos-modelo também devera ser efetuada visando selecionar aqueles que
possam levar ao Tribunal a maior quantidade de questdes relativas a controvérsia, de maneira
gue a analise seja ampla e contemple as mais diversas teses e fundamentacGes suscitadas pelas

partes.

Para isso, dever-se-ia adotar nos tribunais de origem ou nos Tribunais Superiores um método
de filtragem que permitisse englobar todas as teses suscitadas, em quantas causas forem
necessarias, a fim de que, ao proferir a decisdo-modelo, o Tribunal o faca apos justificar e
fundamentar todas as teses levadas ao seu conhecimento. Além de, se for o caso, afetar um
quantitativo maior de recursos para representacdo da controvérsia advindos, quando possivel,

de tribunais distintos.

Dessa forma, resguarda-se o contraditério, porque os jurisdicionados que tiveram seus
recursos sobrestados teriam a garantia que as teses por eles sustentadas também seriam objeto

de apreciacdo pelo Tribunal.

E a escolha dos recursos também deveria ser precedida da oitiva dos jurisdicionados visando
permitir que aquele cidad@o que quer levar o seu recurso ao Tribunal para apreciacdo possa
fazé-lo quando dotado de fundamentos e argumentos capazes de contribuir para a melhor

apreciacao da controvérsia. Permitir que o jurisdicionado possa influir diretamente na escolha
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dos recursos selecionados para que a apreciacdo do Tribunal se realize também é forma de

garantir o exercicio do contraditorio.

Por fim, pensamos que deve ser oportunizado aos jurisdicionados que tiveram seus recursos
sobrestados a possibilidade de interposicdo de recurso de agravo de instrumento para que a
decisdo do sobrestamento possa ser questionada e analisada pelo Tribunal competente para

apreciar o recurso interposto (Recurso Especial ou Extraordinario).

O exercicio do contraditério acerca da aplicacdo da técnica para o caso concreto (adequacéo
da mesma) e ainda sobre a escolha do recurso-modelo seria garantido se, por meio do recurso
de agravo de instrumento, o Tribunal que julgara a matéria como causa-modelo analisasse as
razGes dos jurisdicionados que foram “impedidos” de levarem suas irresigna¢des a Corte

Superior.

Nessa senda, pensamos que 0s requisitos mencionados podem contribuir de certa forma para
ampliar o contraditério na aplicacdo das técnicas estudadas e principalmente para o

julgamento das técnicas de julgamento de causas-modelo.

Na legislacdo estrangeira, colhe-se exemplo do Procedimento-Modelo aleméo cujo escopo é
estabelecer decisdo coletiva para questdes comuns existentes em litigios individuais. Como
demonstra Antonio do Passo Cabral, a disciplina é bem esclarecida no ordenamento Aleméo,
de forma que se garante a publicidade da instauracdo do procedimento com registro publico e
gratuito da decisdo, a escolha de lideres das partes litigantes e representantes, a livre
intervencdo de interessados com a plena possibilidade de acrescentar alegacbes a fim de
auxiliar a decisdo judicial, inclusive, alargando o objeto do procedimento modelo, dentre

outras questdes processuais devidamente disciplinadas.®*

%5 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as
acoes coletivas. Revista de Processo. ano 32, n. 147, mai. 2007. p. 132-143.
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CONCLUSAO

O processo € o instrumento estatal colocado a disposi¢édo dos jurisdicionados com o objetivo
de solucionar os conflitos sociais visando a pacificagdo social, & promocao da estabilidade das
instituices estatais e a preservacao dos direitos inerentes aos cidadaos.

O processo civil, analisado sob o marco metodolégico da instrumentalidade, deve ser
estudado voltado a realizacdo dos seus escopos, pois, como instrumento de resolucdo de
litigios fornecido pelo Estado, deve ser apto a cumprir sua funcéo.

O escopo juridico do processo € revelar a norma concreta de forma a fazer incidir no plano

prético o direito objetivo.

E certo que a materializaco do escopo social — realizacdo de justica mediante concretizacdo e
fruicdo dos direitos materiais no plano pratico — depende, de certa forma, de que a justica seja
realizada de forma tempestiva. O cidad&o, ao buscar tutela estatal, pretende uma resposta
legitima do Estado, a qual deve vir em tempo suficiente para que ele possa fruir do direito que

Ihe for assegurado.

Ocorre que, para que o Estado possa ofertar uma resposta legitima e, com isso, realizar o
escopo politico do processo — conferir estabilidade as instituicdes e legitimar seus atos -, 0
processo devera assegurar garantias processuais contra o arbitrio judicial. Uma das garantias
processuais que permite o controle da legitimidade da atuacdo estatal é o contraditério que,
em sua atual concepcdo, ndo se limita a uma garantia para as partes, mas a uma obrigagéo

imposta ao juiz.

A legitimacdo dos atos de estatais depende, no contexto do Estado Democratico de Direito, da
atuacdo dos interessados na formacgdo do mesmo. No caso do processo, que também veiculara
um ato emanado pelo Estado no exercicio da funcéo jurisdicional, a participacdo que confere
legitimidade esta no exercicio do contraditério como meio de influenciar o julgador e como

dever de dialogar com as partes.



