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RESUMO

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas consiste numa inovacdo trazida no
anteprojeto do novo codigo de processo civil. Segundo previsdo legal, o novel instituto
objetiva identificar demandas de massa com idéntica questdo de direito que possam repetir-se
ilimitadamente perante os tribunais pétrios. ldentificadas tais causas, fugindo da tradicdo
individual de cada uma ser submetida a um procedimento individual de julgamento, a solucéo
serd apresentada de forma coletivizada onde a deciséo prolatada pelo 6rgéo jurisdicional sera
aplicada para todas as demais demandas repetitivas. Através de um procedimento instaurado
diretamente no segundo grau, os legitimados ou o magistrado de oficio, requererédo a afetacéo
do processo ao procedimento de julgamento repetitivo cuja competéncia pertencerd a um
6rgdo especial do Tribunal, e, uma vez admitindo o procedimento, os demais processos
idénticos, serdo suspensos até o julgamento, pelo Tribunal, da matéria de direito objeto da
controvérsia. Pronunciando-se o Tribunal, a decisdo dada naquele caso em concreto servira
para todos os demais casos com a mesma controveérsia juridica. A decisdo dada pelo Tribunal
vinculard todos os magistrados monocraticos que decidirdo no mesmo sentido para todos 0s
processos até entdo suspensos, bem como, toda vez que a questdo se repetir no judiciario. Tal
procedimento objetiva minimizar o enorme quantitativo de processos repetitivos, julgados
caso a caso em todo o judiciario, possibilitando uma maior economia de tempo aos
magistrados para debrucarem-se sobre questdes especificas ou de grande complexidade
merecedoras de tratamento individual. O estudo a ser desenvolvido no presente trabalho
pretende identificar o fenbmeno da litigiosidade de massa e verificar a insuficiéncia do
processo individual e coletivo para enfrentd-lo. Posteriormente sera feito um estudo sobre
uma nova viséo do devido processo legal no fendmeno das demandas de massa e a aplicagéo
do precedente jurisprudencial no direito brasileiro devido a proximidade do nosso sistema
com o common law. Por fim, serd analisado o novel incidente e as técnicas de julgamento em
grupo por ele introduzidas.

Palavras-chave: Demandas de massa; Incidente de resolucdo de demandas repetitivas;
Projeto do novo CPC.



ABSTRACT

The incident of repetitive demands resolution is an innovation introduced in the draft of the
new code of civil procedure. According to legal provision, that institute aims to identify
demands of mass with identical question of law that can be repeated indefinitely before
patriotic courts. Identified these causes, fleeing the individual tradition of each undergo a
procedure of individual judgment, the solution will be presented in a collectivizedly where the
decision handed down by the court will apply to all other demands repetitive. Through a
procedure initiated directly in the second degree, legitimate or magistrate office, require the
affectation of the case to repetitive prosecution whose jurisdiction belong to a special organ of
the Court, and, once admitting the procedure, other similar cases will be suspended until the
judgment by the Court, of the matter of law in dispute. Speaking the Court, the decision given
in that particular case will serve for all other cases with the same legal controversy. The
decision given by the Court, will bind all monocratic magistrates who will decide in the same
direction for all cases so far suspended as well, whenever the question is repeated in the
judiciary. This procedure aims to minimize the enormous quantity of repetitive processes,
judged on a case throughout the judiciary, allowing greater saving time to the magistrates in
order to address it on specific issues or complexity worthy of individual treatment. The study
to be done aims to identify the phenomenon of mass litigation and verify the failure of the
individually and collectively process in order to address it. Later, we will study about a new
vision of this process in the phenomenon of mass demands and application of precedent in
Brazilian law because of the proximity of our system with the common law. Finally, we will
analyze the incident and novel techniques in trial group he made.

Key Words: Demands of mass; incident of repetitive demands resolution; Draft of new CPC
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1 INTRODUCAO

O Brasil vive a euforia do advento de um novo Codigo de Processo Civil. Esta euforia
ndo é apenas vivenciada pelos juristas e operadores do Direito, mas, acima de tudo, pela
sociedade brasileira que aposta neste novel diploma como uma das ferramentas para se
alcancar o desejado processo com efetividade e duragdo razodvel. O Judiciario brasileiro
atualmente encontra certa desconfianca por parte da populagédo diante do tempo despendido
para a solucdo dos litigios. Os fatores que contribuem para um processo custoso e moroso S&o
vérios, dentre os quais se identifica o fendbmeno da litigiosidade de massa.

Principalmente a partir da década de 1990, o crescente nimero de litigios levou o
Poder Judiciario a um completo abarrotamento de processos a serem julgados em todas as
instdncias com crescentes taxas de congestionamentos. Esta situacéo levou o Poder Judiciario
a gozar de certo descrédito perante a populacao.

A legislacdo processual atual é da década de 1970, com foco nos conflitos individuais,
sem prever, originariamente, qualquer instrumento hébil a municiar o magistrado para
enfrentar o fendmeno das demandas repetitivas. No mesmo sentido, embora se situe entre as
legislacbes mais modernas do mundo, o processo coletivo brasileiro ainda ndo se mostrou
héabil para enfrentar o problema das demandas de massa.

Ao longo dos anos, o atual Cadigo de Processo Civil (CPC) sofreu varias mudangas, e,
nestas, reformas foram paulatinamente introduzindo técnicas de julgamento massificado dos
litigios, principalmente na esfera recursal, com o advento da repercussdo geral ao recurso
especial e o julgamento dos recursos especiais repetitivos. O juiz monocréatico também foi
municiado com a técnica do julgamento liminar de improcedéncia previsto no art. 285-A do
vigente CPC. Ao relator dos tribunais, h& a possibilidade de julgamento monocrético através
do art. 557 do mesmo diploma. Com a introducéo de tais ferramentas, o direito processual
brasileiro, passa a adotar técnicas de aplicagdo dos precedentes, aproximando-se, em demasia
do sistema common law.

Embora tais ferramentas prestem sua contribuicdo para minimizar os efeitos da
litigiosidade de massa, a taxa de congestionamento dos recursos no primeiro grau de
jurisdicdo ainda é muito alta e precisa de uma ferramenta que possa trazer um julgamento
coletivizado para as questdes multiplas que se encontram espalhadas perante todo o Judiciario
a espera de um resultado individual.

O fendmeno em comento, além a abarrotar o Judiciario e contribuir para uma

prestacdo jurisdicional morosa, causa outro efeito, tdo nefasto quanto: a inseguranga juridica.



Com efeito, a existéncia de demandas multiplas que tratam da mesma tese juridica, espalhadas
em de todo o pais, eleva consideravelmente a probabilidade de decisbes antagdnicas sobre a
mesma tese juridica. Situacdo como esta atenta contra o principio da isonomia, a0 mesmo
tempo em que iguais estdo recebendo tratamento diferenciado do Judiciario e,
consequentemente, gera inseguranca juridica ao sistema e descrédito ao Poder.

Dentre as linhas principiol6gicas que nortearam a comissdo de juristas responsavel
pela elaboracdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, visualiza-se claramente a
preocupacdo com o fendmeno da litigiosidade de massa e as suas consequéncias, prevendo o
incidente de resolucéo de demandas repetitivas, ferramenta até entdo inédita no pais inspirada
no direto germéanico, no procedimento denominado musterverfahren.

A técnica de julgamento coletivo introduzida pelo incidente de resolucdo de demandas
repetitivas desenvolve-se perante um tribunal ordinario (Tribunais de Justicas dos Estados,
Distrito Federal e Territdrios ou Tribunais Regionais Federais). Busca-se entre 0s processos
em tramitacdo no primeiro grau de jurisdicdo um “processo-piloto” que seja afetado pelo
julgamento coletivo no respectivo tribunal, e todos os demais feitos idénticos tém o seu
processamento suspenso, aguardando a decisdo do tribunal a respeito da questdo juridica em
analise. Admitido e julgado o incidente pelo tribunal, a decis&o por ele proferida possui efeito
vinculante sobre o préprio tribunal e todos os juizes monocréticos a ele subordinados. Esta
nova técnica de julgamento e sua contribuicdo para minimizar os efeitos do fendmeno da
litigiosidade de massas sdo a justificativa para o presente estudo.

Para tanto, no segundo capitulo ser& abordada a tradicdo juridica do vigente CPC para
o enfrentamento dos conflitos individuais, bem como, sera verificado se o0 processo coletivo
ndo se apresentaria como o instrumento habil para enfrentar o fendmeno da litigiosidade de
massa. Identificado o referido fendmeno na sociedade brasileira, ainda neste capitulo, ha uma
tentativa de se chegar a uma definigdo sobre o que é demanda de massa e quais Sao as suas
principais caracteristicas. Por fim, busca-se responder: seria o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas uma ferramenta necessaria para o enfrentamento do fendmeno? O
capitulo procura analisar o surgimento do fendmeno e verificar se o processo individual e
coletivo encontra-se apto para enfrenté-lo.

Considerando que as demandas repetitivas reunem caracteristicas especificas, o
terceiro capitulo tratou exclusivamente de verificar as normas procedimentais a serem
aplicadas, identificando-se a necessidade de um devido processo legal para as demandas de
massa. Ainda dentro deste contexto, serd trabalhada a inseguranca juridica do sistema e a

violacéo do principio da isonomia quando se depara, no judiciario, com decisdes divergentes
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sobre questdes que cuidam da mesma tese juridica, situacdo esta maximizada com as agBes
repetitivas. Por fim, sera estudada a experiéncia de alguns paises com o julgamento coletivo
das demandas de massa.

O incidente de resolucéo de demandas repetitivas produz um resultado interessante ao
sistema que é o efeito vinculante das decisdes proferidas pelo tribunal a ele prdprio e aos
juizes monocréticos. Este efeito vinculante ndo é novidade em nosso pais. Vérias ferramentas
processuais ja trazem em seu contexto a obrigatoriedade de observancia do precedente. Mas
serd que o precedente vinculante no Brasil tém encontrado na doutrina e nos operadores do
direito a sua aplicagdo de acordo com a teoria do stare decisis do sistema common Law?

Assim, o quarto capitulo cuidara de estudar o fenémeno do precedente ja identificado
h& muito em nosso ordenamento, aproximando o nosso sistema juridico de raizes fincadas no
civil law ao sistema do common law. Inicialmente serd feita uma breve distingdo entre os
termos jurisprudéncia e precedente e, quanto a este Ultimo, diferencia-lo quando se caracteriza
como vinculante e persuasivo. Depois sera feito um minucioso estudo sobre os elementos que
constituem o precedente, a ratio decidendi e o obter dictum e as técnicas de aplicacdo e
afastamento dos precedentes, quais sejam, o distinguishing, o overruling e o overriding. O
estudo serd focado na doutrina do stare decisis pois 0s institutos em destaque a ela pertencem.
Todavia, serd tracado um paralelo com a aplicacdo de tais técnicas junto ao precedente
existente no Direito Brasileiro. A polémica do precedente vinculante ainda paira em nossa
doutrina. Por tais razBes, no referido capitulo, serdo expostos os argumentos contrarios a
aplicacdo da teoria do stare decisis no Direito Brasileiro. Por fim, o capitulo far4 uma sucinta
analise sobre os precedentes vinculantes jé existentes no Direito Processual Civil Brasileiro.

No quinto capitulo serd estudado o incidente de resolucdo de demandas repetitivas no
Novo Codigo de Processo Civil, ainda em discussdo no Congresso Nacional. O incidente
conforme procedimento previsto no projeto do novo Cddigo de Processo Civil contribuird
para o enfrentamento do fendmeno da litigiosidade de massa? Para se chegar a esta resposta
serd estudado todo o procedimento, destacando-se a legitimidade e o momento para sua
instauracdo, a necessidade de divulgagdo e publicidade do incidente, a realizagdo do
contraditério e a importante participacdo do amicus curiae, a competéncia do 6rgao
jurisdicional para o julgamento do incidente, o julgamento do incidente no tribunal e os
recursos cabiveis. Por fim, sera analisado o ponto basilar do incidente que é o seu efeito
vinculante e as consequéncias geradas a partir dai, quais sejam, a vinculacdo a casos

pendentes e futuros, a possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia para as
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demandas que se repitam, bem como a possibilidade de concessdo de tutela antecipada de
evidéncia e a reclamag&o, caso o precedente nédo seja respeitado.

A presente pesquisa foi realizada através de levantamento bibliogréfico em livros,
artigos de periodicos e material disponibilizado na rede mundial de computadores, fazendo-se
ressalva para a escassa bibliografia especifica sobre o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, pois trata-se de um instituto processual com sua aplicacdo condicionada a

aprovacao do Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo Civil.
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2 O FENOMENO DAS CAUSAS REPETITIVAS

2.1 A legislacdo processual e sua vocagéo tradicional para as causas individuais

O processo civil brasileiro € tradicionalmente individual. Desde a mais remota
legislacdo processual sempre se identificou um processo formal proporcionando as partes
exporem suas alegagdes perante o Estado na busca da composicéo do litigio.

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) de 1973 recebeu a heranca cientifica de
Enrico Tullio Liebman que, ao fixar residéncia no Brasil na década de 1940, teve como um
dos seus grandes discipulos Alfredo Buzaid, criando em S&o Paulo a Escola Paulista de
Direito Processual.

O diploma processual brasileiro teve como fonte de inspiragdo os codigos de processo
da Alemanha, Italia e Portugal, sendo pertinente destacar duas caracteristicas bésicas: o rigor
técnico-cientifico e a visdo liberal individualista.

Ainda mais, quando o0 processo se traduz no instrumento pelo qual se exerce o direito
de acdo, direito este que se encontra diretamente correlacionado ao direito material, quase
sempre de desenvolvimento individual entre os jurisdicionados. O reflexo destas relagdes
individuais ndo seria outro sendo um processo individual, voltado para a composi¢éo
especifica de cada litigio levado a apreciacdo do Estado-Juiz.

Na visdo de Ovidio Baptista da Silva e de Fabio Gomes:

O direito, enquanto ciéncia hermenéutica, busca o individual, em toda sua riqueza
existencial e histérica, e, mesmo admitindo que se descreva como sistema, como é
préprio das ciéncias explicativas, que buscam alcancar o dominio da natureza e a
construcado de principios e regras de validade universal, sua vocacao natural orienta-
0 para a compreensdo do fendmeno humano, que serd sempre situado
historicamente. Esta peculiaridade, comum de todo fenémeno juridico, mostra-se
ainda mais visivel quando se trata de direito processual, dado que este ramo da
ciéncia juridica tem de tratar, necessariamente, de casos individuais, onde a
construcéo de regras gerais mostrar-se-a sempre uma tarefa limitada e precéria®.

Esta individualidade da ciéncia processual encontra-se traduzida na rigidez da forma,
na linguagem escrita, na incidéncia do principio dispositivo e da igualdade formal
amplamente presentes e divulgados no processo civil brasileiro.

Todavia, esta cultura processual voltada tdo somente para um instrumento onde as
partes veiculam pretensdo (autor) e resisténcia (réu) para posterior solu¢do do juiz, em

algumas situagdes revela-se desarrazoadas diante da complexidade das relagdes que podem

LSILVA, Ovidio A. Batista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 11.
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envolver individuos indeterminados ou indeterminaveis na tutela de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Para o enfrentamento dessas questdes 0 processo
individual ndo se mostra adequado, bem como, 0s seus institutos muitas vezes podem ir de
encontro a peculiaridades deste processo coletivo. Basta isolar uma peculiaridade entre vérias,
para concluir que o processo individual do CPC ndo déa azo a tutela dos interesses coletivos.
Esta assertiva pode ser esclarecida quando se observa a regra prevista no art. 6° do CPC ao
estabelecer que “ninguém poderé pleitear em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”. Trata o cddigo neste texto da legitimidade das partes para postular
pretensdes no processo. A legitimidade (ativa e passiva) encontra-se diretamente relacionada
a participacdo do individuo na relacdo de direito material, podendo-se extrair da regra a
seguinte projecdo: quem faz parte da relacdo de direito material é parte legitima para figurar
na relacdo processual. Portanto, ninguém, pode ir a juizo pleitear em nome proprio direito que
nao lhe pertenca.

Aplicando tal regra na tutela dos interesses coletivos exigir-se-ia que todos aqueles
envolvidos numa relagdo coletiva se unam para o ajuizamento de determinada demanda, pois
ninguém pode ir ao judiciério pleitear direito que ndo lhe pertenga. Trazer esta exigéncia
caracteristica do processo individual ao processo coletivo seria simplesmente inviabilizar o
direito de acéo, posto que, muitas vezes, os individuos envolvidos na relag&o litigiosa coletiva
sequer podem ser identificados.

A legitimidade individual no CPC ndo pode ser aplicada ao processo coletivo. Esta
situacdo atrelada a outras que aqui poderiam ser abordadas — mas exauri-las fugiria a tematica
proposta no presente trabalho — levaram o legislador a enfrentar o problema da representacéo
em juizo dos interesses coletivos. Problema este que € alertado por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth e identificado na segunda onda de acesso a justica. Segundo os autores, a
representacdo dos interesses difusos despertou a necessidade de reflexdo sobre tradicionais
nocdes basicas do processo civil e o papel dos tribunais. Isso porque, o processo civil é
tradicionalmente individual, visto apenas como um assunto entre duas partes e direitos que
pertencam a um grupo ou ao publico em geral ndo se enquadra nesta Gtica. A protecdo destes
interesses demandou uma transformacgao do papel do juiz no processo e de conceitos basicos
como “citacdo” e o “direito de ser ouvido”, pois nem todos os titulares desses direitos difusos
irdo comparecer em juizo. Este contexto levou & identificacdo de um representante processual

adequado para a representagdo dos individuos envolvidos nestas relagdes coletivas, e, de igual
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modo, afetou a nogdo tradicional de coisa julgada que precisou ser modificada para
possibilitar a protecéo judicial dos interesses difusos®.

Seguindo esta onda de reforma processual sugerida por Cappelletti e Garth, o
legislador brasileiro, a partir do ano de 1985, introduziu uma série de instrumentos
normativos até entdo inéditos no direito processual brasileiro, objetivando nas licGes de Teori
Albino Zavascki: “(a) a dar curso a demandas de natureza coletiva, (b) a tutelar direitos e
interesses transindividuais, e (c) a tutelar, com mais amplitude, a propria ordem juridica

abstratamente considerada™

. A promulgacéo da Lei 7.347, de 24/07/85 que disciplinou “a
acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos artisticos, estético, historico, turistico e paisagistico”; a Lei 7.853, de
24/10/89 que dispbe sobre a tutela de interesses transindividuais de pessoas portadoras de
deficiéncia; a Lei 8.078, de 11/09/90 que disciplinou sobre o Cddigo de Defesa do
Consumidor; a Lei 8.429, de 02/06/92 que disciplinou a probidade na administracdo publica
entre outras, sdo exemplos de a¢Bes governamentais destinadas a necessidade de tutela dos
direitos coletivos fora do contexto individual do processo contido no CPC.

Identificada nova sistemética processual para 0s interesses coletivos, outra
preocupacdo encontra-se posta na realidade do Judiciario brasileiro: o fendmeno da
litigiosidade de massa. O surgimento do processo coletivo ocorreu em razdo do surgimento da
litigiosidade de massa, todavia, diante da insuficiéncia pratica do processo coletivo, conforme
restard abaixo demonstrado, as demandas de massa continuam avolumando-se, fator este que
leva a reflexdo sobre um regime processual para enfrentar o fendmeno das demandas

repetitivas, com objetivo de racionalizar seu processamento e julgamento.

2.2 Os problemas de massa na sociedade contemporanea

O fendmeno do litigio em massa encontra-se diretamente relacionado ao fenémeno das
relagdes de direito material também massificada. Quanto mais evoluida se apresenta uma
sociedade, mais os individuos se inter-relacionam e encontram uma oferta muito maior de
bens. N&o é preciso fazer uma grande digresséo para identificar como uma relacéo de direito

material que antes era pactuada individualmente, hoje ganha contornos de massificagéo.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 49.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: Tutela de direito coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 19.
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Basta identificar uma simples relagdo de empréstimo perante uma instituicdo
financeira. Antes as pessoas se dirigiam até o Banco, conversavam com o gerente de sua
confianca e apds longas tratativas chegavam a um acordo, podendo pactuar livremente as
cldusulas contratuais. Hoje, o crédito é ofertado amplamente, com intensa divulgagédo nos
meios de comunicacdo e ao alcance de qualquer pessoa, bastando uma simples ida a um caixa
eletronico ou um simples “clicar” na rede mundial de computadores celebra-se
eletronicamente um negdécio juridico de adesdo.

A intensidade e a velocidade com que as relagdes de direito material se desenvolvem,
atreladas a possibilidade da celebragdo de negdcios envolvendo um quantitativo considerado
de pessoas faz jungir um fendmeno no campo do direito processual. A massificagcdo das
relacbes de direito material acarreta a massificacdo dos litigios.