168

O diélogo entre o jurisdicionado - interessado na solug&o do litigio — e o Estado — na figura do
juiz — deverd ser constante para contribuir na formacdo de todos os atos que posteriormente

serdo emanados, de forma democratica.

O diédlogo permite, ainda, a concretizacdo de outro escopo processual, o juridico, na medida
em que contribui para que a deciséo judicial possa refletir da melhor forma, no plano prético,

o direito assegurado objetivamente.

A realizacdo dos escopos processuais deverd se concretizar nas mais diferentes situagdes
postas em conflito e a evolugdo das relacfes sociais impde que 0 processo se adapte as novas

conformacdes dos litigios.

Atualmente a justica brasileira vive uma crise de quantidade de processos que é resultado da
inaptiddo da justica brasileira em dar resposta satisfatoria aos conflitos de interesses

deduzidos em juizo.

Os movimentos de acesso a justica que promoveram a facilitacdo do litigio, a ineficiéncia de
gestdo dos poderes publicos brasileiros, a estrutura deficitaria do Poder Judiciério, a falta de
qualificacdo dos servidores e julgadores, dentre outras causas, foram determinantes para que o
judiciario vivenciasse a crise atual. Como forma de solucionar o problema enfrentado, o
legislador brasileiro introduziu uma série de técnicas processuais visando alterar a estrutura
do processo brasileiro. Ocorre que, a crise de quantidade de processos, ndo se origina de
deficiéncias da lei processual, mas se trata de um problema de politica judiciaria.

O retrato descrito é evidenciado por meio da analise de comportamento de varios julgadores
de um mesmo tribunal, que estdo submetidos a0 mesmo regimento interno, as mesmas leis
processuais e mesmo assim ostentam quantidades dispares de processos em conclusao. Trata-
se da realidade evidenciada pelos relatdrios mensais “justica aberta” que podem ser acessados
pelos portais eletrénicos de cada tribunal local ou pelo portal do Conselho Nacional de

Justica.

As técnicas processuais estudadas se enquadram nesse contexto descrito, qual seja, de
técnicas criadas para solucionar a crise de quantidade de processos. Elas visam,

precipuamente, ofertar a justica de forma ceélere.
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Porém, a problematica central observada em relacdo a essas técnicas encontra-se na
inobservancia da garantia constitucional do contraditorio, pois elas impedem a realizacdo de

debates efetivos para a formacao da decisdo judicial.

Percebe-se no entanto, que o legislador imbuido no interesse de solucionar um problema
extraprocessual  (lentiddo na tramitacdo dos processos) realizou modificacdes
endoprocessuais, alterando estruturas consolidadas e violando garantias constitucionais-

processuais como o contraditorio.

O problema das solugdes extraprocessuais que visam eliminar a lentiddo dos processos e
colocam em risco as garantias processuais ja consagradas é que elas ndo alcancam a
finalidade desejada e ainda retiram da decisdo seu elemento legitimador. E é certo que o
jurisdicionado quer que a tutela jurisdicional seja prestada de forma célere, mas também, é
ainda mais certo que ele deseja que a mesma seja prestada a ele, e ndo a um processo que

representa, tdo somente, um namero em algum relatério.

A verdade é que o direito ndo € uma ciéncia exata e que a lei, embora aplicavel
indistintamente a todos, deve ser realizada no processo de acordo com as circunstancias
peculiares de cada caso. Por isso, pensar no processo como ciéncia exata na qual se aplica
uma formula dnica e universal, viola o proprio conceito de dignidade da pessoa humana
consagrado pelo Constituicdo. Nao podemos afirmar que um jurisdicionado que procura o
Estado para obter a solu¢do de um conflito foi tratado de forma digna quando o seu processo
foi inserido em uma meta, em um relatdrio e tratado como mais um numero estatistico de

processos julgados, seja 14 como for esse julgamento!

Por outro lado, é certo que a evolucdo das relacBes sociais e a conformacdo de novas
modalidades de litigios (no caso estudado, as demandas de massa) importam na criacdo de

técnicas de julgamento que possibilitem a uniformidade de julgamento.

Dissemos que cada processo apresenta uma peculiaridade e como tal deve ser julgado. N&o
negamos isso. A verdade é que, em alguns casos, sera possivel observar vinculo de afinidade

entre a fundamentacdo juridica narrada em diversas demandas, ou mesmo, demandas que
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contenham prevaléncia de questdes comuns, ainda que mantenham aspectos particularizados

independentes e relevantes.

Por isso, afirmamos que a sociedade atual ndo apresenta, exclusivamente, relagdes que se
enquadrem nos conceitos “individual” e “coletivo”. Verificamos, com certa frequéncia, a
conformacdo de situagbes individualizadas, porém homogéneas que atingem uma infinidade
de pessoas. O fenémeno decorre, claramente, da oferta global de consumo e servicos em larga
escala, do estreitamento das relacbes entre os sujeitos decorrentes da facilidade de
comunicacdo a longa distancia, do crescimento da economia e do acesso ao consumo, dentre
outras circunstancias. E, para esse tipo de demanda o Estado deve conferir instrumentos para

julgamento uniforme.

A evolugdo do pensamento jurisdicional é necessaria em virtude da velocidade em que as
relagdes sociais se modificam, do debate jurisdicional e da divergéncia que engrandecem as
questdes juridicas discutidas e possibilitam a analise de um mesmo problema de forma

distinta e mais aprofundada.

Mas a divergéncia jurisprudencial exagerada cria uma sensagédo de injustica entre os cidad&os.
Todos pensam que, estando em situacdes similares, receberdo do Estado tratamento similar,

afinal a Constituicdo Federal assegura a igualdade de tratamento a todos, indistintamente.

Assim, ndo podemos negar, que mesmo de forma equivocada, as técnicas processuais podem
ser instrumentos de realizacdo da uniformizacdo da jurisprudéncia, visto que o modelo
processual classico que comporta a formacao subjetiva minima da demanda ndo € suficiente
para tutelar as situaces homogéneas de massa vivenciadas na sociedade atual. Também é
ineficaz o modelo de tutela coletiva, j& que as situacdes de massa detém evidentes

caracteristicas individuais.

Com efeito, mesmo cientes de que a criacdo das técnicas fundou-se na celeridade processual,
e que elas ndo serdo aptas a solucionar o problema da crise de quantidade de processo (que
ndo depende da modificacdo da legislacdo processual) e ainda que as técnicas (na forma
aplicada atualmente) violem a garantia constitucional do contraditorio, ndo podemos deixar de

observar que, para a realizagdo da unidade do direito, elas poderdo ser de grande valia. Mas,
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para tanto, sua aplicacdo deveré ser realizada de forma que o contraditério seja resguardado,
porque ndo basta a uniformizacg&o, € preciso o respeito as garantias processuais.

A unidade do direito realizada mediante a aplicacdo das técnicas processuais acontecera pela

aplicacdo da deciséo proferida em uma determinada demanda em outras causas similares.

O legislador estabelece técnicas de julgamento de causas-modelo, por meio das quais, 0O
julgamento realizado em uma ou algumas demanda(s) servird de modelo que devera ser

aplicado nos demais julgamentos realizados em processos cuja controvérsia for semelhante.

Também estabelece instrumentos de uniformizacdo de jurisprudéncia, preventivos ou néo,
visando eliminar e prevenir divergéncias jurisprudéncias e evitar a chamada jurisprudéncia

lotérica.

Em ambos os casos, a unidade do direito é obtida pela aderéncia, persuasiva ou vinculante, ao

precedente estabelecido quando do julgamento de alguma das técnicas estudadas.

E a violacdo do contraditdrio € nitida porque o precedente que sera aplicado aos casos futuros
ndo foi submetido ao contraditdrio daqueles que sofrerdo os seus efeitos.

Nessa senda, sabendo que as técnicas estdo vigentes em nosso sistema e que sua aplicacéo é
realizada no cotidiano forense, nos coube, apds constatada a violagdo ao contraditdrio, elencar
propostas que visam compatibilizad-las com a garantia do contraditrio. Isso porque, a
prestacdo da tutela jurisdicional deve ser dada de acordo com as garantias constitucionais, na
medida em que, sob a égide do Estado Democratico de Direito, o processo se torna efetivo

instrumento de realizacdo da Constituicdo.

Como dissemos, na perspectiva das partes no processo — e analisando o que nos interessa
neste estudo — a realizacdo da Constituicdo se da, por meio do exercicio efetivo do

contraditorio, como medida dialética e democratica de influir no resultado da demanda.

Nesse diapasdo, ndo se nega a importancia da criagdo das técnicas sob alguns aspectos como,
a uniformizacdo da jurisprudéncia e a isonomia na analise de situagGes similares. Contudo,

ndo se pode levar a efeito a supressdo da garantia do contraditorio, que € a forma mais
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democrética de legitimar os atos de poder emanados pelo Poder Judiciario, bem como, a
maneira mais eficaz de garantir a justica da decisdo aproximando ao maximo a solucdo

juridica com o problema da realidade apresentado.

Para tanto, é forcoso concluir pela necessidade de estabelecimento de regras que permitam
aos interessados plenas possibilidades de influir no julgamento das demandas cujos efeitos
Ihes afetardo de alguma forma, bem como, voltar olhares criticos e atentos as modificagdes
legislativas que, sob 0 manto de realizar 0s escopos processuais, acabam por violar garantias

do processo.

E certo que o cientista ndo pode se conformar com a criacdo de técnicas processuais para
solucionar problemas que ndo sdo do processo, mas que sdo de politica judiciaria.
Principalmente quando observado que estas acabam por violar garantias processuais
conquistas ao longo da evolucdo da ciéncia e que representam uma forma legitima dos

cidadaos de controlarem o exercicio do poder pelos membros do Poder Judiciério.
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