A revolucdo industrial potencializou o processo de massificacdo ao desenvolver
tecnologia de padronizagdo de bens. Este fendmeno atrelado & industrializacéo, & produgéo
em serie, & urbanizacdo e ao capitalismo contribuiram para a realidade que hodiernamente se
apresenta: direitos pertencentes & massa de pessoas. Junte-se a isso outro ingrediente: a
economia de escala. Nesta, 0 ganho do empreendedor encontra-se justamente no conjunto de
operacgdes. A exploracdo individual da atividade econdmica mostra-se irrelevante. Ela sd se
torna vidvel e consequentemente lucrativa quanto mais ampla for a exploragdo daquele
segmento de produto ou de servigo. Basta atentar para uma empresa que explora os servigos
de telefonia mdvel, por exemplo. Para tanto, minimizam-se 0s custos a qualquer preco para
maximizar os lucros. Este fendmeno passa a ser observado no Brasil, principalmente com o0s
processos de privatizages de exploracdo de bens e servigos iniciado no governo de Fernando
Henrique Cardoso, onde bens e servicos que eram de monopdlio de Estado e certamente ndo
explorados com eficiéncia pelas dificuldades inerentes do setor publico, ao passar para a
iniciativa privada, pela voracidade do capitalismo, tiveram de ser exploradas em grande
escala. Esta economia de escala gerou grande impacto social ao massificar o acesso a
populacéo de bens e servigos. Tal fendmeno social, via reflexa, acarreta a geragéo de conflitos
com consequéncia direta no aumento de demandas perante o judiciario®.

O fendbmeno da massificacdo ocasionou transformagdes em diversos campos, também
refletindo na seara juridica, despertando a necessidade de uma forma diferente da individual

para a solucéo do conflito. A partir deste momento, se desperta para a necessidade de um

* RODRIGUES, Ruy Zoch. AcGes repetitivas: casos de antecipaco de tutela sem o requisito de urgéncia. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 30-34.
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processo que tenha a responsabilidade de tutelar interesses que ultrapassem a seara do
individualismo.

O Cadigo de Processo Civil marcantemente individual, ostenta rigidez formalista e se
apresenta inapropriado para tutelar os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
N&o é por outra razdo, que, em atencdo a esta necessidade, foi editada a Lei 4.717/1965 que
disciplina a acdo popular, a Lei 7.347/1985 disciplina a acéo civil publica, a Lei 8.429/1992
disciplina a acdo de improbidade administrativa e a Lei 12.016/2009 regulamenta o mandado
de seguranga coletivo. Verifica-se, portanto, a existéncia de um sistema processual paralelo,
compreendido pelo conjunto das leis ora transcritas cujo objetivo é justamente tutelar as acdes
coletivas®.

Mesmo com a criagdo das mencionadas leis, o fendmeno da multiplicagdo das
demandas ndo diminuiu, revelando-se, pelo contrério, que o sistema das causas coletivas ndo
se apresenta apropriado para solucionar o problema.

Como esclarece Leonardo Carneiro da Cunha:

As demandas coletivas ndo tém conseguido resolver todos esses casos. Muito dos
problemas de massa sdo solucionados individualmente, em cada uma das milhares
de demandas propostas a respeito do tema. Com efeito, ndo é raro uma determinada
situacdo atinja, em massa, uma quantidade exagerada de pessoas, que, diante disso,
passa, a ingressar em juizo na busca do reconhecimento de seu direito®.

Desta feita, levando em consideragéo que o processo individual e o coletivo ndo se
apresentam indicados para o enfrentamento do fendmeno da litigiosidade em massa, é preciso

refletir sobre regras processuais especificas para as causas repetitivas.

2.3 O regime processual das causas coletivas

Diante dos pontos indicados nos tdpicos anteriores, € imperioso fixar uma premissa: o
processo individual ndo se mostra suficiente para acompanhar a evolucdo da litigiosidade na
sociedade moderna. Quanto mais evoluida uma sociedade mais complexa é a relacéo entre os
seus sujeitos fugindo muitas vezes da esfera individual.

Premissas estabelecidas no processo individual ndo acompanham as situacdes
coletivas. Basta identificar, por exemplo, situacdo litigiosa decorrente de uma poluigdo

ambiental na 4gua de determinada cidade. Os legitimados, que coincidem com a propria

®CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotacdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no
projeto do novo codigo de processo civil. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 193, p. 139-173, mar. 2010.
® Ibidem, p. 142.
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populacéo atingida, certamente ndo se reunirdo na totalidade para a formag&o de uma relagéo
litisconsorcial ativa. Ao se exigir a presenga no processo de todos aqueles atingidos pelo dano
ambiental, certamente, cria-se um Obice intransponivel do acesso a justica. Tal premissa é
fixada com base no disposto no art. 6° do CPC segundo o qual “ninguém poderé pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

N&o € por outra razdo que Cappelletti e Bryant Garth afirmam:

A concepgdo tradicional do processo civil ndo deixa espago para a protecdo dos
direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que
se destinavam a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de
seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencem a um grupo, ao publico
em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadram bem nesse esquema. As
regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos
juizes eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares’.

No mesmo sentido, Teori Albino Zavascki alerta:
Tal sistema, por outro lado, foi moldado para atender a prestagdo da tutela
jurisdicional em casos de lesdes a direitos subjetivos individuais, mediante
demandas promovidas pelo proprio lesado. Assim, como regra, “ninguém podera
pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei” (CPC,
art. 6°.). Néo se previu, ali, instrumento para tutela coletiva de direitos difusos, salvo
mediante a formula tradicional do litisconsorcio ativo, ainda assim sujeito, quanto ao
namero de litisconsortes, a limitagdes indispensaveis para ndo comprometer a defesa
do réu e a rapida solucdo do litigio (art. 46, 8dnico). N&o se previu, igualmente,

instrumentos para tutela de direitos e interesses transindividuais, de titularidade

indeterminada, como sdo os chamados “interesses difusos e coletivos”®.

No intuito de proporcionar a tutela a estes interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos surge o processo coletivo, com suas caracteristicas, principios, doutrina e
jurisprudéncia proprios, reunindo todos os elementos de uma ciéncia processual autbnoma.

Sua origem histérica remonta do século XVII, na Inglaterra, onde os tribunais de
equidade (Courts of Chancery) possibilitavam o Bill of peace, autorizando determinadas
pessoas ou grupos de pessoas atuarem em nome proprio na defesa de direitos que pertenciam
a toda a coletividade. Surge a agdo de classe (class action)®.

No Brasil, a partir do advento da acdo popular, o sistema processual civil é
contemplado com instrumentos processuais destinados a solugédo dos conflitos coletivos, bem
como daqueles conflitos que ndo surgem de uma relagéo intersubjetiva, mas sim de um
verdadeiro “choque” legislativo, quando, por exemplo, se aponta a inconstitucionalidade de
determinada norma. As ac¢des de controle concentrado de constitucionalidade inserem-se neste

rol.

" CAPPELLETTI e GARTH, Op. Cit., 2002, p. 50.
8 ZAVASCKI, Op. Cit., 2006, p. 17-18.
® Ibidem, p. 29.
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A acdo civil publica, a acdo popular, 0 mandado de injuncéo, 0 mandado de seguranca
coletivo e as agbes de controle concentrado de constitucionalidade s&o importantes
ferramentas para tutelar os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, estes

altimos, introduzidos com o Cédigo de Defesa do Consumidor, ja na década de 1990.

2.4 A multiplicagéo de causas repetitivas. Defini¢cdo do que sejam causas repetitivas

Considerando que o presente trabalho tem como intuito estudar o fendmeno das
demandas de massa e verificar sobre a necessidade de um regime processual proprio para
tutela-lo, é imprescindivel a identificacdo e a conceituagdo do que venha a se configurar como
causas repetitivas.

Afirma Anténio Adonias, sobre as demandas repetitivas:

Cuida-se de demandas-tipo, decorrentes de uma relagdo-modelo, que ensejam
solucdes 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 questdes afins, cujos liames juridicos
materiais concretos sdo similares entre si, embora ndo consistam num s6 vinculo.
Podem-se tomar os exemplos de processo em que diversos correntistas buscam a
certificagdo judicial de que a cobranca de certa tarifa bancéria é indevida; em que
diferentes segurados visam a correcdo de certo beneficio previdenciério; ou em que
diversos contribuintes perseguem a devolugdo do valor pago por determinado
tributo, considerando que a lei que o instituiu é inconstitucional. Ndo se trata da
mesma causa de pedir (ex. do mesmo contrato, de uma sé relagdo entre um segurado
e a previdéncia social, nem de uma Unica relagéo entre o contribuinte e o fisco etc.),
nem de um s6 pedido (ex. a devolucdo em dobro do mesmo valor, o reajuste de um
Unico beneficio previdenciario, uma sé devolugdo do tributo cobrado indevidamente
etc). Ndo lhes é comum o objeto nem a causa de pedir. Caso fossem idénticos,
configurar-se-ia a conexdo, nos termos do art. 103 do CPC. Tampouco se trata da
comunhdo de direitos (ex. como as dos devedores solidarios em relagdo ao devedor
comum) ou de obrigagbes (ex. como os dos devedores solidarios em relagdo ao
mesmo credor) relativamente a lide, nos termos do art. 46, | do CPC. 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 situagdo concreta. Em que pese sejam
semelhantes (até porque podem consistir em inimeros contratos de adesdo, contendo
obrigacOes analogas), ndo se trata do mesmo contrato, isto é, de um s6 vinculo. A
identidade estd em determinada relacdo-modelo. Do ponto de vista de cada relacéo
concreta, comparando-a com as outras do mesmo tipo, ndo ha mais do que mera
afinidade™.

Nota-se claramente que a definicdo das demandas de massa ndo passa pela anélise dos
elementos subjetivos do processo (partes). N&o interessa para a verificagdo do fendmeno,

quem s&o as partes envolvidas no conflito.

Y BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situages juridicas homogéneas: um conceito necessario para o
processamento das demandas de massa. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 186, p. 87-106, ago. 2010.
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Em relacdo aos elementos objetivos (causa de pedir e pedido) identifica-se a existéncia
de similitude no que diz respeito a questdo de fato ou de direito em discussao, embora,
conforme ressalvado acima, ndo correspondem a mesma causa de pedir, mais sim, a causas de
pedir semelhantes. Acresca-se a isso a predisposicdo para a massificagdo, ou seja, a
possibilidade de apresentagdo em larga escala perante o Poder Judiciario, pois o direito
material em litigio atinge um nimero considerével de pessoas que possuem relacdes similares.
Geralmente esta massificacdo encontra-se encampada no direito tributario, previdenciario,
consumidor, entre outros, visto que as normas de condutas disciplinadas nestes ramos do
direito atingem a um grande grupo de pessoas.

E o exemplo recente do ajuizamento aos milhdes de demandas objetivando cobranca
dos expurgos inflacionérios ndo repassados pelas instituicbes bancéarias aos titulares de
cadernetas de poupanca no periodo de alta inflacdo e que foram implantados planos
econdmicos em governos passados.

N&o h& qualquer identidade em relacdo aos sujeitos das demandas tdo pouco no
tocante a causa de pedir, visto que, cada um dos sujeitos envolvidos no litigio tem a sua
relacdo juridica individualizada. Os pedidos, também ndo sdo 0os mesmos, pois cada um tem
um valor especifico a buscar. Apenas em relacdo as partes, € importante salientar uma
caracteristica comum dos litigios de massa, qual seja a figura do litigante habitual. Nesta
expressdo encontram-se compreendidos os individuos que possuem um contato em larga
escala com o judiciario, ao contrério dos litigantes eventuais que tem contato pouco
frequente™. Portanto, é comum varias acBes ajuizadas contra planos de sadde, ou contra
instituigBes bancérias ou 0 mesmo ente fazendario.

A semelhanca encontra-se no plano abstrato, na tese juridica a ser apreciada perante o
Judiciério, que corresponde exatamente & mesma. Exemplificando: os correntistas tém ou néo
direito ao ressarcimento dos aludidos expurgos inflacionarios?

Analisando na seara do processo individual, tal fendbmeno ndo ocasionaria qualquer
preocupacdo em ser solucionado um a um na esfera judiciaria, pois se cada caso é um caso,
encontra-se dentro da principiologia da prdpria ciéncia do direito, que por ser norteada pela
interpretacdo, convive pacificamente com a possibilidade de se encontrar decisdes
divergentes.

Todavia, visualizando-se o fendbmeno da massificacdo se desperta para uma

problematica muito maior. De imediato, verifica-se 0 consumo excessivo das atividades do

I CAPPELLETTI e GARTH, Op. Cit., 2002, p. 25.
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Judicidrio ao analisar reiteradamente a mesma tese juridica submetida & sua apreciagdo.
Abarrotam-se os cartorios judiciais, as pautas de audiéncia dos magistrados, 0s processos
conclusos para despacho e sentenca, bem como toda a via recursal. H4 um consumo excessivo
com material de expediente, servidores, magistrados, etc. Via reflexa, no tocante aos litigios
individuais que merecem uma analise artesanal pelo magistrado, certamente serdo
contaminados por um atraso excessivo, visto que, sdo colocados em uma vala comum. Esta
situacdo coloca em xeque a propria atividade judiciaria, e acarreta ofensa aos principios da
economia, celeridade e duragdo razoavel do processo.

Por outro lado, considerando que esta litigiosidade em massa proporciona uma maior
divulgacéo de informag@es para o jurisdicionado, geralmente noticiado pela propria imprensa,
fica cada vez mais dificil conviver com decisdes divergentes. Para o leigo, como justificar que
alguém que tinha caderneta de poupanca na mesma época que ele vai receber dinheiro do
banco e ele ndo? A seguranca juridica e a isonomia certamente restardo prejudicadas.

Neste sentido, importante transcrever o posicionamento de Leonardo Carneiro da
Cunha:

E preciso que as demandas de massa tenham “solucdes de massa”, ou seja, recebam
uma solugdo uniforme, garantindo-se, inclusive, o principio da isonomia.
Realmente, decorre do principio da isonomia a necessidade de se conferir tratamento
idéntico a quem se encontra em idéntica situacdo. Dai resulta ser imperioso envidar
ingentes esforcos no sentido de eliminar as divergéncias jurisprudenciais, pois nao
se deve admitir que alguém na mesma situacdo de outrem, tenha solugdo judicial
diferenciada da que Ihe fora conferida. Repugna ao senso comum deparar-se com
situagBes como essa, em que determinado sujeito ndo logra éxito em sua demanda
judicial, quando outra pessoa, na mesma condigdo, teve seu pleito atendido, ainda
mais quando se trata de demandas de massa, em que a situacdo dos interessados
revela-se absolutamente idéntica®.

Por tais razBes, justifica-se mais uma vez, a necessidade da andlise em bloco
destas demandas de massa, no intuito de proporcionar menos consumo dos atos jurisdicionais
e acima de tudo, a possibilidade de se encontrar uma solucdo padrdo para todas as causas,
enaltecendo a forca do precedente. N&o é por outra razdo, que o projeto do novo Cadigo de
Processo Civil prevé o incidente de resolucdo de demandas repetitivas cuja sistematica,
conforme sera analisada mais adiante, € justamente trazer uma economia de esforgos para o
judiciério. Através do incidente, as demandas repetitivas em tramitacdo ficardo suspensas na
primeira instancia aguardando o julgamento daquele que provocou a instauracdo do incidente

no tribunal. E quando o tribunal pronunciar-se sobre determinada solugéo, seu julgamento

12 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo. Sdo Paulo,
n. 179, p. 139-173, jan. 2010.
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vincularg todos os juizes de primeiro grau, proporcionando economia, celeridade ao sistema e

acima de tudo seguranga juridica e isonomia.

2.5 Insuficiéncia das demandas individuais e das coletivas para solugdo de questdes

repetitivas

Pelo carater individualista norteador das demandas individuais, ressuma patente, a sua
ineficacia para solucionar as demandas de massa. A andlise de caso a caso inviabiliza o
Judiciario e é um dos fatores geradores da sua morosidade, ndo o Unico, mas contribui
significativamente.

O processo coletivo poderia se apresentar como uma solugdo para a resolucéo das
questdes repetitivas, todavia, podem-se apontar algumas situacbes que afastam a sua
aplicabilidade pratica no que diz respeito a solucéo das demandas de massa. N&o é por outra
razdo que, mesmo dotado de um regime juridico proprio para tutelar as a¢des que envolvam
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, as demandas individuais repetitivas
continuam a existir e se multiplicar a cada dia.

O sistema processual coletivo foi concebido para desestimular o ajuizamento de
demandas individuais a Justica, até porque, a tutela judicial pretendida é molecular,
objetivando exatamente contrapor-se a atomizacdo do conflito em multiplas demandas,
levando sempre em consideragdo 0 acesso a justica que merece atualmente uma releitura, ndo
podendo mais ser visto como um incentivo & litigancia exacerbada, pois 0 excessivo nimero
de demandas individuais desfigura a utilidade do processo coletivo. Todavia, problemas na
compreensdo deste processo coletivo, principalmente no que diz respeito ao correto
equacionamento da litispendéncia e da coisa julgada, acompanhado do controle da
representatividade adequada, fazem com que a tutela coletiva ndo alcance os seus objetivos®.

A primeira questdo que pode apontar a inoperancia do processo coletivo para a
solucdo das demandas de massa diz respeito aos legitimados. Isto porque a maioria
esmagadora das demandas coletivas sdo ajuizadas pelo Ministério Publico e mais
recentemente pela Defensoria Publica. Pouco se vé a participagdo dos demais co-

legitimados'. Deduz-se, portanto, que tais setores ainda se encontram bastante deficitarios,

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada: Teoria geral das acdes coletivas. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 266.
¥ CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., mar. 2011.
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ndo podendo abarcar o nimero considerdvel de demandas repetitivas que ja se encontram no
judiciario, nas mais variadas “linhas de atuagéo”.

Outro 6bice é criado pela doutrina e jurisprudéncia propria do processo coletivo, ao
discutir sobre a legitimidade do Ministério Pablico no ajuizamento de acBes coletivas que
envolvam direito tributario. O proprio STJ, em recentes julgados, diverge em relacdo ao
reconhecimento desta legitimidade. Sobre tal discusséo, transcrevem-se acérddos paradigmas
representativos da controvérsia.

Em sentido favoravel:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC NAO VIOLADO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 211/STJ E 282/STF. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL
PUBLICA NA DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO EM MATERIA DE
DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. N&o ha falar em vicios no acérddo nem em negativa de prestacdo jurisdicional,
uma vez que todas as questdes necessarias ao deslinde da controvérsia foram
analisadas e decididas.

2. O magistrado ndo esta obrigado a responder a todos os argumentos das partes,
guando ja tenha encontrado fundamentos suficientes para proferir o decisum.

3. "Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de
embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo tribunal "a quo” (Simula 211/STJ).

4. “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentacdo ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia” (Sumula
282/STF).

5. Néo ha falar em violagéo aos arts. 1°, paragrafo Unico, da Lei 7.347/85, 81 do
CDC e 5° I, a, e ll, b, da Lei Complementar 75/93, diante da legitimidade do
Ministério Publico para ajuizamento de acdo civil pablica na tutela do patriménio
publico em matéria de direito tributario, dada a sua natureza difusa.

6. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1000906/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe 26/05/2011)

Por outro lado, defendendo a ilegitimidade do 6rgdo ministerial:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPOSTO DE
RENDA.

GASTOS COM EDUCACAO. DEDUCAO ILIMITADA. ILEGITIMIDADE
PROCESSUAL DO MINISTERIO PUBLICO.

1. O STJ possui o entendimento de que o Parquet ndo possui legitimidade processual
para, em Acdo Civil Publica, deduzir pretenséo relativa a matéria tributaria.

2. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 1102503/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/02/2011, DJe 02/03/2011)

Importante salientar que o problema ndo se desenvolve apenas no campo
jurisprudencial. O paréagrafo Gnico do artigo 1° da Lei 7.347/85", com redacdo dada pela

Medida Provisoria 2.180-35/2001, veda expressamente o ajuizamento de acéo civil publica

5 paragrafo Unico. N&o serd cabivel agdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicbes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.
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em matéria tributdria e em questdes relacionadas a fundos institucionais do tipo FGTS, cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados. Enquanto o judiciario discute a
legitimidade ou ndo do Ministério Publico para ajuizamento de determinadas acdes coletivas,
os direitos difusos e coletivos deixam de ser solucionados, fato este que leva o cidaddo a
buscar a tutela individual do seu direito, quando a solucéo ja poderia ser apontada no processo
coletivo.

Outra dificuldade est4 na disciplina da eficacia subjetiva da sentenca coletiva, visto
que seu regime ndo contribui para que as questdes repetitivas julgadas nas a¢Ges coletivas ndo
sejam definitivamente solucionadas, pois a eficicia da sentenca estd condicionada ao
resultado favoravel ou ndo (secundum eventum litis) aos interesses coletivos. Significa dizer
que a eficacia da sentenca coletiva podera beneficiar, mas jamais prejudicar os direitos
individuais conforme regra contida nos §8 1°. e 2°. do art. 103 do CPC.

Com efeito, em relacdo a eficacia subjetiva da sentenca coletiva extrai-se o seguinte
fundamento: se a acéo coletiva for julgada improcedente ap6s a producdo de prova plena e
cognicdo exauriente, outra acdo coletiva ndo podera ser reproposta. Todavia, considerando
que entre esta acdo coletiva e demais acOes individuais paralelas ndo ha identidade de
elementos, podera o integrante do polo passivo ser demandando em agdes individuais
propostas por sujeitos que ndo aderiram ao pleito coletivo. Continuando, se o motivo da
improcedéncia for a insuficiéncia de prova, ndo se operard o efeito erga omnes (caso dos
difusos), nem ultra partes (casos dos coletivos em sentido estrito), nos termos do art. 103,
incisos | e Il do CDC, podendo assim ser ajuizada nova demanda'®. Em qualquer hipétese de
improcedéncia da acfo coletiva, podem ser propostas agdes individuais'’, esvaziando a
pretensdo do processo coletivo que é justamente evitar a pulverizacdo de demandas
individuais possibilitando a resolucdo de modo molecular do conflito, conforme ja exposto.

Por fim, a limitacdo territorial da eficAcia das decisbes proferidas em processo
coletivo, introduzida pelo art. 16 da Lei 7.347/85 e pelo art. 2°-A da Lei 9.494/98,
resumindo-a a competéncia territorial do 6rgdo que proferiu a decisdo, mostra-se inadequado
diante da proliferagdo de litigios de massa por todo o territorio nacional.

Na realidade trata-se de uma atecnia, onde se verifica claramente o baralhamento de
nogOes de competéncia e jurisdicdo com a de limites subjetivos, estes sim, o objetivo do
citado dispositivo. Ora, se 0 objetivo da acdo coletiva é resolver a lide metaindividual, a

eficicia erga omnes da coisa julgada coletiva é inerente a este tipo de acdo. A previsdo

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Op. Cit., 2008, p.268-270.
" CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., mar. 2011, p.
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contida no art. 16 da LACP retira esta efetividade do direito de acéo, pois limita os efeitos
subjetivos da coisa julgada a territdrio, subtraindo do Poder Judiciario, o poder-dever de dar a
providéncia judicial adequada a este tipo de demanda.'® Assim, se o Ministério Piblico de
Pernambuco ajuiza uma acdo coletiva para declarar a nulidade de certa clausula contratual
leonina prevista em contrato de adesdo prestacdo de servicos de telefonia mdvel, o limite
subjetivo da coisa julgada dira respeito tdo somente ao Estado de Pernambuco, pois serd
julgado pelo Poder Judiciario local, embora o contrato seja padrdo e aplicado em todo o
territorio nacional. Tal previsdo é desarrazoada e vai de encontro com o objetivo do processo
coletivo.

Embora se apresente como um importante instrumento para a solucdo das demandas
que envolvam direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o processo coletivo ndo
se mostrou suficiente para enfrentar, com efetividade, o fendmeno da litigiosidade de massa,
dai a necessidade de ser introduzir no sistema processual ferramentas com aplicacdo
especifica para o fendbmeno, servindo ao sistema como verdadeiro remédio para atingir 0s
“gargalos” criados pelas demandas de massa que abarrotam o Judiciario e provocam
movimento contraproducente a efetividade e & duragdo razoével do processo. Por tais razes,
mostra-se imprescindivel uma anélise do devido processo legal para as demandas dessa
natureza.

Segundo Antonio do Passo Cabral, ao se referir ao procedimento-modelo aleméo
(Musterverfahren) que inspirou o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no novo
CPC:

Em tempos de debate doutrindrio para a confeccdo de um Codigo de Processo
Coletivo, poderiamos pensar, de lege ferenda, na adogdo de um tal procedimento no
Brasil. Sempre bom salientar que se trata de mecanismos que devem conviver, e ndo
se sobrepor: as acdes coletivas de formato representativo possuem papel
indispensavel no cendrio nacional, em especial pela desinformacdo e pobreza que
assolam grandes populag@es em nosso pais.

Por outro lado, o esquema das acdes de grupo ndo representativas, além de preservar
a higidez de tradicionais garantias processuais, mantém relevante espaco de
aplicagdo em uma série de hipdteses, como nas demandas referentes aos investidores
no mercado de capitais, causas em matéria tributaria ou em algumas demandas
propostas por associages, quando os associados ndo foram hipossuficientes. Em
muitos destes setores, as restricoes legais e jurisprudenciais as agdes coletivas, ou a
legitimidade extraordinaria do Ministério Publico, p. ex., vém praticamente
fulminando a solucdo coletiva de problemas comuns, muitos deles sufocando os
tribunais de processos absolutamente idénticos.

Uma olhada nestes novos procedimentos ja sinaliza para a dire¢do a qual chamamos
a atencdo do leitor: resolver problemas de massa sem as condigdes e
contorcionismos legislativos das demandas coletivas™.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Op. Cit., 2008, p. 276.
9 CABRAL, Antonio dos Passos. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemao: uma alternativa as
acoes coletivas. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 147, p. 122-146, Nov. 2007.



25

Dai a necessidade de se identificar um regime especial para tutelar as causas

repetitivas, conforme serd analisado no topico seguinte.

2.6 A necessidade de um incidente processual para as causas repetitivas

Nas consideragdes acima tecidas verificou-se a necessidade de uma atencéo especial
para o fendmeno das causas repetitivas, ou seja, restou evidenciada a necessidade de um
regime especial proprio que municie o Judiciério para o enfrentamento de tais questdes com o
tratamento especial que merece, e ndo, utilizar o processo individual ou coletivo como
paliativo para a solucéo de tais conflitos.

Tratando-se de um conflito individual, Unico, este sim merece uma solucdo
“artesanal”. Todavia, se o conflito se apresenta em producéo “industrial” deve assim também
ser solucionado, pois caso contrério, a solu¢do dada pelo Estado-Juiz certamente serd
acometida de relativo grau de injustica pela entrega da prestagdo tardia e muitas vezes sem
efetividade.

Neste aspecto, interessante a observacdo de Leonardo José Carneiro da Cunha:

A dogmatica tradicional quanto a atividade processual ndo se revela suficiente para
dar solucdo réapida a essas demandas. Numa sociedade em que se exige celeridade
processual, a ponto de constituir principio constitucional o da duragdo razoavel dos
processos (CF/88, art. 5°, LXXVIII), é preciso que as demandas de massa tenham
“solugBes de massa”, ou seja, recebam uma solucdo uniforme, garantindo-se,
inclusive, o principio da isonomia®.

7

Por tais razOes, é necessdria a criacdo de mecanismos capazes de enfrentar tal
problemética, pois caso contrério, se deparara com um sistema processual defasado sem
condic@es de prestar um servico decente, util e efetivo ao jurisdicionado.

Neste aspecto, interessante o posicionamento de Cappelletti e Garth:

Por fim, é preciso enfatizar que as disputas tém repercussdes coletivas tanto quanto
individuais. Embora obviamente relacionados, é importante, do ponto de vista
conceitual e prético, distinguir os tipos de repercusséo, porque as dimensdes coletiva
e individual podem ser atingidas por medidas diferentes. Por exemplo, considerem-
se as vantagens antes mencionadas que o poderoso litigante organizacional tem
frente ao individuo. Num primeiro nivel, essas vantagens consistem na capacidade
de reconhecer um direito, poder custear uma pequena causa, ou utilizar o forum de
forma eficiente para impor um direito ou defendé-lo de ataques. Essas vantagens
concretas em casos individuais, as quais, como veremos, podem ser enfrentadas com
algum sucesso ao nivel individual. Num segundo nivel, as vantagens consistem na
capacidade de encaminhar casos-teste, de modo a assegurar precedentes favoraveis,

% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Primeiras impressées sobre o art. 285-A do CPC (Julgamento imediato
de processos repetitivos: uma racionalizagdo para as demandas de massa. Revista Dialética de Processo Civil.
Séo Paulo, n. 39, p. 93-104, jun. 2006.
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que serdo mais vantajosos em casos individuais; de estruturar as transacdes de
maneira a tirar proveito dessas normas; de controlar o cumprimento de determinada
lei, quando seja necessario; de sugerir ou fazer pressdo a favor de mudangas no
sentido de leis favoraveis. Mecanismos tais como ja discutimos para a protecdo de
interesses difusos sdo especialmente apropriados para a abordagem desses
problemas. Alguns mecanismos, tais como, a “class action”, podem ser utilizados
tanto para dar amparo aos individuos, quanto para impor os direitos coletivos duma
classe. Muitos importantes remédios, no entanto, tendem a servir apenas a uma ou
outra das funcdes.

E necesséario, em suma, verificar o papel e importancia dos diversos fatores e
barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituicdes efetivas para enfrenta-los.
O enfoque do acesso a justica pretende levar em conta todos esses fatores. Ha um
crescente reconhecimento da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque no
mundo atual®.

A solucgdo individualizada de conflitos de massa, ndo interessa ao Estado, pois gasta
muita energia em algo que reiteradamente é posto em discussdo, ou ao menos se submete a
um procedimento discursivo quando a solucdo ja se encontra previamente concebida pelo
Judiciério, pois j& apreciou inimeros casos idénticos e ja tem um ponto de vista juridico sobre
a questdo. Para aquele que deseja ver o direito reconhecido, de igual modo, a sistemética de
um processo individual “artesanal” n&o lhe apresenta interessante, face ao quantitativo
exorbitante de atos processuais que devem ser consumidos, para, s6 entdo, ver o seu direito
reconhecido pelo Estado-Juiz.

Tal situagdo, s se mostra interessante para o grande litigante, que se confunde com os
entes estatais ou as grandes incorporagdes, coincidentemente, os maiores litigantes do
Judiciério. Isso porque, todo o tramitar de um processo judicial, municiado com o seu poderio
econdmico de contratar grandes bancas de advocacia que patrocinem seus interesses com a
incumbéncia de apresentar todos 0s recursos previstos em lei; de tratar cada causa como mais
uma causa dentro de centenas, milhares ou milhdes contra si ajuizadas, torna-se atraente e
verdadeiro instrumento de barganha. Com efeito, a incontestdvel morosidade do Poder
Judiciério, atrelada ao fator tempo que certamente se encontra ao lado dos litigantes habituais,
eterniza o processo, fazendo com que o cidaddo ap6s anos ou décadas, reste vencido pelo
cansaco, pois ndo podendo esperar, submete-se a vontade dos grandes litigantes celebrando
acordos muitas vezes longe de uma autocomposicao decente.

O legislador brasileiro depara-se diante de um desafio: o fendmeno da litigiosidade em
massa despertando a necessidade de um sistema de regras especificas.

N&o se pode olvidar que o processo civil ja trouxe significativa contribuicdo com o
advento do julgamento liminar de improcedéncia (art. 285-A do CPC), a repercusséo geral do

recurso extraordindrio, o julgamento dos recursos especiais repetitivos, o incidente de

2 CAPPELLETTI e GARTH, Op. Cit., 2002, p. 72-73.
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uniformizacgdo de jurisprudéncia, a afetacdo de julgamento a 6rgéo indicado pelo regimento
interno (art. 555, §1°. do CPC), o pedido de uniformizacdo da interpretacdo da lei federal no
ambito dos juizados especiais civeis federais, a simula impeditiva de recursos e a simula
vinculante.

Desperta-se para a necessidade do estudo sobre a forca dos precedentes judiciais, pela
influéncia que proporciona ao nosso sistema, diante desta novel sistematica de julgamento,
introduzida no processo civil brasileiro a partir dos anos 2000, principalmente com o advento
da Emenda Constitucional n°. 45/2004 responsavel pela introdugdo da repercusséo geral e da
simula vinculante. Por toda alteracdo na sistematica processual, é indispensavel, uma
abordagem ao devido processo legal pelas substanciais alteragcdes que certamente destoardo
do processo individual.

Interessante ressaltar que o fendmeno da litigiosidade de massa € um fendmeno
mundial. Varios sistemas juridicos enfrentam tal problema e buscam solugdes através da
implantacio de mecanismos juridicos especificos. E o caso do Musterverfahren do direito
alemdo, a agregacdo de causas, no direito portugués e a acumulacion, no direito espanhol,
institutos analisados no capitulo destinado ao estudo do direito comparado.

Dentro deste contexto, embora j& existam no ordenamento juridico brasileiro varias
ferramentas processuais, cuja preocupacao € justamente as demandas de massa, nosso cddigo
ainda carece de uma ferramenta capaz de melhor solucionar estas lides ainda no primeiro grau
de jurisdigdo, possibilitando o julgamento em grupo, com resultado Unico, com estrita
observancia a isonomia e vinculando os juizes monocraticos nas demandas em tramitago ou
que venha a ser ajuizadas.

O projeto do novo Codigo de Processo Civil traz a previsdo do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas que se apresenta como uma importante ferramenta para enfrentar o

fendbmeno das demandas de massa.
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3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL PARA AS CAUSAS REPETITIVAS

3.1 Normas adequadas a regular as causas repetitivas

O devido processo legal é uma clausula geral de onde podem extrair-se outros
principios, dentre eles o principio da adequacéo. Este principio pode ser visualizado sobre
dois aspectos: o legislativo e o judicial. No primeiro, o legislador, na construgdo do
procedimento, deve levar em consideragdo as peculiaridades do objeto do processo a que
servira, ndo s6 o procedimento, mas a tutela jurisdicional. 1sso porque, um procedimento
inadequado ao direito material pode importar na negativa da tutela jurisdicional. J& no aspecto
judicial, deve o juiz adaptar o procedimento as peculiaridades da causa que Ihe é submetida?®.

Analisado sob o prisma da adequagdo, significa que o processo deve ser adequado a
realidade do direito material que visa tutelar, ou seja, deve ser apto a garantir a tutela de
direito especifico, mediante regras processuais que lhes sejam mais apropriadas. O processo
deve se adequar a realidade e aos pormenores do caso em concreto?.

Todas essas garantias asseguradas pelo devido processual legal fazem erigir uma
preocupacdo no que diz respeito a litigiosidade de massa.

Sabe-se que o fendmeno da massificagdo dos litigios vem causando preocupacéo
mundial. Aparelhar o Judiciario com ferramentas para enfrentar as demandas seriais tem sido
preocupacado de varios paises. No Brasil, ndo ha de ser diferente, sendo, inclusive, tal premissa
estampada na exposicdo dos motivos do anteprojeto no novo cddigo de processo civil. Existe,
certamente, uma preocupacgdo com a efetividade do processo, todavia, € preciso assegurar que
a recepcdo dos instrumentos normativos criados para enfrentar o problema da massificagéo
dos litigios ndo se afaste das garantias processuais acima referidas, ou, a0 menos, que se
identifique a melhor forma de interpreté-las adaptando-as aos novéis institutos processuais, a
exemplo da repercussdo geral no recurso extraordinario, o julgamento dos recursos especiais
repetitivos, o julgamento liminar das acles repetitivas, a simula vinculante e o incidente de
resolucéo de demandas repetitivas, foco do presente estudo.

O elemento balizador a ser encontrado, apresenta-se na preocupagao entre a prestagdo
jurisdicional dada com razoavel duracdo do processo sem preterir as garantias processuais ja

mencionadas. A necessidade de decisdes em “producdo industrial” para combater o fenémeno

Z DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol.1. 12. ed. . Salvador: JusPodivm, 2010. p. 69.
% CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., jan. 2010.
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das demandas de massa pode em determinadas situagbes ir de encontro ao modelo
constitucional de processo no Brasil.
Sobre a problematica, esclarece Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes e Alexandre

Bahia:

A defesa da limitacdo desses meios de impugnacdo das decisdes se torna uma
constante, lastreada na preocupacdo e busca de um “acesso a justica” quantitativo,
que longe de se adequar as diretrizes tipicas do movimento de “socializagdo
processual, tipico do século XX, do qual se alega derivar, mais se aproximam de
uma Justica de alta produtividade que pouco se preocupa com o0 impacto decisorio
(juridico, social e econdmico) nos discursos de aplicagdo normativa.

Existe toda uma wveste socializadora nos discursos processuais, de busca de
compensacao dos déficits de igualdade material entre as partes e de inclusdo social
de todos os cidaddos ao sistema de “prestacdo jurisdicional”, mas que na pratica se
desnatura numa busca desenfreada de rapidez procedimental e produtividade
industrial de decisdes desgarradas de nosso modelo constitucional de processo, que
garante estruturas processuais que apliqguem a normatividade com toda a amplitude e
de modo legitimo®.

Justamente para evitar o prejuizo das garantias do processo asseguradas pela
Constituicdo Federal devem-se identificar procedimentos peculiares ao julgamento das
demandas repetitivas, bem como a interpretagéo diferenciada dessas garantias, amoldando-se
a realidade do fendmeno em comento. A técnica processual a ser aplicada as demandas de
massa deve estar em sintonia com 0s escopos do processo e 0s objetivos tracados pelo
legislador para solucionar tal fendmeno. Interessante transcrever as licdes de Candido Rangel

Dinamarco, ao tracar um paralelo entre técnica processual e 0s escopos do processo:

Tem-se por técnica a predisposicdo ordenada de meios destinados a obter certos
resultados. Toda técnica, por isso, &€ eminentemente instrumental, no sentido de que
s se justifica em razdo da existéncia de alguma finalidade a cumprir e de que deve
ser instituida e praticada com vistas a plena consecucéo da finalidade. Dai a idéia de
que todo objetivo tragado sem o aporte de uma técnica destinada a proporcionar sua
consecucdo é estéril; e é cega toda técnica constituida sem a visdo clara dos
objetivos a serem atuados. Nesse contexto bipolar, acontece entdo que se todo
instrumento, com tal, destina-se a ajudar o homem a obter determinados resultados,
por outro lado ele exige do homem manipulagdo segundo normas adequadas, sob
pena de inutilidade ou distor¢do: “ndo ha instrumento, por simples que seja, que por
sua vez nao requeira algo de quem pretende utiliza-lo para a consecucdo dos seus
préprios objetivos”. A técnica estd a servico da eficiéncia do instrumento, assim
como este esta a servico dos objetivos tracados pelo homem e todo o sistema deve
estar a servico deste?.

Significa dizer que esta técnica processual deve ser compreendida como uma

“predisposicdo ordenada de meios destinados & realizacdo dos escopos processuais”?®. Nas

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussao geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 177, p. 9-46, Nov. 2009.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
273-274.

% |bidem, p. 275
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demandas massificadas algumas vertentes podem ser tragadas para identificar os escopos
predeterminados. Dentro da atualidade da ciéncia processual e das ondas renovatérias do
processo, destaca-se 0 emprego da técnica para que novos institutos alcancem a melhora dos
resultados aos chamados consumidores da atividade jurisdicional, ou seja, o cidad&o.

Né&o se pode colocar de lado, o pensamento atual de um processo de resultados. Com
efeito, entre outras caracteristicas da efetividade do processo, este instrumento deve
proporcionar ao titular do direito material em litigio a possibilidade de usufruir este direito
assegurado pelo Estado no exercicio de sua funcdo jurisdicional.

Isto porque, o problema acarretado pelas demandas de massa compromete o proprio
funcionamento do aparelho judicial. Os litigios massificados cada vez mais avolumam o
Judiciario, abarrotando cartoérios judiciais e gabinetes de tribunais, gerando um problema
inclusive de espaco fisico. Os juizes estdo com as pautas abarrotadas, assim como 0S
tribunais. O aparelho judiciario em todo o seu complexo funcionamento ndo consegue dar
vazdo ao enorme quantitativo de demandas que se avolumam nos tribunais. Esta situacdo
consome do Judiciario um esforgo desigual, ou seja, um saldo negativo impossivel de se
equilibrar, pois o quantitativo de processos ajuizados é maior do que o nimero de processos
julgados, problema este vivenciado pela quase totalidade dos tribunais do pais.

Esta situacdo gera um outro efeito nefasto ao processo. Nas demandas individuais
massificadas, de um lado se encontra o cidaddo a espera de um resultado Gtil e efetivo, quase
nunca alcangado, pelas mazelas em anélise. Por outro lado, encontram-se grandes
corporagdes, instituicdes bancérias, financeiras com poderio econbmico absurdo,
aproveitando-se da morosidade do Judiciario para beneficio proprio. Descumprir as normas
do direito torna-se um “grande negdcio”, seja porque a morosidade serve como verdadeiro
desestimulo para o cidad&o buscar a reparacdo do seu direito perante o Judiciério, seja porque
pagar o que e devido apds uma longa batalha judicial torne-se mais barato, ou mais rentavel,
do que obedecer aos ditames da norma?’. Tomem-se como exemplo duas situagdes: Imagine
um plano de salde conhecedor do dever legal de dar cobertura a determinado exame de
rotina, passa a ndo cumprir sua obrigacdo legal. Pergunta-se: neste contexto, quantos usuarios
irdo & justica buscar a reparacdo do direito violado? Sem medo de errar, certamente o
quantitativo das pessoas que ndo irdo ao judicidrio serd bem maior das que irdo buscar a

reparacao do direito violado.

2 RODRIGUES, Ruy Zoch, Op. Cit., 2010. p. 35.
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Na mesma linha de raciocinio, imagine-se outra situagdo. Uma determinada instituicéo
financeira causa um prejuizo ao seu cliente e nega-se a ressarci-lo extrajudicialmente. Além
do problema logo acima alertado, questiona-se: apds longos anos de batalha judicial, ira
ressarcir o valor devido tdo somente com os acréscimos legais, quais sejam juros de mora e
corregdo monetéria, além dos encargos sucumbenciais? Diante de tal situacéo, o raciocinio a
ser empregado é o seguinte: quanto dinheiro esta institui¢do ird ganhar com aquela quantia
que sabia ser devida, mas ndo pagou no momento correto ao seu cliente? Fica caracterizada a
utilizagdo do processo para um desservico a sociedade. Em remate, para os litigantes que
detém o poderio econdmico, o custo-beneficio do processo se transforma num atrativo, num
bom negocio ao invés de um desestimulo. E melhor desobedecer a norma e sofrer as
consequéncias de um processo do que guardar a sua obediéncia. Nada mais absurdo.

Acrescente-se um problema de igual relevancia. O Banco Mundial dentre os critérios
estabelecidos para se aferir a classificacdo da avaliagdo de risco de cada pais, leva em
consideracdo a disparidade existente entre problemas homogéneos em diversos paises,
aferindo-se desde o tempo de tramitacdo pelo mecanismo Judiciario de uma simples agéo de
disputa comercial até a forma procedimental adotada. Portanto, o bom funcionamento do
judiciério é condicdo sine qua non para a previsibilidade e seguranga juridica dos mercados,
influenciando diretamente na capitacéo de investimentos estrangeiros para o nosso pais.

O acesso a justica proporcionou um aumento espantoso do nimero de processos
perante o Judiciario, todavia, ndo houve qualquer adaptagdo das técnicas processuais a esta
realidade. Além da estrutura dos 6rgdos que compdem o poder se apresentar sem qualquer
tipo de alteracdo, os métodos de trabalho encontram-se totalmente ultrapassados para esta
realidade. Por tais razdes, a técnica processual mais adequada a ser empregada na litigiosidade
de massa deve proporcionar a busca de um resultado util, efetivo. E a busca desta efetividade
passa pela necessidade de se encontrar a técnica processual mais adequada para que o
instrumento (processo) produza o seu resultado desejado?.

As razbes para esta morosidade sdo inUmeras, mas uma situacdo em particular
interessa. E imperioso observar que, contribui para tal situagdo, o déficit de juizes levando em
consideracdo o numero de habitantes de um pais como o Brasil. Todavia, atrelado a tal

situacdo esta algo mais interessante, qual seja, ao invés de se preocupar com o aumento do

% CAPEZ, Fernando; CAPEZ, Flavio. Inseguranca juridica: o mal do século XXI. In. GERMANOS, Paulo
André Jorge (Coord). Seguranca juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.45.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 20.
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namero dos juizes, por que ndo se preocupar com uma melhor condigdo de trabalho para os
membros do judiciario?

Segundo esclarece José Roberto dos Santos Bedaque, baseado em estudos de
indicadores estatisticos do judiciério realizado pelo Supremo Tribunal Federal, o Brasil atende
ao padrdo recomendado pela ONU no que diz respeito a relacdo juiz/populagdo de 7,62 (sete
virgula sessenta e dois) por 100.000 (cem mil) habitantes. Mas levando em consideracéo o
nimero de processos que cada um desses juizes julga por ano, os juizes brasileiros estdo
muito acima da média, pois a sugestéo € de 400 (quatrocentos) por juiz, enquanto a média do
Brasil é bem maior, chegando a alguns estados da federacdo, como S&o Paulo, este nimero
ser superior a mil processos®.

Diante de tais dados, pode-se concluir: o juiz brasileiro cumpre a sua funcéo apesar de
todas as deficiéncias existentes. Agora, se aproveitado esse potencial com melhores condigdes
de trabalho certamente atingiriamos padrfes bem proximos, ou porque ndo melhores, que
paises europeus “invejados”.

Esta melhoria de condig¢Oes certamente passaria por aspectos extraprocessuais, Como
melhora do aparelhamento Judiciario, do material humano, entre outras. Todavia, se as
artérias deste Judiciario fossem desobstruidas, desocupando esses magistrados do julgamento
individual de demandas individuais repetitivas com toda a técnica processual para ela exigida,
certamente, sobraria muito mais tempo e consumo de forcas para aquelas demandas Unicas
que precisam de atengdo e consumo de esforgo muito maior daquele poder.

Dai a necessidade de se pensar em uma técnica processual para as demandas de massa,
longe dos dogmas das demandas individuais e sempre com a atencdo voltada para a seguranca
que deve ser proporcionada pelo processo. Como afirma Bedaque "A forma na medida certa é
fator de garantia. A auséncia dela enseja abusos, normalmente por parte dos mais fortes. O
formalismo exagerado, todavia é sinénimo de burocracia, escudo utilizado pelos covardes e
preguicosos para esconder-se*.

Segundo afirma Candido Rangel Dinamarco, encontra-se nos operadores do direito a
dificil tarefa de se afastar dos dogmas e preconceitos, muitas vezes tidos como inafastaveis,

para atender aos anseios dos consumidores do direito®.

* Ibidem, p. 23
* Ibidem, p. 25.
%2 DINARMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 11-12.
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E, justamente nesta necessidade de técnica processual adequada & litigiosidade de
massa, passa-se no item seguinte a identificar os principais vetores que devem servir como

base para o devido processo legal das causas repetitivas.

3.2 A isonomia e a uniformidade jurisprudencial como vetores para a disciplina das

causas repetitivas

O fendbmeno da massificacdo dos litigios revisita um problema antigo do sistema
processual brasileiro, qual seja, a possibilidade de demandas idénticas receberem composicéo
antagdnica, ou seja, titulares de direitos idénticos receberem do judiciario resultados
diferentes.

Principalmente hodiernamente quando se estd em voga atividade criativa do juiz.

Segundo esclarece Lucio Grassi de Gouveia:

A ilusdo de que o legislador possui 0 monopolio da criacdo do direito, ilusdo que
parecia querer fundamentar-se no principio da separagdo dos poderes, Vvé-se
destruida em prol de uma atividade criadora do juiz no julgamento de casos
concretos.

Afasta-se, ainda, a ideia de que o juiz interpreta a lei. A realizacdo do direito,
atividade normativa constitutiva, demonstra que o ato intencional se dirige ndo a
compreender qualquer significagdo de um texto mas para obter do ordenamento
juridico uma norma ou critério normativo que ira reger um especifico caso concreto
que se lhe apresenta®.

E inegavel que esta liberdade de interpretagéo criativa contribui substancialmente para
a melhora do sistema, pois em muitas situacdes a aplicacdo do texto literal da lei, dissociada
de outros métodos de interpretagdo pode gerar uma situacdo de injustica. Por outro lado, tal
procedimento hermenéutico, levando em consideracdo as caracteristicas pessoais de cada
julgador, pode dar ensejo a mais de um tipo de interpretacdo para a mesma questéo juridica
levada & apreciacdo perante o Poder Judiciério.

Surge entdo o problema a ser enfrentado, principalmente nas demandas massificadas,
pois sdo ajuizadas, praticamente, perante todas as cortes do pais.

Embora o sistema conviva sem problema algum com a possibilidade de decisfes
dispares sobre a mesma questdo juridica, esta situacdo tem despertado preocupacdo na
doutrina, justamente por afrontar, dentre outros, o principio da isonomia.

O fendbmeno apelidado de “jurisprudéncia lotérica”, na feliz expressdo utilizada por

Eduardo Cambi, pode ser traduzido na seguinte explicagéo:

¥ GOUVEIA, Lucio Grassi. Interpretacdo criativa e realizacéo. Recife: Bagaco, 2000. p. 145-146.
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A idéia de jurisprudéncia lotérica se insere justamente neste contexto, isto é, quando
a mesma questao juridica é julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se
a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a determinado Juiz, que tenha
entendimento favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional;
caso contrario, a decisdo nio lhe reconhece o direito™.

A situacdo acima relatada certamente gera inseguranga juridica na medida em que o
menos afortunado ndo poderd beneficiar-se da lei enquanto outrem em idéntica situacdo sera
agraciado pela sorte no 6rgao jurisdicional que Ihe foi sorteado®”.

Por tais razbes, no objetivo de se alcancar a seguranca juridica, encontra-se na
observéncia da forga do precedente a possibilidade de gerar uma situagdo isondémica para
todos aqueles que se encontram sobre 0 mesmo direito a ser tutelado.

Embora se assegure ao juiz a liberdade de interpretar a lei, decorrente da propria
hermenéutica juridica, esta liberdade ndo pode ser preterida em prol da seguranga juridica,
visto que, pode atentar contra a propria credibilidade da administracdo da justica.

Quanto menor for o respeito ao precedente maior serd o volume de postulacdes e
recursos, pois ndo ter posicdo firme sobre determinado tema dentro de um tribunal é um
convite para que o jurisdicionado arrisque a sua sorte, seja através de peticdo inicial, seja
através de recurso, situagdo esta que produz um resultado ja conhecido: um volume excessivo
de demandas ou recursos sempre depositando esperanca na sorte de um juiz que entenda
contrario ao precedente®.

O alinhamento das decisdes dos juizes ordindrios com as decisdes dos tribunais
superiores é medida necessaria para garantir a seguranca juridica do sistema e, acima de tudo,
do jurisdicionado, principal consumidor da atividade jurisdicional. O modelo de sistema
juridico atual que autoriza os juizes dos graus hierdrquicos inferiores a divergirem das
decisdes dadas pelos juizes superiores encontra-se defasado e atenta contra a seguranca
juridica do prdprio sistema.

Neste sentido, importante transcrever o posicionamento de Tiago Asfor Rocha Lima e

Beatriz Fonteles Gomes Pinheiro:

% CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos tribunais. Sdo Paulo, n. 786, p. 108-128, abr. 2001.

% Faz-se aqui a alusdo ao principio do juiz natural. N&o se pode deixar de apontar que infelizmente o aludido
principio € colocado de lado, quando advogados utilizando manobras processuais, ndo observam as regras de
competéncia territorial e ajuizam as demandas em comarcas que sabem do éxito garantido, através de decisdes
anteriormente proferidas. A uniformidade do entendimento jurisprudencial, certamente, combateria tal
procedimento.

* SANTOS, Evaristo Aracdo. Sobre a importancia e os riscos que hoje corre a criatividade jurisprudencial.
Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 181, p. 38-58, mar. 2010.
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E justamente esse modelo de sistema juridico que merece ser revisto. A
independéncia dos magistrados, com amparo constitucional e materializada também
no seu livre convencimento, ndo ficaria, de modo algum, arranhada ou diminuida se
existisse uma preocupagdo da classe, na observancia da orientacdo firmada pelos
juizos ad quem. A bem do Judiciario e, fundamentalmente, em prol do
jurisdicionado é que se deve reclamar por uma postura dessa estirpe.

O consumidor da atividade jurisdicional seria brindado com um sistema previsivel,
seguro e justo. A previsibilidade das decisdes decorrente do seguimento dos
precedentes, leva, por consequéncia, um minimo de seguranga juridica ao
jurisdicionado. Ao passo em que a maior justica do sistema deriva do tratamento
igualitério das partes, quando postadas diante de situacdes equiparadas.®’

Demais disso, a inseguranca juridica do sistema também é capaz de afastar

investimentos estrangeiros para 0 nosso pais, como adverte Samir José Caetano Martins:

E comum dizer-se que um dos fatores do “Risco Brasil” é a inseguranca juridica
gerada pela inexisténcia de um sistema de stare decisis. De fato, é dificil explicar
para um investidor estrangeiro, especialmente dos paises anglo-saxénicos, que ndo
se pode precisar o resultado de um processo versando sobre questdes reiteradamente
decidida pelas mais altas cortes do Pais®.

Deve-se despertar para uma nova Vvisdo no nosso ordenamento juridico ocasionada
pela adocdo da forca do precedente no direito brasileiro. O legislador, ao introduzir a simula
vinculante, conferir as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes de
controle concentrado de constitucionalidade o efeito erga omnes e a eficécia vinculante e ao
disciplinar procedimento onde se autoriza o alinhamento da decisdo a ser dada com a
“jurisprudéncia dominante dos tribunais”, a exemplo dos artigos 285-A e 557 do CPC, ndo h&
como duvidar que a jurisprudéncia torna-se fonte priméria no nosso direito, que passa a
conviver de forma harmonica com a teoria do stares decisis.

Esta mudanca deve ocasionar, inclusive, uma readaptacdo no pensamento dos juristas
e operadores do direito a nova sistematica. E preciso adaptar-se a realidade e obter uma
melhor compreenséo da forga do precedente na busca pela uniformizagéo da jurisprudéncia.
Compreender melhor a teoria do stares decisis, a formagdo do precedente e as formas de
desconstitui¢do/alteracdo do precedente sdo matérias em pauta que precisam ser mais bem
compreendidas pelos operadores do sistema, pois até entdo a lei apresentava-se como fonte
primaria do direito, caracteristica essencial do civil law.

Nunca é demais ressaltar que a reforma legislativa apenas se solidifica com a
predisposicdo dos operadores do direito para a quebra de paradigmas. Neste sentido, esclarece

Junior Alexandre Moreira Pinto:

¥ LIMA, Tiago Asfor Rocha de; PINHEIRO, Beatriz Fonteles Gomes. Reclamacdo: instrumento de preservaco
dos precedentes judiciais e da competéncia para a apreciacdo das tutelas recursais provisorias. Revista Dialética
de Direito Processual, Sao Paulo, n. 81, p.114-128, dez. 2009.

® MARTINS, Samir José Caetano. A regulamentacdo da simula vinculante (Lei 11.417/2006). Revista
Dialética de Direito Processual. S&o Paulo, n. 49, pp.130-140, abril 2007.
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Ja foi dito que se tornaram comuns, ultimamente, a busca da melhora da prestacdo
jurisdicional, a partir de reformas legislativas. Porém, paralelamente a alteragdo da
lei, para que as reformas tragam, de fato, saldo positivo ao sistema, deve-se operar
uma mudanca de mentalidade dos operadores do direito. E o juiz, por representar um
papel central no processo, possui posicdo preponderante nesta analise. Toda reforma
gue ndo esteja associada a quebra de certo paradigmas, esta fadada ao insucesso.
Evidentemente, todo movimento renovador, que tem por pretensdo impor, acima de
mera alteracdo legislativa, novas formas de se visualizar o fenémeno, deve confiar
na capacidade e no interesse dos intervenientes forenses®.

A aplicagdo correta da forgca do precedente, obtendo-se, consequentemente, a
uniformizagdo da jurisprudéncia atrelada as garantias constitucionais do processo, algumas
delas revistas ou adaptadas a esta nova realidade, sdo as diretrizes basicas observadas no

devido processo legal no que diz respeito as demandas repetitivas.

3.3 A experiéncia em alguns paises estrangeiros

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo CPC
tem sua inspiragdo no procedimento-modelo alem&o denominado Musterverfahren.

Diante dos problemas identificados anteriormente, no que diz respeito aos
procedimentos de tutela coletiva, é uma preocupacdo mundial encontrar meios processuais
para tutelar interesses individuais repetitivos. O julgamento em bloco, atraves das chamadas
acOes de grupo apresenta-se como alternativa. Trata-se, na realidade, da instauragédo de um
incidente de coletivizagdo gerado a partir de um processo individual. A identidade da parte é
preservada, ndo ha substituicdo processual, permanecendo com a parte a individualidade do
processo (principio do dispositivo), preservando-se, com isso as garantias do devido processo
legal.

Vérios ordenamentos europeus introduziram procedimento modelos, podendo-se
destacar o Musterverfahren previsto no ano de 2005 no direito germanico, a group litigation
previsto nas rules of procedure do direito inglés em 1999, a acumulacion no direito espanhol

e a agregacéo de causas no direito portugués.

* PINTO, Junior Alexandre Moreira. O regime processual experimental portugués. Revista de Processo. Sd0
Paulo, n. 148, pp. 169-180, mar¢o 2007.
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3.3.1 O Musterverfahren do direito aleméao

O direito germanico, ao contrario do nosso, ndo tem tradicdo em normatizar de forma
extensa, a tutela coletiva. O méximo que se encontra sdo textos especificos com aplicacéo
bem restrita a determinadas situacfes. A desconfianga com a legitimacao extraordinaria, bem
como, o fato de a maioria das pretensdes coletivas serem resolvidas na esfera administrativa
através dos orgdos fiscalizatorios governamentais, faz com que o legislador daquele pais ndo
se volte com maiores preocupagdes para a tutela coletiva. Por outro lado, algumas
peculiaridades despertam um interesse maior sobre tal mister. Nas acOes coletivas na
Alemanha, ao contrario do Brasil, ndo se admite a condenacdo em danos individuais, o
maximo que se consegue é uma tutela declaratéria ou inibitdria, provocando ndo sé na
Alemanha, mas em paises como a Austria, Suica, Noruega e Suécia, 0 debate sobre as acdes
de grupo, bastante festejadas, ao permitir a tutela condenatéria®.

Assim, em 2005, foi introduzido o procedimento-modelo ou procedimento-padréo
(Musterverfahern) para tutelar uma situacéo especifica para os investidores em mercados de

capitais. O objeto deste procedimento modelo é explicado por Antonio do Passo Cabral:

O escopo do Procedimento-Modelo é estabelecer uma esfera de decisdo coletiva de
questbes comuns a litigios individuais, sem esbarrar nos ataques teoricos e entraves
praticos da disciplina das acdes coletivas de tipo representativo. Objetiva-se 0
esclarecimento unitario de caracteristicas tipicas a varias demandas isomdrficas,
com um espectro de abrangéncia subjetivo para além das partes. A finalidade do
procedimento € fixar posicionamento sobre supostos faticos ou juridicos de
pretensdes repetitivas. A lei é clara em apontar estes escopos (Feststellungziele)
expressamente, assinalando que devem inclusive ser indicados no requerimento
inicial (81(2))*".

Com efeito, o objeto do incidente € decidir sobre questfes de fato ou de direito
indicadas expressamente pelo requerente e fixadas pelo juiz, onde a decisdo tomada em
relacdo a estas questdes seja a mesma para os litigios individuais que tragam 0os mesmos
fundamentos de fato ou de direito, podendo inclusive, este objeto ser ampliado no curso do
processo por provocacao da parte, desde que o juiz de origem entenda ser pertinente. Ndo ha
previsdo na lei sobre a possibilidade da reducéo da demanda.

O procedimento inicia-se com o pedido de instauragdo tanto pelo autor como pelo réu,
perante o juizo de origem do processo individual. Este pedido deve conter fundamentacdo
vinculada, com alegacdo e demonstracdo da repercussdo extraprocessual daquele conflito

individual. A auséncia de fundamentagcdo neste sentido, ou 0 ndo convencimento sobre a

“ CABRAL, Op. Cit., 2007, p. 132
“ |bidem, p. 132.
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repercussdo coletiva autoriza a rejeicdo do procedimento pelo juizo de origem. Uma vez
autorizado o procedimento, o juizo de origem deve requerer 0 Sseu registro num cadastro
eletrénico constando extrato do pedido, das partes e do objetivo do procedimento. Isso
porque, nos quatro meses subsequentes a publicacdo do cadastro eletrbnico, devem ser
habilitados, pelo menos mais nove pedidos de instauragdo do procedimento-padrdo em
qualquer outro juizo. Atendido o requisito, 0 juiz que primeiro registrou o procedimento
decide sobre ele.

Ao decidir no sentido favorvel a instauracdo da acéo de grupo, h4 o deslocamento
da competéncia para o tribunal em que o juiz se encontra vinculado. Da deciséo que autoriza a
instauracdo, irrecorrivel, diga-se de passagem, deve constar o objetivo do procedimento, bem
como, 0s pontos litigiosos que serdo decididos coletivamente, as provas que seréo produzidas
e uma répida discri¢do sobre os argumentos das partes.

No tribunal, onde compete o julgamento do mérito, escolhe-se, dentre os litigantes que
habilitaram no cadastro eletronico requerimento de instauracdo idéntico, um lider para cada
um dos polos do processo, a quem se atribui toda a estratégia processual, podendo, os demais
atuarem no processo, inclusive acrescentando argumentos na defesa dos seus interesses,
todavia, jamais podem contrariar os argumentos dos lideres.

Uma vez registrada a instauragdo do procedimento no tribunal que julgard o mérito,
todos os processos cuja decisdo dependa das questdes a serem apreciadas e decididas no
procedimento-modelo deverdo ser suspensos. Esta decisdo € irrecorrivel.

Proferida a deciséo pelo tribunal, esta vinculara todos os juizos de origem, todavia, tao
somente em relacdo aos processos individuais ajuizados até o momento da decisdo, ndo

atingido os processos ajuizados no futuro®.

3.3.2 A agregacéo das causas no direito portugués

No ano de 1995, com a edi¢do do Dec-Lei 329-A/95, posteriormente alterado pelo
Dec.-Lei 180/96, o direito processual civil portugués passou por substanciais modificacdes na
sistematica processual, objetivando a modernizagéo e o aumento na eficacia do sistema. Entre
as principais modificacBes destaca-se a elevacdo do contraditdrio com a proibicao de decisdes
surpresas mesmo quando envolva matéria de ordem publica. Por outro lado, minimizaram-se

os efeitos preclusivos no processo, norteando-se a reforma, sobretudo, no que diz respeito ao

2 1bidem, p. 132.
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principio da cooperacéo entre partes, procuradores e juiz no intuito de resolver os litigios com
rapidez, eficiéncia e justica, preterindo-se o modelo autoritario e individualista do processo®.
Este modelo de processo cooperativo é, na licdo de Daniel Mitidiero “pautado pelo dialogo,
pela colaboragio e pela lealdade entre as pessoas que participam do processo”**.

Nesta mesma linha de modificagdes, o Decreto-lei n°. 108 de 2006, introduziu o
regime processual experimental, com vigéncia restrita a determinado periodo (dois anos) e
aplicavel em algumas localidades onde se identificou um acdmulo maior de processos. Esta
legislac&o foi inicialmente aplicada nos Juizos Civeis do Porto, Almada e Seixal e na Pequena
Instancia Civel do Porto*. O Decreto-Lei foi prorrogado e encontra-se atualmente em vigor.

Este regime buscou tornar mais flexivel as regras do processo, adequando-o as
especificidades da causa. Sdo exemplos dessa flexibilidade a opgéo do juiz pela apresentacéo
do depoimento das testemunhas por escrito em demandas que envolva extensa prova oral,
bem como a possibilidade da inversdo da ordem de produgéo das provas®.

O artigo 6° do decreto-lei n°. 108/06 prevé a possibilidade da agregacéo de processos.
Existindo a propositura de vérias demandas com objeto idéntico, o juiz esti autorizado a
reunir todas estas demandas para a prética em conjunto dos atos processuais (intimacoes,
audiéncia, producédo de provas etc.), e, ao final, proferida uma deciséo unica. O procedimento
proporciona celeridade e economia processual, e evita a possibilidade de decisdes
conflitantes®’.

Este regime processual experimental deve ser aplicado nas demandas que envolvam
particulares. Com relacdo ao Poder Publico em Juizo, o direito portugués fraciona a
jurisdicdo, onde tais demandas sdo submetidas a apreciacdo dos Tribunais Administrativos
que ndo sdo 6rgdos do Poder Judicirio. O CPC portugués e as legislagbes extravagantes nao
se aplicam a este contencioso administrativo, que € regulado pelo Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA).

“ PINTO, Op. Cit., 2007. p. 175

“ MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: Pressupostos sociais, Idgicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 17.

“ PINTO, Op. Cit., 2007, p. 172.

“® Ibidem, p. 175

4T Art. 6°. Quando forem propostas separadamente no mesmo tribunal accBes que, por se verificar os
pressupostos de admissibilidade do litisconsorcio, da coligagdo, da oposi¢do ou da reconvencdo, pudessem ser
reunidas num Gnico processo, pode ser determinada, a requerimento de qualquer das partes e em alternativa a
apensacdo, a sua associacado transitoria para a pratica conjunta de um ou mais actos processuais, nomeadamente
actos de secretaria, audiéncia preliminar, audiéncia final, despachos interlocutérios e sentencas.
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O CPTA também traz um regramento para os litigios de massa cuja previsdo encontra-
se no artigo 48°, n. 1**, Segundo este dispositivo, se intentados mais de vinte processos
discutindo a mesma relagdo juridica material, ou mesmo na existéncia de relacbes juridicas
diferentes mas que sejam solucionadas pela aplicagédo das mesmas normas a idéntica situagéo
de fato, o presidente do tribunal, apds ouvir as partes, pode determinar o prosseguimento de
apenas um ou alguns processos que neste caso serdo apensados num (nico processo,
suspendendo-se a tramitacdo dos demais. Aos processos selecionados para prosseguimento é
atribuido o carater prioritéario.

Sobre a sistematica para processamento dos litigios de massa, importante transcrever

as licbes de Mério Aros de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha:

A norma tem como principal objectivo evitar que o tribunal tenha de pronunciar-se
individualizadamente sobre todos e cada um dos processos que incidem sobre
matéria idéntica; para esse efeito concorrem diversos procedimentos que pretendem
induzir os autores a conformar-se com a situacdo de processos de massa € a acatar a
decisdo judicial que vier a ser proferida no ambito do processo solucionado, ainda
que de sentido desfavoravel ao demandante®.

No julgamento dos processos escolhidos devem participar todos os juizes que
compdem o tribunal, assegurando a uniformizacdo da jurisprudéncia. Proferido o julgamento,
todos aqueles interessados, ou seja, participes dos processos suspensos cuja decisdo do
tribunal Ihe foi desfavorével, poderdo: a) desistir do processo com vantagens em termos de
encargos judiciais; b) recorrer da sentenca, se tiver sido proferida na primeira instancia ou d)
requerer a continuacdo do seu proprio processo. Aos vencedores poderdo requerer desde logo
a extenséo dos efeitos da sentenga ao seu caso™.

Importante ressaltar que a iniciativa do procedimento é feita apds prévia ouvida dos
demandantes nos casos analogos que poderdo arguir e demonstrar a inviabilidade da
coletivizagdo do julgamento. As partes das demandas de massa podem recorrer no processo
principal ainda que o autor deste processo ndo o tenha feito. Quando houver a deciséo

definitiva, os interessados que tenham ou n&o participado do processo principal poderdo

8 Artigo 48°, 1- Quando sejam intentados mais de 20 processos que, embora reportados a diferentes prondncias
da mesma entidade administrativa, digam respeito a mesma relacéo juridica material ou, ainda que respeitantes a
diferentes relagdes juridicas coexistentes em paralelo, sejam susceptiveis de ser decididos com base na aplicagdo
das mesmas normas a idénticas situacfes de facto, o presidente do tribunal pode determinar, ouvidas as partes,
gue seja dado andamento a apenas um ou alguns deles, que neste Gltimo caso sdo apensados num Gnico processo,
e se suspenda a tramitacdo dos demais.

9 ALMEIDA, Mario Aroso; CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Comentario ao Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos. 3. ed. Coimbra: Almeidina, 2010. p. 311.

% bidem, p. 312.



41

requerer a extensdo dos efeitos do caso julgado ou solicitar a continuagédo do seu processo
proprio®.

Como visto, a sistematica de julgamento é por amostragem, bem préximo ao que
acontece em nosso ordenamento com a repercussdo geral do recurso extraordindrio e o
julgamento dos recursos especiais repetitivos.

Em conclusdo, o direito portugués prevé dois procedimentos distintos para o
fendmeno das demandas de massa. A agregagéo, prevista no regime processual experimental
para causas entre particulares e o art. 48° do CPTA que se destina aos processos de massa do

contencioso administrativo.
3.3.3 As Group Litigation Orders - GLO

As Group Litigation Orders (GLO) séo na visdo de Neil Andrews “a mola mestra do
sistema inglés quanto ao tratamento dado aos litigios com multiplas partes”™2. Os principais

componentes das GLO, sdo, nas ligdes do autor:

(i) o tribunal deve aprovar a ordem do litigio em grupo; (ii) ao contrario do modelo
de representagdo, o litigio em grupo envolve o opt-in de cada individuo; (iii) um
membro do grupo é titular tanto de uma cota do grupo, quanto do status geral da
parte, no sentido pleno da expressao, do processo; (iv) durante o tramite das GLO, o
tribunal exerce administragdo intensa do caso e da instrucdo; (v) as decisdes sobre
questbes “comuns” atingem o grupo, sendo a seu favor; (vi) os membros do grupo
compartilham a responsabilidade pelas custas que decorrerem as questdes
“comuns”®,

A GLO foi incorporada no direito processual inglés no ano 2000. Consiste num
procedimento judicial destinado a tratar de casos com fatos e fundamentos juridicos similares.
Qualquer parte pode requerer a instauracdo do procedimento, ou o proprio juiz. Forma-se um
grupo de advogados representantes dos autores, escolhendo-se um advogado lider. Feito isto,
consulta-se o Servigo de Informagdo sobre Agdes Coletivas da Law Society, para se verificar
a existéncia de outros casos relacionados com as questdes em discussdo. Uma vez conseguida
a autorizagdo, passa-se a identificar os processos cujas questdes de fato e de direito séo
comuns e que participardo da GLO. Também sera designado um tribunal para o seu tramite.
Importante salientar que as partes de processos individuais podem optar por aderir ou ndo a

GLO, podendo inclusive ser removidas, caso j& tenham aderido. A decisdo dada pelo tribunal

%! Ibidem, p. 312.

2 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: Formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos na
Inglaterra. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 343.

% bidem, p. 343.
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no julgamento da GLO vincula todas as partes que estdo com seu processo registrado na
GLO™.

O instituto permite as Cortes Inglesas um verdadeiro poder de gerenciar casos que
envolvam um grande nimero de partes e questdes procedimentais. O modelo inglés privilegia
a autonomia do individuo de decidir pelo ingresso no polo ativo da demanda, ndo banalizando
a participagdo dos sujeitos afetados, reagrupando somente aqueles que realmente tiverem
interesse no desfecho do julgamento. O objetivo principal da GLO é definir a tese juridica
aplicavel a controvérsia e aplica-la as partes que aderirem & demanda coletiva. Em outras
palavras, sua preocupacao principal € com o objeto e depois com os sujeitos™.

E um instituto de administragio de causas com caracteristica mais gerencial do que
juridica e possibilita que uma estrutura enxuta do Judiciario possa cuidar de uma grande
quantidade de demandas. Uma peculiaridade do instituto que o diferencia do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo CPC, é que a GLO atinge ndo
apenas a coincidéncia de direito das demandas, mas também a mesma origem fatica™.

Para a admissdo da GLO é necessario o preenchimento de seis critérios: 1) um nimero
minimo de demandas que embora ndo se encontre previsto em lei, a jurisprudéncia tem
definido em dez; 2) controversia comum de fato ou de direito (common or related issues of
fact or law); 3) permitir que o juiz lide com os casos de forma justa. A GLO tem que ser um
meio facilitador do trabalho jurisdicional e ndo o contréario; 4) autorizacdo do Lord Chief
Justice ou do Vice-Chancellor que corresponde aos chefes dos Poderes Judiciérios da Queens
Bench Division ou da Chancery Division. Isto porque, o interesse publico que subjaz a
demanda coletiva, por meio destas autoridades, ganha um caréter institucional; 5) SO sera
admitida caso nédo haja outra solugdo de resolucéo coletiva das demandas, 0 que evidencia a
sua natureza subsidiaria. O autor do incidente antes de propd-lo deve verificar se ndo seria
mais apropriada uma consolidacéo de ag0es ou sua substitui¢cdo processual pela representacéo
Unica e homogénea de interessados; 6) indicagdo pelo autor do incidente do numero de
demandas ja iniciadas e o nimero de partes que, potencialmente poderdo juntar-se ao grupo,

evitando-se assim a propositura de incidentes com um numero insuficientes de causas®’.

* PINTO, Luis Filipe Marques Porto Sa. Técnicas de tratamento macromolecular dos litigios: tendéncia de
coletivizacdo da tutela processual civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 185, p.117-141, jul. 2010.

% LEVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolucéo de demandas repetitivas no anteprojeto do novo cédigo
de processo civil. Exame a luz da group litigation order britanica . Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 196,
p.165-205,jun. 2011.

> Ibidem, p. 173

% Ibidem, p. 181
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4 OS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS E SUA IMPORTANCIA
PARA O REGIME DAS CAUSAS REPETITIVAS

4.1 Os precedentes jurisprudenciais e sua importancia para o regime das causas

repetitivas

Costuma-se afirmar que o sistema juridico adotado no direito brasileiro é o civil law
(direito codificado) de origem romano-candnica. Na realidade, possuimos um sistema juridico
hibrido com caracteristicas tanto do sistema common law como do civil law. Isto porque
temos um processo constitucional ligado & tradicdo norte-americana e um processo infra-
constitucional ligado & tradicio romano-germanica®. Todavia, paulatinamente, foi
introduzido em nosso sistema ferramentas processuais caracteristicas do common law.

O direito romano possuiu papel bastante relevante no processo de formagéo dos dois
sistemas. Isto porque, enquanto a Europa continental do final do século XII redescobria o
direito romano originando o processo de formagdo do lus Commune, o direito inglés manteve
sua ligacdo ao direito germanico-feudal comum, ndo se dobrando a este processo de
redescoberta do direito romano®®.

Esta falta de interesse do direito inglés na redescoberta do direito romano foi o
elemento fulcral para a existéncia dos dois sistemas juridicos. Enquanto parte consideravel da
Europa continental passou a seguir o direito romano através do ius commune, a Inglaterra
manteve-se fiel ao case law ndo escrito. A unificacdo administrativa precoce da Inglaterra,
ocasionada pela conquista dos normandos acarretou o desenvolvimento de um direito proprio
dos juizes, um direito comum contraposto aos costumes locais e com formagdo judicial
estranha a um texto de autoridade. Com isso a cultura juridica inglesa acabou com a ideia do
direito advindo de um legislador escrito. A lei e o direito escrito tiveram uma valoracgdo
secundaria, pois o common law observa o case law ndo escrito, extraido da observancia dos
precedentes judiciais®.

O sistema civil law possui como principal caracteristica posicionar o juiz como
intérprete da norma. Contudo, pelas significativas alteragBes introduzidas no Cddigo de

Processo Civil Brasileiro, principalmente ap6s o advento da emenda constitucional ne.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: O modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 1.

% DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formagdo historica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradigdes de common Law e de civil Law. In; MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). A forga dos precedentes: Estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 27.

% bidem, p. 27.
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45/2004, o direito processual passou a enaltecer ainda mais a forca do precedente ao
disciplinar o instituto da simula vinculante, a repercussdo geral do recurso extraordinario, a
simula impeditiva de recursos, o julgamento liminar de improcedéncia (art. 285-A) e o
julgamento de recursos especiais repetitivos no STJ. A recepgdo dos referidos institutos
ocasionaram um fendmeno em nosso sistema juridico, qual seja, todas essas ferramentas
traduzem uma caracteristica marcante do sistema common law: a forga do precedente.

Mesclando-se os sistemas, certamente desperta a necessidade de conhecer e estudar o
precedente no intuito de aplic-lo corretamente, principalmente no que diz respeito as
demandas que se repetem a exaustdo no Judiciario.

A sociedade brasileira ndo pode mais conviver com titulares de direitos semelhantes
recebendo do julgador decisbes dispares, transformando o Judiciario brasileiro em “roleta
russa”, digno de uma “jurisprudéncia lotérica”, reproduzindo a expressdo utilizada por
Eduardo Cambi anteriormente referida.

Corroborando com as mesmas premissas, assim se posiciona Luiz Guilherme

Marinoni:

Embora deva ser muito indesejavel, para um Estado Democratico, dar decisdes
desiguais a casos desiguais, estranhamente ndo ha qualquer reacdo a essa situagdo na
doutrina e na praxe brasileiras. E como se estas decisdes ndo fossem vistas ou
fossem admitidas por serem inevitaveis. A adverténcia de que a lei € igual para
todos, que sempre se viu escrita sobre a cabeca dos juizes nas salas do civil law,
além de ndo mais bastar, constitui piada de mau gosto aquele que, em uma das salas
do Tribunal e sob tal inscricdo, recebe decisdo distinta da proferida — em caso
idéntico — pela Turma cuja sala se localiza metros mais adiante, no mesmo longo e
indiferente corredor do prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a igualdade de
tratamento perante a lei®.

No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso:

Embora a uniformidade jurisprudencial seja desejavel e mesmo um ideal a ser
perseguido, fato é que o processo civil brasileiro admite ou ao menos convive com a
virtualidade de que casos analogos porventura recebam respostas judiciarias
qualitativamente diversas, mormente em decorréncia da jurisdigdo de tipo singular,
que dentre nds predomina. Todavia, justamente porque essa discrepancia nao é
desejavel, o processo civil contempla certos mecanismos voltados a prevencdo da
contradicéo entre julgados®.

No intuito de evitar situagdes como estas e principalmente para assegurar a igualdade
de tratamento, garantida constitucionalmente, ndo ha outro caminho a trilhar sendo pela

aplicacdo dos precedentes vinculantes na nossa sistematica processual.

. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010a. p. 101.
2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e a simula vinculante. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 23-24.
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Todavia, ndo é simplesmente introduzir no ordenamento juridico técnicas de aplicacéo
dos precedentes para valida-los em nosso sistema. Acima de tudo, torna-se imprescindivel um
estudo sistematizado sobre sua aplicacdo, a dindmica do precedente, visto que, por ndo ser
técnica utilizada no sistema juridico brasileiro, acostumado tdo somente com a aplicagdo da
jurisprudéncia, ndo se tem a tradigdo cultural de trabalhar com o precedente, bem como
compreendé-lo na sua esséncia.

Isto porque, no direito brasileiro visualiza-se tdo somente a interpretacdo do verbete
sumular, produto final da consolidagédo do pronunciamento do tribunal sobre determinada
questdo juridica. A preocupacdo é com a sumula (enunciado) e ndo com a ratio decidendi que
originou aquele posicionamento solidificado. Para que se possa atribuir a forga ao precedente,
faz-se necessario, antes de mais nada, compreender e estudar a ratio decidendi, as
fundamentacdes juridicas que levaram aquele drgéo a decidir desta ou daquela forma.

O proprio estudo académico devera de igual modo adequar-se. Como s6i acontecer no
sistema anglo-saxdnico, nos bancos universitarios estuda-se o “case” justamente no intuito de
buscar a compreensdo sobre as argumentacOes utilizadas pelas partes, os fundamentos
juridicos utilizados pelo juiz ao compor o litigio para, sé entdo, entender o comando dado no
precedente.

O sistema brasileiro, apds a introducéo das técnicas que objetivam dar forca aos
precedentes deve se adequar a esta forma de compreenséo, ainda carente, pelos operadores do
direito de um modo geral. Expressdes tradicionais e caracteristica do sistema common law
como stare decisis, ratio decidendi, obter dictum, distinguishing, overruling e overriding,
entre outras, precisam ser exploradas e compreendidas para dar a eficacia necessaria a
observéncia do precedente no intuito de atingir o seu escopo maior que seria contribuir para a
existéncia de um sistema juridico seguro, isonémico e com uma duracdo razoavel do

processo.
4.2 Precedentes e jurisprudéncia
A abordagem pretendida no presente topico diz respeito tdo somente a trabalhar com

conceitos necessarios para a compreensdo da figura do precedente e naquilo em que se

diferencia da conceituagdo de jurisprudéncia.
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4.2.1 A jurisprudéncia

Na historia, a expressdo “jurisprudéncia” tem registro desde a Roma antiga. Ainda em
sua organizagdo arcaica, a praxe juridica romana era bastante influenciada pelos religiosos,
incumbindo aos pontifices & tarefa de emitir pareceres e decidir sobre as questdes mais
importantes do ius civile. A legis actio sacramento in rem foi 0 mais antigo instrumento de
tutela processual e era dotado de rigoroso formalismo. A jurisdicdo era exercida pelos
sacerdotes, monopolizadores do conhecimento do direito, que ditavam o comportamento,
disciplinavam as férmulas negociais e a autotutela dos cidad&os®®. Em decorréncia do rapido
desenvolvimento da riqueza, do comércio e outros setores da vida social de Roma,
avolumaram-se os litigios privados, despontando a necessidade da criacdo de magistraturas
com especificas funcdes jurisdicionais. Assim, na passagem da Realeza para a Republica, a
atividade jurisdicional é transferida dos sacerdotes aos magistrados publicos, perdendo terreno
0 elemento religioso com a laicizacdo do direito. Ainda objetivando atender as exigéncias
sociais, surge o primeiro ordenamento escrito, a Lei das XII T&buas, consolidando, por
escrito, antigos costumes ja conhecidos na préatica por forca da interpretacdo dada pelo rei e
pelos pontifices®.

Imperioso registrar que a partir do momento em que o direito escrito outorga certeza
ao ius civile, os procedimentos juridicos deixam de ser monopdlio dos magistrados, Unicos
detentores do saber juridico, iniciando um processo de secularizacdo da jurisprudéncia,
ampliando o conhecimento do direito para a sociedade de um modo geral, atendendo,
inclusive, uma exigéncia da plebe. Surgem as primeiras obras escritas, bem como a praxe de
dar pareceres em publico. Funda-se o ius civile com a redacdo de uma obra em 18 livros, cuja
técnica de enfrentar a problemética do caso concreto, dominou todos os periodos da historia
do direito romano®.

Vérios sdo os sentidos em que a expressdo jurisprudéncia é utilizada. Identificam-se
pelo menos quatro sentidos distintos: a) como sindnimo de filosofia ou ciéncia do direito; b)
significando uma série de decisbes judiciais uniformes sobre a mesma questéo juridica; c) o
conjunto de decisbes judiciais de um pais como um todo; e d) referindo-se, a uma deciséo

judicial isolada®.

8 CRUZ, e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Revista dos Tribunais: Sao Paulo,
2004. p. 32-33.

® Ibidem, p. 34.

% Ibidem, p. 36-37.

% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2010, p. 41.
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Segundo esclarece Sérgio Sérvulo da Cunha:

No sistema juridico brasileiro, a par de algumas exce¢des (v. 63), as decisdes
judiciais ndo possuem forga obrigatéria (efeito vinculante) a ndo ser com relagdo as
partes envolvidas no processo. Assim, um juiz pode recusar a interpretacdo dada a
lei, em outro processo, por outro juiz ou tribunal, mesmo que se trate do Supremo
Tribunal Federal.

Entretanto, é grande o prestigio das decisbes dos tribunais, que costumam ser
acompanhadas pelas instancias inferiores, seja pela sua natural autoridade —
sobretudo quando reiteradas — seja porque todas as decisdes das instancias inferiores
sdo reformaveis, mediante recurso, pelas superiores.

A jurisprudéncia é um produto coletivo. Toda lei nova é como um sapato novo que
vai se amoldando através das variadas interpretacfes — disparatadas umas, parciais
outras — que recebe. Esse € um processo de descoberta pelo qual, em cotejo com a
multiplicidade dos fatos, vai-se desdobrando a potencialidade normativa da lei,
alcanga uma certa sedimentacdo e tenderia a cristalizacdo, nao fosse a inteligéncia da
lei tdo mutavel quanto a prépria realidade®.

Na realidade, o emprego mais comum que se faz da expressdo diz respeito as decisdes
dadas pelos tribunais ao analisar um caso concreto, sem possuir qualquer efeito vinculante.
Serve, td0 somente, de argumento retorico, utilizado pelo operador do direito para demonstrar
que em determinado caso, j& se decidiu desta ou daquela forma. Ndo é compreendida, por
grande parte da doutrina como fonte do direito, mas sim como argumento de reforgo para
sustentar ou defender determinado posicionamento. Assim, a jurisprudéncia, sem a vinculagao
obrigatdria, ndo se apresenta como fonte do direito no sistema civil law.

Conforme se verifica no posicionamento acima transcrito, apenas a jurisprudéncia
obrigatdria, ou seja, 0 precedente é entendido como fonte do direito. A jurisprudéncia como
deciséo de um tribunal n&o se caracteriza como fonte.

Carlos Maximiliano aponta a jurisprudéncia, no campo da hermenéutica, como um
elemento de formacdo e aperfeicoamento do direito. Segundo o autor: *“chama-se
Jurisprudéncia, em geral, ao conjunto das solucdes dadas pelos tribunais as questdes de
Direito; relativamente a um caso particular, denomina-se jurisprudéncia a decisdo constante e
uniforme dos tribunais sobre determinado ponto de Direito”®®.

Ainda na viséo do referido autor, pode-se apontar na jurisprudéncia trés fungdes
nitidas: uma func&o de aplicar a lei, outra funcéo de adaptacdo, ou seja, por a lei em harmonia
com as necessidades modernas e as ideias contemporaneas e uma terceira fun¢éo que seria a
criadora, preenchendo as lacunas da lei®®.

Segundo o mencionado autor, a jurisprudéncia:

% CUNHA, Sérgio Sérvulo. O efeito vinculante e os poderes do juiz. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 19/20.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
144.

% bidem, p. 146.
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Perante a prdpria corrente historico-evolutiva, em maioria absoluta no campo da
Hermenéutica (1), aparece a jurisprudéncia como elemento de formagdo e
aperfeicoamento do Direito. Preenche as lacunas, com o auxilio da analogia e dos
principios gerais. E um verdadeiro suplemento da legislacio, enquanto serve para a
integrar nos limites estabelecidos; instrumento importantissimo e autorizado de
Hermenéutica, traduz o0 modo de entender e aplicar os textos em determinada época
e lugar; constitui assim uma espécie de uso legislativo, base do Direito
Consuetudinario, portanto (2). O sistema juridico desenvolve-se externamente por
meio de lei, e internamente pela secrecdo de novas regras, produto da exegese
judicial das disposicoes em vigor(3)™.

A tudo isso, acrescente-se que a jurisprudéncia exerce importante influéncia nas
reformas legislativas. Isto porque, muitas vezes o tribunal embora se conforme com o texto da
norma, apontam nas decisdes os seus defeitos, julga em homenagem ao texto, mas contra o
direito ou a equidade. Ha uma nitida demonstracdo que a letra antiga da lei ndo mais se adapta
as exigéncias sociais daquela realidade’. Realmente, ndo s&o poucas as situacdes, mesmo em
relacio ao direito processual, onde o posicionamento reiterado dos tribunais sobre
determinados assuntos, provoca modificagdes na lei.

Né&o é por outra razdo que Ronald Dworkin defende nitidamente a possibilidade do
juiz em determinadas situacGes criar um novo direito, referindo-se, obviamente ao sistema

common law, conforme se verifica abaixo:

As teorias da decisao judicial tornaram-se mais sofisticadas, mas as mais conhecidas
ainda colocam o julgamento a sombra da legislagdo. Os contornos principais dessa
histéria sdo familiares. Os juizes devem aplicar o direito criado por outras
instituicBes; ndo devem criar um novo direito. Isso é o ideal, mas por diversas razdes
ndo pode ser plenamente concretizado na pratica. As leis e as regras do direito
costumeiro (common law) sdo quase sempre vagas e devem ser interpretadas antes
de se poder aplica-las aos novos casos. Além disso, alguns desses casos colocam
problemas tdo novos que ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou
reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os juizes devem, as vezes, criar um
novo direito, seja essa criacao dissimulada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem
agir como se fossem delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em
sua opiniéo, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema’

N&o obstante a celeuma existente em relagéo ao termo jurisprudéncia, a concepgéo a
ser empregada no presente trabalho diz respeito tdo somente a decisdo dada por um 6rgéo do
Poder Judiciario ao analisar um caso em concreto, servindo tdo somente como argumento de

reforco, sem qualquer eficacia vinculante.

" Ibidem, p. 146.
™ Ibidem, p. 146.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 128-129.
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4.2.2 O Precedente

Com relagéo a conceituacdo do precedente é preciso buscar na doutrina, a concepgéo
mais adequada para a analise que se pretende abordar no presente trabalho, pois no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, foco da presente pesquisa cientifica, forma-se o
precedente judicial com efeito obrigatdrio.

De inicio, é importante tracar elementos delineadores para diferenciar o precedente, a
decisdo judicial e a simula. Isto porque, num primeiro momento, poder-se-ia pensar que toda
decisdo judicial é um precedente. Esta premissa é falsa, pois a caracterizacdo do precedente
reside na potencialidade da decisdo servir de paradigma para orientagdo dos jurisdicionados e
dos magistrados”.

Esta diferenciacéo é apontada por Luiz Guilherme Marinoni, nos seguintes termos:

De modo que, se todo precedente é uma decisdo, nem toda decisdo constitui um
precedente. Note-se que o precedente constitui deciséo acerca de matéria de direito —
ou, nos termos do common law, de um point of law-, e ndo de matéria de fato,
enquanto a maioria das decisOes diz respeito a questdes de fato. Quando sdo
enfrentados pontos de direito, as decisGes muitas vezes se limitam a anunciar o que
estd escrito na lei, ndo revelando propriamente uma solugdo judicial acerca da
questdo de direito, no sentido de solugdo que ao menos dé uma interpretacdo da
norma legal. De qualquer forma, a decisdo que interpreta a lei, mas segue julgado
que a consolidou, apenas por isso ndo constitui precedente. Contudo, para constituir
precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a interpretar a norma. E preciso
que a decisdo enfrente todos os principais argumentos relacionados a questdo de
direito posta na moldura do caso concreto. Até porque, 0s contornos de um
precedente podem surgir a partir da analise de varios casos, ou melhor, mediante
uma (;Pnstruc;éo da solucdo judicial da questdo de direito que passa por diversos
casos".

Assim, quando uma decisdo se presta tdo somente para solucionar uma questdo de
fato, ou quando se limita a afirmar a letra da lei, ou ainda, quando esta apenas reafirmando um
precedente, ndo tem o0s caracteres necessarios para se configurar um precedente. Como afirma
Marinoni, “o precedente é a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou € a decisdo que
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina” ™.

De igual modo, as sumulas dos tribunais ndo se confundem com os precedentes. O
direito brasileiro sempre conviveu com a figura das sumulas, todavia, possuem a caracteristica
de ndo se revestir de maior praticidade, pois ndo subordina os magistrados inferiores, tdo

pouco o proprio tribunal. Sua utilidade é limitada tdo somente para exteriorizar o

entendimento do tribunal que a editou. Contudo, € imperioso constatar forte tendéncia dos

® MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 216.
™ Ibidem, p. 216.
™ |bidem, p. 216.
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magistrados dos tribunais inferiores acompanharem o entendimento sumulado dos tribunais
superiores, seja no intuito de manter alinhados os posicionamentos, seja para ndo ter a sua
decisdo reformada ou ainda, para proporcionar maior celeridade ao processo. Enfim,
independentemente das razdes, existe uma predisposi¢éo para a observancia das orientagdes
dos tribunais através das sumulas, sem existir carater vinculante e, acima de tudo,
preocupacdo com a tese juridica nela analisada, servindo apenas para evidenciar em
determinado instante o que aquele tribunal decidiu sobre determinada quest&o.

Existe explicita diferenciagdo entre simula e precedente. Sobre a questdo, colham-se

novamente as licdes de Luiz Guilherme Marinoni:

De qualquer forma, o que particulariza as simulas € a circunstancia de serem
enunciados do tribunal acerca das suas decisfes, e ndo uma decisdo que se qualifica
como precedente. A simula faz parte de uma linguagem que descreve as decisGes.
Trata-se, neste sentido, de uma metalinguagem, pois voltada a enunciar algo que ja
faz parte de linguagem da decisdo judicial.

O problema é que um enunciado acerca de decisdes judiciais ndo tem as mesmas
garantias de um precedente. Para que exista um precedente ndo basta apenas um
enunciado acerca da questdo juridica, mas é imprescindivel que este enunciado tenha
sido elaborado em respeito a adequada participacdo em contraditorio dos litigantes e,
assim, tenha surgido como resultado do processo judicial, ou melhor, como um
verdadeiro resultado do debate entre as partes. E certo que se poderia dizer que o
enunciado da simula provém das decisdes judiciais, fruto da participagdo em
contraditdrio. Acontece que a simula, sé por isso, é diferente, carecendo de igual
legitimidade, ao menos quando se pensa na sua observancia obrigatéria ou na sua
incidéncia sobre a esfera juridica de outros jurisdicionados’.

Realmente, a diferenga torna-se nitida, pois no procedimento de elaboracdo das
simulas nos tribunais, as partes que deram origem a formacéo da tese juridica ndo estdo
presentes, ao contrario do que acontece com o precedente onde na sua formagdo ha ampla
participacdo dos litigantes e observancia do contraditdrio. Outro elemento diferenciador entre
0 precedente e a sumula diz respeito & observancia das circunstancias do caso, na tese juridica
proclamada na decisdo judicial. Isto porque, na doutrina dos precedentes, observa-se
veementemente se as circunstancias do caso em julgamento sdo as mesmas existentes no
precedente, pois caso contrario, afasta-se sua aplicacéo através do distinguished””.

J&4 a sumula praticamente neutraliza as circunstancias do caso ou dos casos que
geraram a sua edigao, visto que sua preocupacéo diz respeito tdo somente a delimitacdo de um
enunciado juridico. Ainda que em tese se possa procurar nos julgados que originaram as
simulas, circunstancias que os particularize, ndo h& no Brasil nem método nem cultura para
tanto. N&o se encontra nos juizes ou nos advogados preocupacdo em investigar os julgados

que embasaram a sumula, quando se deparam com a sua aplicagdo. Para que isso ocorresse,

™ Ibidem, p. 217.
 Ibidem, p. 217.
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seria necessério que se compreendesse a sumula ndo como mero enunciado ou simples
entendimento consolidado sobre a interpretacdo da lei, mas sim como uma tese juridica
inseparavel das circunstancias concretas que as originaram’®. A realidade é em sentido
inverso. Ha excessiva preocupacdo com o enunciado do entendimento consolidado e
praticamente nenhuma com as circunstancias do(s) caso(s) que desaguaram naquele
entendimento.

Neste particular adverte Leonardo Greco:

Téao decantado como modelo pelos defensores do efeito vinculante das simulas, o
sistema anglo-americano do stares decisis vem progressivamente se flexibilizando
para poder atender a extrema heterogeneidade e variabilidade das relagbes sociais,
que ndo podem sofrer o engessamento de normas juridicas estaticas, pois a revelagao
do seu contetido e do seu alcance deve acompanhar as mutages faticas e axiolégicas
das situacBes a que se aplicam. A jurisprudéncia é sempre a revelacdo de um
comando normativo incidente sobre uma situacdo fatica e valorativa pretérita. A sua
aplicagdo as situagbes futuras ndo pode ser cristalizada em enunciados abstratos e
genéricos como eram 0s assentos portugueses ou sdo as sUmulas brasileiras, mas
deve resultar de uma rigorosa comparagdo dos casos, para assegurar que se esta
diante das mesmas circunstancias faticas e axiologicas que justifiquem a extenséo do
enunciado anterior ao caso posterior. Por isso, no sistema do stare decisis, embora
baste apenas um precedente para influenciar os julgamentos futuros, comparam-se
rigorosamente todas circunstancias do precedente e do novo caso para assegurar a
absoluta identidade de situagGes a justificar a incidéncia da mesma regra. A
jurisprudéncia ndo € cristalizada em um postulado abstrato, mas em acoérddo inteiro,
com todas as particularidades, tal como o exigia o Supremo Tribunal Federal para a
caracterizacdo do dissidio jurisprudencial no antigo recurso extraordinario (Simula
291), consoante a regra de comparagdo hoje escrita no paragrafo Gnico do art. 541
do Cédigo de Processo Civil ™.

No mesmo sentido, importante transcrever as licdes de Leonardo Carneiro da Cunha,

sobre a correta aplicacdo da doutrina do precedente no direito brasileiro:

Para que se possa aplicar uma simula, o érgdo jurisdicional devera cotejar o caso
que foi submetido a sua apreciagcdo com as particularidades dos precedentes que a
originaram. Do confronto entre a situacdo concreta submetida ao crivo do julgador e
a nuances contidas nos precedentes que deram azo a sUmula é que se podera
verificar a possibilidade de esta vir ou ndo a ser aplicada ao caso concreto. Enfim, as
rationes decidendi dos precedentes que originaram a siumula devem coincidir com
aquelas do caso erigido ao crivo do 6rgdo julgador, a exemplo do que sucede no
recurso especial interposto pela divergéncia jurisprudencial (CF/88, art; 105,111, c;
CPC, art. 541, paragrafo Gnico). Ndo é ocioso insistir na necessidade desse
confronto, que deve ser feito entre as rationes decidendi dos precedentes que
geraram a simula, como critérios que identificam os fatos relevantes da causa e 0s
fundamentos centrais da decisdo, estando fora desse confronto ou devendo ser
desprezado o obter dictum, ou seja, 0 argumento ou circunstancia secundaria ou
acessoria, utilizada apenas de passagem, como refor¢o do fundamento, com simples
eficacia persuasiva.

Com isso se permite a flexibilizagdo na aplicacdo das simulas, podendo o tribunal,
num momento posterior, abandonar sua aplicacdo, vindo até mesmo, a revogar ou
cancelar a simula, diante da revisdo do fundamento que sustentou os precedentes

" Ibidem, p. 217.
™ GRECO, Leonardo. Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranca. Revista
Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 10, p.44-54, jan. 2004.
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que Ihe deram origem. Esse fendmeno vem sendo denominado de overruling. Por
outro lado, a simula podera deixar de ser aplicada, se do cotejo entre os precedentes
que lhe deram origem e o caso concreto ndo se configurar uma similitude ou
identidade nas rationes decidendi. Em outras palavras, para que se aplique a simula
faz-se necessario, como ja se viu, um confronto entre o caso concreto e as
circunstancias constantes dos precedentes que a originaram. Ndo havendo tal
identificacdo, ndo deve ser aplicada a sumula, caracterizando o chamado

distinguishing®.

Por fim, imperioso destacar outra importante caracteristica diferenciadora da decisao
judicial no civil law e no common law. A extensdo da obrigatoriedade do precedente aos
fundamentos da decis&o judicial.

Como é cedico, o autor de uma demanda tem a obrigacdo de narrar os fatos e
fundamentos (causa de pedir) que lastreiam o seu pedido. Por outro lado, o réu, ao contestar a
pretensdo do autor, norteado pelo principio do 6nus da impugnacdo especificada, rebate os
fatos narrados, bem como apresenta os fundamentos juridicos (extintivos, modificativos ou
impeditivos) para insurgir-se contra a pretensdo do autor. Tal situacdo exige do juiz o
enfrentamento dos fatos e a verificagdo nas provas se os fatos foram ou ndo demonstrados.
Apos isso, verifica-se se a tese juridica sustentada pelo autor produz os efeitos juridicos por
ele pretendidos.

Dos requisitos exigiveis na sentenca (relatorio, fundamentacéo e a parte dispositiva) o
trabalho do julgador na andlise dos fatos e fundamentos dé-se na fundamentacdo que deve
vincular a parte dispositiva, onde se insere o resultado da procedéncia ou improcedéncia do
pedido. Por outro lado, é a parte dispositiva da sentenca que vai produzir a eficicia da coisa
julgada material, conforme disciplina o art. 469 do CPC. Significa dizer que os fatos, por néo
transitarem em julgado, podem ser objeto de negacdo e discussdo em outra demanda.

Esta limitacdo objetiva da coisa julgada é uma opcéo do civil law. E desta opgéo €
facil deduzir que, para o sistema, o0 que importa é a parte dispositiva da decisdo e ndo os
fundamentos, pois se o fossem, seriam atingidos pela coisa julgada. A caracteristica do
common law , sobre este aspecto, é que a coisa julgada, além dos fundamentos da deciséo se
estende as questdes prejudicias.

Como bem ressalva Marinoni:

Nesse sistema, o valor da fundamentacdo da decisdo judicial nada tem a ver com a
coisa julgada material ou com a tese de estender a coisa julgada aos fundamentos.
Os fundamentos ai tém relevancia ndo apenas porque sdo eles que ddo contetdo a
decisdo judicial, mostrando o seu significado, mas especialmente porque o
significado da decisdo judicial importa para que os jurisdicionados possam se

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Agravo regimental em mandado de seguranca originério: breves
comentarios sobre a simula 622 do STF. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 19, p. 66-70,
out. 2004.
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orientar e para que os juizes saibam como devem tratar os casos judiciais iguais ou
assemelhados®.

Feitas tais consideracOes, passa-se agora a situar o precedente no sistema do common
Law.

O precedente judicial é a fonte, por exceléncia, do direito no sistema common law.
Este sistema originou-se na Inglaterra e tornou-se caracteristico dos demais paises de lingua
inglesa, como os Estados Unidos, Canada, Australia, Nova Zelandia, Irlanda, Escécia, Africa
do Sul entre outros.

O direito inglés até o ano de 1060 era bastante rudimentar. Com a conquista da
Normandia por Guilherme, o Conquistador, o Reino da Inglaterra desenvolveu-se
consideravelmente, todavia, um Unico direito era aplicado em todo o Reino, lidando com
diferentes costumes e enfrentando muitos obstaculos como as jurisdi¢cdes senhoriais baseadas
no direito feudal e as jurisdi¢des eclesiasticas fundamentadas no direito candnico. Este direito
Unico, com abrangéncia em todo o Reino, é justamente o common law. Considerando que 0s
conquistadores ndo tinham nenhuma predisposicdo para legislar, foram as decisfes dos juizes
e tribunais, & época, que criaram um verdadeiro direito jurisprudencial, constituindo-se 0s
precedentes judiciais as fontes primarias do direito deste sistema juridico®®.

Sobre este aspecto é importante fazer breve ressalva acerca das teorias que abordam a
natureza juridica do precedente: a teoria declarativa e a constitutiva. Para a primeira, a
existéncia do direito, seja este legislado ou costumeiro, independe da decisdo judicial, ou seja,
o direito preexiste & decisdo judicial, que nada mais é do que uma mera declaracdo da
existéncia deste direito. J4 para teoria constitutiva, hoje dominante nos Estados Unidos, o
direito é criado pelas decisbes judiciais, de onde se extrai a expressdo judge make law,
expressdo esta também afirmada na Inglaterra, embora com moderagdo, devido outra
expressdo utilizada: leave it to Parlamient. Para esta teoria, a sentenca revela o direito e
sendo assim, o precedente torna-se a fonte do direito®.

Né&o é por outra razdo que no direito inglés a decisdo judicial tem duas funces: a)
solucionar a controvérsia e b) fixar o precedente que servird de base para casos futuros
analogos gerando, consequentemente a seguranga juridica. Registre-se que esta sempre foi

uma preocupacédo dos ingleses, intensificada no século XIX com a expansdo da industria e do

& MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 220.

& Ibidem, p. 37

® PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 204.

& Ibidem, p. 41-44.
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comércio, gerando uma maior necessidade de seguranca nas relagdes juridicas.**A doutrina
deste sistema pode ser resumida em quatro palavras: igualdade, previsibilidade, economia e
respeito. A aplicacdo da mesma decisdo aos casos analogos resulta igualdade de tratamento, a
previsibilidade mostra-se importante por tornar previsivel a solucdo de futuros litigios e
consequentemente evita-os ou, a0 menos, 0s minimiza devido ao resultado j& conhecido. Com
isto, poupa-se tempo e energia para novos casos ainda ndo solucionados. Por fim, mostra-se
respeito & sabedoria das geracdes passadas de juizes™.

O precedente judicial, conforme conceitua Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira, “é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo essencial
pode servir como diretriz para o julgamento de casos analogos”®’.

Segundo Marcelo Alves Dias de Souza, o precedente pode ser definido como “um
caso sentenciado ou decisédo da corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de
autoridade para um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma questdo
similar de direito”®.

Esta técnica advinda do sistema juridico anglo-saxdnico pauta-se na doutrina do stare
decisis et non quieta movere, expressdo que significa "mantenha a deciséo e ndo se moleste o
que foi decidido". A decisdo dada em caso anterior e que guarde similitude com casos futuros
deve ser repetida, deve vincular os julgamentos futuros. Esta vinculagdo ocorre em dois
planos: horizontal e vertical. No primeiro, a vinculagdo ocorre somente no tribunal de que
emanou a decisdo e no segundo ha vinculag&o de tribunais inferiores®.

Nos ordenamentos dominados pelas regras do case law os precedentes judiciais gozam
de forga vinculante. O aspecto que justamente caracteriza a aplicacdo do precedente é o seu
carater eminentemente coercitivo. No stare decisis, a decisdo anterior declara o direito. Neste
sistema, os juizes tém o dever funcional de aplicar nos casos sucessivos os julgados j&
proferidos em situagdes analogas, precedentes estes vinculantes mesmo que sé exista um
(inico pronunciamento de uma corte de hierarquia superior sobre a questdo em analise®.

Portanto, os precedentes judiciais, a depender do sistema juridico, podem se

caracterizar como vinculantes ou ndo. Todavia, isto ndo € uma premissa absoluta. Conforme

% CORTES, Osmar Mendes Paixd0. Simula vinculante e seguranca juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 111.

% Ibidem, p.113.

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula; OLIVERA, Rafael. Curso de direito processual civil, vol.2. 5. ed. .
Salvador: JusPodivm, 2010. p. 381.

8 SOUZA, Op. Cit., 2010, p. 41.

% NOVO, Karla Brito. Reflexdes sobre a transcendéncia dos motivos determinantes nas decisdes do STF.
Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 94, p. 40-52, Nov. 2010.

% CRUZ e TUCCI, Op. Cit., 2004, p.12-13.
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serd verificado mais adiante, no préprio common law existe situacdo que autoriza a nao
aplicacdo do precedente, bem como no civil law, neste particular em relagdo ao direito
brasileiro, introduziram-se as decisdes vinculantes no controle direto de constitucionalidade
pelo STF, a siumula vinculante do STF e, a efic4cia vinculante do julgamento do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, conforme previsdo contida no projeto do novo CPC.

Em relag&o aos precedentes ndo vinculantes, estes foram paulatinamente introduzidos
no sistema juridico brasileiro. Em 28 de agosto de 1963, no confessado intuito de amenizar a
sobrecarga de recursos pendentes de julgamento, o STF aprovou emenda regimental alterando
o art. 15, IV do seu regimento interno para possibilitar ao relator arquivar recurso
extraordinario ou agravo de instrumento quando o pedido contrariasse simula daquela Corte.
Ainda no ano de 1963, o Supremo editou a Stimula 322°* para autorizar a inadmisséo de
pedido ou recurso enderecado ao tribunal quando manifestamente incabivel ou apresentado
fora do prazo ou ainda quando for evidente a incompeténcia do tribunal.

Em 1979, a Lei Complementar n°. 35 outorgou aos relatores do extinto Tribunal
Federal de Recursos autorizagdo para julgar monocraticamente recurso que tivesse perdido o
objeto, que fosse manifestamente intempestivo ou que contrariasse as questdes
predominantemente de direito, simula do Tribunal ou do STF. Em 1985, a emenda regimental
n®. 2, acrescentou 0 82° ao art. 21 do Regimento Interno do STF, autorizando o relator a
prover imediatamente o0 recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
simula do STF. Posteriormente, a Lei 8.038/90 autorizou o relator julgar monocraticamente
um recurso quando a decisdo recorrida contrariar simula do respectivo Tribunal. A Lei
9.139/1995 alterou o art. 557 do CPC, para atribuir aos relatores dos tribunais o poder para
negar seguimento a recurso quando a decisdo recorrida fosse contraria a simula de Tribunal
Superior. Nova alteracdo no art. 557 foi introduzida pela Lei 9.756/1998 acrescentando o
pardgrafo 1°-A, ampliando os poderes do relator para dar provimento monocratico ao recurso
quando a deciséo recorrida estivesse em confronto com jurisprudéncia dominante ou sumula
de tribunal superior.

Com o advento da lei 10.352/2001, foi introduzido o incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia previsto no art. 555, §1° do CPC. Por meio da Lei 11.276/2006 acrescentou-se
0 §1° a0 art. 518 do CPC criando a chamada “simula impeditiva de recurso”, autorizando o
juiz monocrético a trancar o recurso de apelacdo quando a decisdo recorrida estivesse em

conformidade com entendimento sumulado do STJ ou do STF. Prestigiando a forga do

° Stimula 322 do STF: No tera seguimento pedido ou recurso dirigido ao Supremo Tribunal Federal, quando
manifestamente incabivel, ou apresentado fora do prazo, ou quando evidente a incompeténcia do Tribunal.
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precedente na primeira instancia, a Lei 11.227/06 introduziu o julgamento liminar de
improcedéncia (art. 285-A). Acrescente-se a isso a repercusséo geral do recurso extraordinario
(art. 543-A, 83°) criada pela Lei 11.418/2006, o julgamento dos recursos especiais repetitivos,
importante ferramenta para analisar as demandas de massa (art. 543-C) criada pela Lei
11.672/2008. Na legislacdo extravagante encontra-se ainda o pedido de uniformizagéo de
interpretacdo de lei federal, cabivel quando houver divergéncia entre decisdes sobre questdes
de direito material proferidas por Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais,
conforme previsdo do art. 14 da Lei 10.259/2001.

Registre-se ainda a Emenda Constitucional n°. 3, de 1993, que introduziu a agéo
declaratéria de constitucionalidade, posteriormente aplicavel também as acBes diretas de
inconstitucionalidade e a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental. As decisdes
dadas pelo Supremo no julgamento das ag¢des de controle de constitucionalidade, bem como
no julgamento das respectivas liminares, possuem eficécia vinculante e erga omnes.

O mesmo se repetiu com o advento da emenda constitucional n° 45/2004 que
acrescentou o art. 103-A na Constituicdo Federal, posteriormente regulamentado pela Lei
11.417/2006, introduzindo no ordenamento juridico brasileiro a simula vinculante.

Nesta novel sistematica, o Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio, ou por
provocacao dos legitimados, apos reiteradas discussdes sobre matéria de direito constitucional
e mediante a aprovacdo de dois tergos dos seus membros, editar simula que a partir da sua
publicacdo no diario oficial vinculara todo o Poder Judiciario e todos os 6rgdos da
administracdo publica direta e indireta nas trés esferas (federal, estadual e municipal),
objetivando a seguranga juridica do sistema e evitar a multiplicagdo de demandas sobre
questdes idénticas.

Ainda no tocante a eficacia vinculante do precedente, também se observa na
repercussdo geral do recurso extraordinario, prevista no art. 543-A do CPC, acrescentado pela
Lei 11.418/2006. Isto porque o pronunciamento sobre a sua existéncia ou inexisténcia da
repercussdo geral produz eficacia vinculante e consequentemente a adogdo do precedente
vinculante. Nos termos do art. 543-A, §5° do CPC, negada a repercussdo geral, a deciséo
valerd para todos os recursos com matéria idéntica. Verifica-se, portanto, uma vinculago
horizontal, pois a Presidéncia do Supremo inadmitird os recursos extraordinarios idénticos
(art. 13, inc. V, “c” e art. 327 do RISTF), bem como os relatores caso a Presidéncia ndo o

tenha feito (art. 327,81° do RISTF)®. De igual modo, negada a repercussao, todos 0s recursos

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordinario. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 54.
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extraordindrios sobrestados serdo automaticamente inadmitidos, conforme art. 543-B,82°,
sendo vedado ao tribunal de origem remeter ao STF recursos com controvérsia ja decidida
pelo Supremo como de n&o repercussio geral. E o efeito vinculante vertical.

Observa-se, portanto, a adogdo do precedente vinculante em nosso ordenamento
juridico. Além desta previsdo, agora, no projeto do novo CPC, ha previsdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas cuja decisdo proferida pelo tribunal local, de igual modo,
vinculard os juizos monocréticos. Com a introdugdo do precedente vinculante, o sistema
juridico brasileiro aproxima-se bastante do common law e da teoria do stare decisis, motivo
pelo qual, faz-se necesséria uma abordagem sobre a compreensdo dos elementos que
compdem este precedente, bem como os métodos de sua aplicagdo e desconstituicdo e uma
melhor caracterizagdo sobre o precedente vinculante e persuasivo. Por fim, serdo abordados
aspectos negativos apontados pela doutrina em relacéo & aplicacdo do precedente vinculante

no direito brasileiro.

4.3 Elementos do precedente. Ratio decidendi e obiter dictum

Para compreensdo do estudo sobre os precedentes torna-se imperioso analisar 0s
elementos que os compde, apontando a doutrina especifica dois elementos distintos: a ratio

decidendi e o obter dictum.
4.3.1 A ratio decidenti

A aplicacdo do precedente ndo se resume a atividade passiva e mecéanica do juiz em
identificar se a matéria ja foi decidida por algum tribunal e simplesmente aplica-la ao caso
cujo julgamento encontra-se sobre sua responsabilidade. N&o é a simples leitura do caso e do
precedente que por si sO ja autorizaria a aplicagdo imediata.

Quando se afirma no common law que o juiz estid obrigado a seguir o precedente
existente, na realidade deve ser entendido que ele tem a obrigacéo de aplicar ao caso em
julgamento a ratio decidendi do precedente, sendo um dos pontos mais divergentes da
doutrina especializada do common law a compreensdo do significado da expressdo em
estudo®. Para a aplicacéo do precedente é preciso conhecé-lo, e conhecer o precedente reside

justamente no conhecimento da sua ratio decidendi.

% SOUZA, Op. Cit., 2010, p.125.
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A ratio decidendi, ou holding para os americanos, traduz-se nos fundamentos juridicos
que sustentam a decisdo, a opgéo hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a deciséo néo
teria sido proferida como foi. Trata-se da esséncia da tese juridica escolhida pelo julgador
para aplica-la no caso em concreto (rule of law). E composta pela indicacido dos fatos
relevantes da causa (statement of material facts), do raciocinio l6gico-juridico da deciséo
(legal reasoning) e pelo juizo decisorio. (judgement)®.

Luiz Guilherme Marinoni traz importante contribui¢éo sobre o tema:

E preciso sublinhar que a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo civil
adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentagdo e com o dispositivo.
A ratio decidendi, no common law, € extraida ou elaborada a partir dos elementos da
decisdo, isto é, da fundamentacdo, do dispositivo e do relatério. Assim, quando
relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenga, ela certamente é
“algo mais”. E isso simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em
foco somente a seguranca juridica das partes -e, assim, ndo importa apenas a coisa
julgada material-, mas também a seguranca dos jurisdicionados, em sua globalidade.
Se o dispositivo é acobertado pela coisa julgada, que da seguranca a parte, € a ratio
decidendi que, com o sistema do stare decisis, tem forca obrigat6ria, vinculando a
magistratura e conferindo seguranca aos jurisdicionados®.

Para o referido autor, a razdo de decidir deve ser entendida como a tese juridica ou a
interpretacdo da norma consagrada na decisdo. Nao se confunde com a fundamentacdo, mas
nela se encontra. Isto porque na fundamentacdo podem ser encontradas mais de uma tese
juridica. A ratio decidendi ndo tem correspondéncia no processo civil brasileiro. Ela ndo se
confunde com a fundamentagdo nem com a parte dispositiva do julgado. Ela é extraida ou
elaborada a partir dos elementos da decisdo, mais com eles ndo se confundem, é um “algo
mais”, visto que, no common law néo se esta preocupado com a segurancga juridica das partes
através da coisa julgada material, mas com a seguranga juridica dos jurisdicionados de forma
global, embora registre-se que no common law h4 o instituto da coisa julgada. Se no civil law
é a parte dispositiva que transita em julgado e confere seguranga juridica as partes envolvidas
no litigio, no common law é a ratio decidendi que vincula o magistrado ao precedente e torna
obrigatéria a sua aplicacdo, gerando seguranca juridica aos jurisdicionados®®.

Ao interpretar um precedente, ndo se estd preocupado em revelar o contetido do seu
texto, mas sim identificar o significado formal de suas porgBes, das quais se extraem
determinados efeitos, como o efeito vinculante ou obrigatério (binding effect)®’. Justamente

aqui se encontra o elemento diferenciador entre precedente do common law e simula do civil

“ DIDIER JR, Op. Cit., 2010, p. 381.
% MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 222.
% Ibidem, p. 222-233.

% Ibidem, p. 222-233.
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law, onde a preocupacdo reside tdo somente no conteddo do seu texto, sem qualquer
preocupacdo com as circunstancias do caso que levaram a elaboracéo daquele texto.

O ato de interpretar um precedente ndo se confunde com o de interpretar a lei. Na
interpretacdo do precedente, a preocupagdo encontra-se focada nos elementos que o
caracterizam enquanto precedente, acima de tudo no que diz respeito a delimitacdo da ratio. A
tarefa da Corte é analisar a aplicacdo do precedente ao caso que se encontra sob julgamento
estudando se presente a similitude da ratio®.

A definicdo de ratio decidendi é um dos temas mais tormentosos da doutrina do
common law, dificuldade esta relatada por vérios estudiosos que se propuseram a escrever
sobre o tema.

Ha na doutrina inglesa, pelo menos cinco definigdes mais utilizadas para conceituar a
ratio decidendi: a) a regra de Direito explicitamente estabelecida pelo juiz como base de sua
decisdo, isto é, a resposta explicita a questdo de Direito do caso;b) a razdo explicitamente
dada pelo juiz para decisdo, isto é, a justificacdo explicita para a resposta dada & questéo do
caso;c) a regra de Direito implicita nas razdes do juiz para justificagdo de sua decisdo, isto é, a
resposta implicita & questdo de Direito do caso;d) a razdo implicitamente dada pelo juiz para
decisdo, isto é, a justificacdo implicita para a resposta dada & questdo do caso; €) a regra do
Direito na qual se fundamenta o caso ou se cita como autoridade para um posterior intérprete,
isto &, a resposta dada & quest&o do Direito do caso®.

Segundo Marcelo Alves Dias de Souza, para realmente se compreender a defini¢do da
ratio decidendi, € necessaria a compreensdo dos métodos empregados para a sua determinacédo
em um caso, e estes métodos sdo explicados através das teorias de Wambaugh, Oliphant e
Goodhart. J& Marinoni refere-se ao teste de Wambaugh e a teoria de Goodhart. Passa-se a
fazer uma breve digresséo das teorias.

A teoria de Eugene Wambaugh, chamada teoria classica, afirma que a ratio decidendi
de um caso seria a proposic¢éo ou regra, sem a qual, o caso seria decidido de forma diversa. A
ratio decidendi seria uma proposicéo necessaria para a decisdo, e, em sentido contrario, uma
proposicdo constante no julgamento e que ndo fosse necesséria para a deciséo seria dictum ou
obter dictum. A ratio decidendi de um caso seria a premissa maior de um silogismo, e a
premissa menor seriam os fatos do caso e a decisdo. Para identificar se a premissa maior de
um caso anteriormente julgado era necesséria, faz-se um teste para verificar se o tribunal para

chegar a deciséo teve de aplicar esta regra juridica. Assim, se uma mudanca dessa premissa ou

% Ibidem, p. 223.
% SOUZA, Op. Cit., 2011, p.126.
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regra implicar uma mudanga da decisdo, ela serd necessaria, e tem-se realmente a ratio
decidendi. Por outro lado, se a mudanga da premissa ndo acarretar qualquer tipo de
modificacdo na decisdo, conclui-se pela sua desnecessidade, portanto, caracterizar-se-4 como
mera dictum ou obter dictum'®.

A segunda teoria é idealizada por Herman Oliphant que representa o realismo juridico
americano. Para esta teoria o raciocinio l6gico utilizado pelo juiz para chegar a uma decisdo
ndo tem qualquer relacdo com a ratio decidendi de um precedente, ou seja, o trabalho mental
do juiz que consta da decisdo deverd ser ignorado completamente. Para esta teoria, os fatos
levados ao tribunal deverdo ser considerados como estimulos a uma resposta, que € a decisdo
real do caso. E esta combinacdo estimulo/resposta (fatos/decisdo) seria a ratio decidendi do
caso. Por esta razdo, a teoria é chamada estimulo/resposta ou fatos/decisdo. Ela afasta a
possibilidade de o precedente ser considerado norma geral e abstrata, pois mostra apenas uma
experiéncia judicial quanto as respostas sobre determinados fatos'®".

A terceira e Ultima é a teoria de Goodhart. Idealizada em seu ensaio denominado The
Ratio Decidendi of a Case, publicado em 1930, este ensaio tornou-se a base para todas as
investigacOes posteriores sobre o tema, na doutrina do common law. Goodhart afirma que a
determinacgdo da ratio decidendi de um precedente deve levar em consideragéo dois aspectos,
quais sejam, os fatos considerados na ética do juiz do precedente como fundamentais
(material facts) e a deciséo do juiz baseada nestes fatos. Isto porque o juiz, para analisar o
direito, leva em consideragéo os fatos do caso, e as proposicoes afirmadas pelo julgador, em
relagdo aos fatos por ele entendidos como fundamentais para o julgamento, tém peso muito
maior do que qualquer outra coisa que o juiz afirme. Portanto, a primeira coisa a ser feita é
determinar quais os fatos fundamentais (material facts), vistos pelo juiz, para basear a sua
decisdo. E pela escolha destes fatos fundamentais que o juiz cria o direito. Estabelecidos quais
os fatos fundamentais do precedente e quais ndo o0 séo, encontra-se a proposi¢ao do caso, que
corresponde a conclusdo do juiz com base nos fatos fundamentais e na exclusdo dos ndo
fundamentais. Tal proposicéo é a ratio decidendi. Assim, se a corte entende que os fatos A, B
e C existiram, e afasta o fato A, por considera-lo irrelevante, e a partir dos fatos B e C chega a
conclusdo X, isto significa que toda vez que os fatos A, B, e C se repetirem em casos futuros,
o tribunal terd que chegar a conclusdo X. E toda vez que os fatos B e C se repetirem, também
o0 tribunal deve chegar ao resultado X. A falta do fato A néo altera o resultado, pois foi

considerado irrelevante. Assim, o tribunal cria um principio determinando quais fatos séo

1 1bidem, p. 127.
1 S0UZA, Op. Cit., 2011, p.126.
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fundamentais e quais séo irrelevantes para basear a sua conclusdo. Adverte ainda Goodhart
que, se durante a exposicdo, o juiz sugere um fato hipotético e conclui como se este fato
existisse, este fato ndo cria uma ratio decidendi , sendo tio s6 uma dictum ou obter dictum®,

Expostas as teorias, de enorme importancia para o common law, € imperioso ressaltar
que a identificagdo da ratio decidendi sempre foi buscada em dois pontos distintos: 1) a
preocupacdo com a identidade dos fatos do caso, j& que a ratio seria a decisdo a respeito dele;
e 2) as razOes que embasaram a conclusdo, ou seja, as razes que anunciam a regra que da
solucéo ao caso’®,

E justamente nesta assertiva que se revelam os elementos delineadores da ratio
decidendi. Todavia, algumas consideragOes ainda devem ser tecidas.

Conforme restou acima explicitado, para a aplicagdo do precedente & necessario
visualizar a identidade dos fatos principais entre os dois casos. Esta identidade né&o precisa ser
absoluta, deve-se atribuir certo nivel de generalidade do fato, como representativo de uma
categoria. Assim, se em determinado precedente o principio tracado diz respeito a
responsabilidade de um fabricante de cerveja diante de um consumidor que adoeceu em
virtude do engarrafamento da bebida com um caracol morto, ndo haverd qualquer Gbice para a
aplicacdo do precedente se modificar a bebida ou o animal encontrado. Deve ser levado em
consideracdo que o fato concreto do precedente e o fato concreto do caso em julgamento
devem pertencer & mesma categoria de fatos*®.

Com efeito, a rigidez empregada na analise dos fatos fundamentais inviabilizaria a
propria aplicagdo do stares decisis, até porque, seria muito dificil exigir a identidade absoluta
entre a realidade fatica existente no precedente e no caso em julgamento, pois dificilmente os
fatos repetem-se com exatidao cartesiana. Demais disso, esta rigidez certamente facilitaria as
técnicas utilizadas para a ndo aplicacdo do precedente que serdo posteriormente enfrentadas.

Neste mesmo sentido, é o entendimento de Marinoni:

Né&o ha divida que o mundo fatico é restritivo quando comparado ao normativo. Isso
ndo apenas porque os fatos ndo se repetem e, portanto, nunca sdo 0s mesmos, mas
também porque as circunstancias faticas variam de acordo com as particularidades
dos casos — que, em abstrato, podem ser identificados em uma mesma espécie ou
classe. Porém, quando sdo consideradas as razdes para a decisdo, torna-se possivel
ver que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma categoria, e, assim,
ndo somente merecem, mas, na verdade, exigem, uma mesma solucdo para que
violado néo seja o principio da igualdade, mais claramente o principio de que casos
iguais devem ser tratados da mesma forma.

As razBes para 0 encontro da solucdo do caso sdo imprescindiveis para a
compreensao racional do precedente e do caso sob julgamento. O método fatico

192 1bidem, p. 128-133.
1% MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 228.
1% |bidem, p. 137.
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importa como auxiliar, capaz de proporcionar a racionalizagdo do enquadramento do
caso sob julgamento (instant case) no caso tratado no precedente (precedent case), e
isso apenas quando ha divida sobre a insercédo fatica do caso dentro da moldura do
precedente. Lembre-se, com efeito, que a distingdo entre situagdes concretas apenas
tem razdo de ser quando representam hip6teses que, numa perspectiva valorativa e
juridica, efetivamente reclamam tratamento diferenciado™®.

Deve-se registrar que a incumbéncia de identificar a semelhanca entre a ratio
decidendi do precedente e do caso posterior € do juiz responsavel pelo julgamento do caso
posterior. Se ele identifica a semelhanca, deve obrigatoriamente aplicar o precedente®.

Além desta questdo, alguns problemas podem surgir em relagdo a determinacdo da
ratio decidendi, como ocorre, por exemplo, quando o precedente possui mais de uma ratio.

Importa, desde logo, salientar que tal situacdo ndo é pacifica no common law. Isto
porque ha entendimento de que s6 pode existir uma Unica ratio e 0s demais argumentos
seriam obiter dicta, enquanto ha entendimento no sentido de permitir a existéncia de mais de
uma ratio no mesmo precedente. Para os que defendem a possibilidade de duas rationes o
entendimento dominante é que todas as rationes vinculam, ndo podendo o tribunal do
julgamento do caso posterior, escolher s6 uma delas e relegar a outra & qualidade de obter
dictum. Outra situagdo que pode gerar problemas é quando a ratio for formada por um
colegiado onde juizes diversos déo razdes diversas, ou seja, diferentes linhas de raciocinio,
embora tenham chegado num resultado comum. Embora néo haja posicionamento doutrinario
completamente definido para o tema, tem-se entendido que faltaria ratio decidendi
discernivel, portanto, a corte do caso posterior estaria livre para decidir com base em outro
parametro. Por fim, embora néo seja uma situagéo corriqueira diante da rigidez dos tribunais,
principalmente os superiores em relacdo & fundamentacdo das suas decisdes, podem existir
casos em que seja muito dificil identificar a ratio decidendi. Sdo decisbes com fundamentacéo
insuficiente ou sem um principio claramente fixado. Se ndo existe a clareza do principio ndo
ha o que aplicar, motivo pelo qual, a auséncia da ratio faz desaparecer a autoridade
obrigatéria'®’.

Realmente é caracteristica fundamental do stare decisis a formacdo da ratio nos
precedentes para vincular os casos posteriores. A falta dela torna indcua a aplicacdo da teoria,
visto que a base principioldgica que deveria ser fixada ndo existiu. Portanto, sem a tese

fixada, ndo h4 o que ser obedecido.

1% 1bidem, p. 230.
1% souzA, Op. Cit., 2011, p.134.
Y7 |bidem, p.138.
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Como visto, a importancia da ratio decidendi para o precedente reside justamente no
fato da decisdo ndo interessar somente as partes envolvidas no litigio, mas, acima disso, aos
juizes, a quem incumbe dar coeréncia & aplicacdo do direito e aos jurisdicionados que

necessitam da seguranca juridica e da previsibilidade para desenvolverem suas atividades'%.

4.3.2 O obiter dictum ou dictum

O obiter dictum ou simplesmente dictum tem sua constatacdo através de uma
proposicdo negativa. Aquilo que ndo restou caracterizado como ratio decidendi é o que se
compreende como obiter dictum.

O obiter dictum, ou obiter dicta (expressdo no plural), pode ser entendido como 0s
argumentos que séo utilizados de passagem pelo julgador na motivagdo da sua deciséo, se
traduzindo em juizos provisdrios, impressdes ou qualquer outro elemento que ndo tenha
influéncia para a decisdo, ou seja, é prescindivel para o deslinde da controvérsia. O critério
para sua afericdo geralmente € dado de forma negativa. O obiter dictum € a proposi¢éo ou a
regra do direito que ndo faz parte da ratio decidendi'®. De forma mais simples: o que néo for
ratio € obiter dictum.

Esclarecendo o significado de ambas as expressdes, interessante transcrever a

observacéo feita por Marcelo Alves Dias de Souza:

Quanto a precisdo terminoldgica, diz-se que dictum é uma proposi¢cdo de Direito,
constante do julgamento do precedente, que, apesar de ndo ser ratio decidendi, tem
consideravel relagdo com a matéria do caso julgado e maior poder de persuasdo. Em
comparagdo, obter dictum é uma proposicdo de Direito, constante do julgamento,
com ligacdo muito ténue com a matéria do caso e pouquissimo persuasiva. [...] De

toda sorte, as expressdes dictum e obiter dictum sdo usadas pelos operadores do

Direito, indiscriminadamente, para englobar todos os sentidos™°.

Significa que sua conceituacdo encontra-se diretamente atrelada a da ratio decidendi.
Com efeito, a preocupacdo do common law encontra-se justamente no efeito vinculante do
precedente e, como visto acima, este efeito € extraido da ratio decidendi, dai a preocupacéo
em separa-la do obter dictum, pois a contrario sensu ndo acarreta qualquer tipo de vinculagéo
no precedente.

Interessante salientar que o civil law tem menor preocupagdo com tal questéo, visto
que a preocupacdo dos tribunais reside tdo somente em aplicar a lei ao caso em concreto

gerando seguranca juridica para as partes envolvidas no litigio, pelos efeitos da coisa julgada

1% MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 221.
% DIDIER JR; BRAGA Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, Op. Cit., 2010, p. 383.
0 50UZA, Op. Cit., 2011, p. 140.
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na parte dispositiva da decisdo. Portanto, ndo ha necessidade em buscar na fundamentacéo o
significado da decisdo, pois esta se limita a aplicar a previsdo normativa e aplica-la ou caso
em concreto, e 4o interessa a ninguém mais, sendo aos litigantes'*.

J& no common law a preocupacdo € em sentido inverso. Na decisdo, extrai-se 0
principio a ser aplicado nos casos andlogos que se repetirem. Portanto, a preocupacdo neste
sistema é com o principio a ser extraido da fundamentacdo da decisdo (ratio decidendi), que
vinculard todos os demais casos analogos, gerando ao jurisdicionado seguranca juridica e
previsibilidade das decisdes. Denota-se a necessidade de separar a ratio decidendi e a obter
dictum, pois na primeira reside toda a caracteristica vinculante do common law.

E a caracteristica principal, para separar estes dois elementos, reside justamente no
questionamento que se deve fazer sobre a necessidade do seu enfrentamento ou ndo a fim de
se chegar a uma decisdo. As questdes indiscutivelmente desnecessérias para o alcance da
decisdo sdo obiter dicta. Pode-se entendé-las como as questdes ndo necessarias ao resultado,
as que ndo sdo conectadas com os fatos do caso, as que tratam de um ponto que nenhuma das
partes arguiu, enfim, declaracbes da Corte sobre questdes que ela ndo est4 decidindo ou que
néo foi chamada a decidir'2.

Grosso modo, o entendimento tradicional da expressdo obiter dictum reserva-se as
proposicoes que tratam de questdes ndo relevantes e periféricas. Todavia, a doutrina
especifica do sistema common law também observa a possibilidade do obiter dictum ser
dotado de grande efeito persuasivo embora, obviamente, ndo vinculante. Quando o obiter
dictum apresenta-se com grande efeito persuasivo a doutrina o classifica como judicial dictum
e gratis dictum.

Esta situacdo é exemplificada no caso Perry v. Kendrick’s Transport. Neste caso
existiam duas questfes a ser analisadas perante a Cémara dos Lordes. A primeira dizia
respeito a impossibilidade de se obter indenizagdes por injdrias pessoais, baseado em Rylands
v. Fletcher. A outra questéo dizia respeito a viabilidade do réu invocar em sua defesa e no seu
recurso que o dano foi causado por um ato praticado por terceiro. A decisdo, caso se fundasse
em um ponto ou em outro, seria favoravel ao réu-apelante. A Corte decidiu a primeira questao
a favor do autor-apelado, concluindo que as injurias pessoais poderiam ser cobradas com base
em Rylands v. Fletcher. Mas, a segunda questdo decidiu em favor do réu-apelante que foi
vitorioso na apelagdo. A primeira questdo, portanto, pelas correntes j& analisadas é entendida

como obiter dictum e, sendo assim, ndo vincularia. Todavia, seria dificil de acreditar que um

I MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 233.
12 |hidem, 2010, p. 235.
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6rgdo de primeiro grau se sentiria livre para decidir que os danos por injdrias pessoais nao
podem ser cobrados com base em Rylands v. Fletcher, embora tal declaragdo seja apenas um
dictum perante a Camara dos Lordes. Embora a declaragdo da Corte seja obiter dictum e
consequentemente sem efeito vinculante, certamente, tal declaracdo terd um grande efeito
persuasivo, pois diz respeito a uma declaragdo unanime da Camara dos Lordes, podendo,
portanto, ter uma intensidade t&o forte quanto ao efeito vinculante, caracteristica particular da
ratio decidendi'®.

Feitos os esclarecimentos sobre a compreensdo da expressédo no sistema do common
law e suas particularidades, importa transcrever a anélise da questdo sobre a ética da teoria da
decisdo no sistema brasileiro, sob a ética de Marinoni:

Os pronunciamentos que dizem respeito a pedido ndo formulado e a causa de pedir
ndo invocada sdo, inegavelmente, obiter dicta. O mesmo se passa em relagdo aos
fundamentos que, embora facam parte da causa de pedir, ndo foram alegados e
discutidos pelas partes, e, assim, estariam sendo tratados no processo pela primeira
vez. Os pronunciamentos relativos a estes pontos sdo, em regra, ndo aprofundados e

ndo decorrem de discussao entre todos os membros do colegiado, sendo feitos de

passagem ou lateralmente ao enfrentamento de outra questao™.

Justamente no intuito de favorecer melhor compreensdo sobre a discusséo envolvida
no precedente, a ratio decidendi consistird nos fatos relevantes a compreenséo do litigio e do
raciocinio l6gico juridico empreendido pelo juizo decisério para entregar determinada
prestacdo juridica. Como toda valoragdo da norma encontra-se atrelada a um juizo de conduta
sobre os fatos produzidos na sociedade, por mais que uma demanda, para a sua solucéo,
busque tdo somente aplicar a norma no caso concreto, sem a necessidade de investigacéo das
questdes de fato, toda e qualquer demanda terd um fato da vida relacionado em sua causa de
pedir. E na compreensio deste fato que se encontra um dos elementos da ratio decidendi para
identificacdo da similitude das causas para a aplicacdo do precedente.

De igual modo, imprescindivel conhecer o nicleo decisorio, ou seja, 0 raciocinio
I6gico juridico empreendido pelo julgador para obtencdo do juizo decisério. Como bem
observa Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira € interessante fazer uma
operacdo mental, mediante a qual, invertendo-se o teor do nucleo decisorio, se indaga se a
conclusdo permaneceria a mesma'™®. J& o obiter dictum, se traduz nos argumentos ditos de

passagem gue ndo se relacionam a problemaética principal envolvida na demanda.

3 |bidem, p. 236-237.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos precedentes: Estudos dos cursos de mestrado e doutorado e
direito processual civil da UFPR. Salvador. Juspodivm, 2010b. p. 249-279.

S DIDIER JR, Op. Cit., 2010, p. 381.
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4.4 Precedentes vinculantes e precedentes persuasivos

Todo precedente possui um grau de autoridade. Até que ponto um precedente
influencia a decisdo judicial de um caso semelhante, é justamente o que vai caracterizar o
precedente persuasivo e o obrigatorio.

Importante também ressaltar que um determinado precedente pode ser obrigatério para
determinado caso e persuasivo para outro. Este fato decorre do grau de hierarquia do 6rgéo
que gerou o precedente. Assim, o precedente de determinado 6rgdo pode vincular as cortes
inferiores, mas ndo vincula as cortes superiores aquele 6rgdo que gerou o precedente®. E
justamente o que acontecera com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Isto porque, conforme se verd mais adiante, a competéncia para o julgamento do
referido incidente deve pertencer a um tribunal de segunda instancia (Tribunais de Justica dos
Estados, Distrito Federal e Territorios ou Tribunais Regionais Federais). Quando estes 6rgdos
julgarem o incidente, a decisdo proferida vinculard todos os juizes da primeira instancia,
todavia, esta vinculagdo em momento algum acontecerd em relagdo aos tribunais superiores
(STJ e STF).

Entende-se que o precedente é persuasivo quando o juiz ndo esta obrigado a segui-lo.
O grau de convencimento do magistrado para aplicd-lo em caso andlogo pode levar em
consideracdo uma série de fatores, como: a posicdo hierarquica do tribunal que o proferiu, a
data da decisdo (elemento temporal), se foi unanime ou ndo, a fundamentacdo utilizada, o
prestigio do magistrado que a proferiu entre outros™*’. Realmente, em nosso sistema juridico,
tais elementos influenciam bastante na aplicagdo ou ndo do precedente.

Com efeito, ha uma tendéncia (e ndo obrigacdo) dos tribunais inferiores
acompanharem o entendimento dos tribunais superiores. Na propria fundamentagéo utilizada
nos votos, acorddos e decisbes terminativas, vé-se referéncia muito mais as decisdes dos
tribunais superiores do que os do proprio tribunal, praticamente ndo existindo mencdo as
decisdes da instancia inferior. De igual modo, o elemento temporal influencia com bastante
veeméncia, pois se prestigiam as decisfes mais recentes enquanto aquelas publicadas ha mais
de cinco, seis, dez anos, sdo quase que totalmente preteridas em prol das mais recentes.
Prestigiar uma deciséo mais antiga parece sinbnimo de preguica, falta de pesquisa do prolator

da decisdo do caso analogo, sdo sendo raro prestigiar um precedente mais recente, embora

16 souzA, Op. Cit., 2011, p. 52.
7 |bidem, p. 53.
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menos fundamentado, do que outro mais antigo, mas com um grau muito maior de
aprofundamento da discusséo analisada.

O precedente vinculante ou obrigatdrio divide-se em relativamente e absolutamente
obrigatorio. O precedente é relativamente obrigatorio quando a Corte estd autorizada em
determinadas situacdes a nio aplica-lo, desde que exista razio para tanto. E o que acontece, p.
ex., de um precedente contrario ao direito. Ja o precedente absolutamente obrigatério é
aquele que o juiz ou tribunal tem o dever legal de segui-lo, mesmo que o considere incorreto
ou irracional. Exatamente a expressdo que caracteriza a teoria do stare decisis et non quieta
movere: atém-se ao precedente judicial e ndo se move o que esta quieto**®.

No sistema juridico brasileiro, visualiza-se a existéncia do precedente de eficacia
absoluta, atualmente atribuido ao Supremo Tribunal Federal pela simula vinculante e pelas
decisdes proferidas por este tribunal no julgamento das agGes diretas de controle concentrado
de constitucionalidade. Ja os precedentes persuasivos, apenas demonstram o entendimento
solidificado do tribunal sobre determinada matéria. E o que se verifica nas demais sumulas
editadas pelo préprio STF, STJ e demais tribunais da federagdo. S&o instrumentos de
persuasdo, orientacdo aos 6rgdos inferiores e ao proprio jurisdicionado, mas em momento
algum se vincula a sua aplicacéo.

Em resumo, no sistema em que a eficacia das decisdes é absolutamente vinculante, o
juiz encontra-se proibido de decidir de forma contréria ao tribunal que lhe € superior, assim
como proibe o tribunal de negar o que j& decidiu, excetuando obviamente as hipéteses de
distinguished™.

Pelo precedente vinculante verifica-se o respeito do Judiciario na analise de suas
proprias decisdes, respeito este identificado na impossibilidade de os juizes de instancia
inferior julgarem contrario ao precedente, bem como o respeito que deve existir do préprio
6rgdo de onde emana o precedente, cuja origem histérica encontra-se calcada no stare decisis
do direito inglés.'®

Todavia, ndo se trata de algo imutavel ou inalteravel e nem poderia ser, pois a ciéncia
juridica é uma ciéncia humana, em constante evolucéo tal como a sociedade. Os costumes

mudam, as leis mudam e ndo poderia ser diferente em relagdo ao precedente.

8 1bidem, p. 55.

19 MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 112.

120 ODAHARA, Bruno Periolo. Um rapido olhar sobre o stare decisis. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A forga dos precedentes: Estudos dos cursos de mestrado e doutorado e direito processual civil da
UFPR. Salvador. Juspodivm, 2010. p. 53-75.
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Engessa-lo desviaria a sua finalidade como fonte do direito. Por tais razfes, sempre
devem ser conjugados ao precedente os instrumentos de ndo aplicacdo ou revogacéo
estudados no topico seguinte. O proprio juiz encontra-se autorizado a identificar a diferenca
entre a tese discutida e a que formou o convencimento do precedente, aplicar o distinguishing
e julgar a causa de acordo com 0 seu convencimento.

Isto porque, no direito brasileiro, os fatos de uma causa, por si s6, ndo autorizam a
formacéo do precedente. Como bem afirma Marinoni, apenas as questdes de direito tém a
legitimacéo para formar o precedente, visto que a decisdo sobre fato é sempre Unica.*

Realmente, embora as questdes de fato possam se assemelhar, jamais podem ser
consideradas as mesmas, pois cada caso € um caso e apenas encontra-se repeticdo quando se
trata do fendmeno da litispendéncia ou coisa julgada. Os fatos d&o o sustenticulo ao direto
discutido, este sim, elemento formador do precedente.

Conforme conceituado acima, no concernente as causas repetitivas, estas se definem
pela semelhanca entre a tese juridica em discussdo, ndo sendo interessante para a seguranca
juridica que causas semelhantes tenham entendimento jurisdicional divergente. Dai a
importancia do respeito aos precedentes ainda mais quando se trata de precedente com a
caracteristica da obrigatoriedade.

Em resumo, os precedentes vinculantes sdo a principal caracteristica do common law
e a base da doutrina do stares decisis et nom quieta movere. J& nos precedentes persuasivos
(persuasisve precedent), o magistrado ndo se encontra obrigado a segui-lo, € livre para aplica-
lo e o faz se convencido de sua corregdo. O precedente persuasivo é caracteristica dos
sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica. Por tais razfes se verifica no direito
brasileiro um sistema misto, pois se encontram precedentes isoladamente considerados,
precedentes responsaveis para a formacdo de sumulas pelos tribunais, principalmente nos
tribunais superiores, resultantes da atividade jurisprudencial e precedentes vinculantes
(simula vinculante)*?.

A principal distin¢do repousa no fato do precedente persuasivo ser, tdo somente, um
instrumento destinado a proporcionar uma orientagdo sobre determinada questéo juridica, e 0s
juizes o seguem de acordo com o seu convencimento, 0 que ndo acontece com 0s precedentes
vinculantes, calcados no stare decisis, onde se respeita a sua forga, ndo se alterando aquilo

que ja foi decido.

2L MARINONI, Op. Cit., 20104, p. 110.

2DONOSO, Denis. Um novo principio contraditério. Analise da constitucionalidade das técnicas de
massificacdo de solucdes e da escalada da importancia do precedente judicial. Revista Dialética de Direito
Processual. S&o Paulo, n. 73, p. 22-25, abr. 2009.
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Todavia, como j& mencionado acima, considerando que o direito é uma ciéncia em
eterna evolugdo, ndo se pode engessar 0 precedente e té-lo como algo inatingivel ou imutavel.
Ora, se a lei muda, é revogada, ampliada etc., 0 mesmo deve acontecer em relacdo ao
precedente. Dai a necessidade de se entenderem os métodos de aplicacdo e afastamento do

precedente.

4.5 Aplicacao e afastamento dos precedentes. Overruling, overriding e distinguishing

Um precedente pode ou deve ser seguido em caso posterior levando em consideragéo
0 seu carater persuasivo ou vinculante. Todavia, mesmo nos precedentes vinculantes, cuja
regra é a aplicagdo obrigatoria sempre que verificada a hierarquia das cortes envolvidas, a
propria doutrina do stare decisis prevé técnicas ou circunstancias que implicam a ndo
aplicacdo do precedente. Estas técnicas de confronto, interpretacdo, aplicacdo e superacdo dos
precedentes séo o que se entende por distinguishing, overruling e overrindig.

O distinguishing ou distingéo entre casos € a técnica mais comum para a ndo aplicacdo
de um precedente. Quando houver distingdo entre o caso em julgamento e o precedente, ndo
se verificando coincidéncia entre os fatos fundamentais que serviram de base para a ratio
decidendi (tese juridica) constante do precedente, tem-se o distinguishing que pode se
apresentar sobre duas acepg¢des: para designar o método de comparagdo entre o caso concreto
e 0 paradigma (distinguish-método) e para designar o resultado deste confronto naqueles
casos em que se conclui existir alguma diferenca entre eles. (distinguish-resultado)'.

Ele estd relacionado a questdo dos fatos fundamentais (material facts) ja analisado
anteriormente. Assim, se os fatos fundamentais do precedente ndo coincidem com os fatos
fundamentais do caso posterior em julgamento, ndo se deve aplicar o precedente, visto que, 0
caso deve ser considerado pelo juiz ou tribunal como distintos*** 1%,
Para Marinoni:

O distinguishing expressa a distingdo entre casos para o efeito de se subordinar, ou
ndo, o caso sob julgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige,
como antecedente l6gico, a identificacdo da ratio decidendi do precedente. Como a
ratio espelha o precedente que deriva do caso, trata-se de opor 0 caso sob
julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso.

2 DIDIER JR, Op. Cit., 2010, p. 393.

124 souUzA, Op. Cit., 2011, p. 142.

15 0 autor traz um interessante exemplo de distinguishing em seu livro fazendo mencdo ao caso Bridges v.
Hawkesworth em que foi reconhecido o direito de um consumidor guardar o dinheiro que encontrou no chéo de
uma loja, ndo se aplicando tal precedente ao caso South Staffordshire Water Company v. Sharwood, onde a uma
pessoa que encontrou dois anéis de ouro no fundo de um reservatorio de agua nao foi reconhecido o direito de
reté-los, porque o lugar em que os achou ndo estava aberto ao publico. Ibidem, p. 143.
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Assim, é necessario, antes de mais nada, delimitar a ratio decidendi, considerando-
se os fatos materiais do primeiro caso, ou seja, os fatos que foram tomados em
consideragdo no raciocinio judicial como relevantes ao encontro da decisdo. De
modo que o distinguishing revela a demonstracéo entre as diferencas faticas entre os

casos ou a demonstracdo de que a ratio do precedente ndo se amolda ao caso sob

julgamento, uma vez que os fatos de um e outro sdo diversos'.

Trata-se de um método comparativo entre a ratio decidendi utilizada no precedente no
intuito de se identificar a similitude dos fatos fundamentais (material facts), impedindo com
iSSo que se dé tratamento igual a situagdes desiguais.

Como é uma tendéncia, na tradicdo do common law, os tribunais aplicarem o
precedente mesmo que persuasivos, um juizo pode se empenhar em distinguir os fatos do
precedente e os do caso em julgamento, como Unica forma de afastar um precedente que
considera injusto ou incorreto, mas que estaria obrigado a aplica-lo. Este poder de distinguir
tem incontestavel importancia, pois atua como meio de dar flexibilidade ao sistema e de fazer
justica ao caso concreto. Por outro lado, ndo pode ser levado a outro extremo, por ferir o
principio da isonomia, além do seu uso indiscriminado gerar duvidas sobre a real vinculagdo
dos precedentes obrigatorios e, consequentemente, levar o sistema a falencia'?’.

Importa também ressaltar a técnica de afastamento utilizada principalmente pela

128 para afastar suas proprias decisdes anteriores. E a chamada alteracio das

House of Lords
circunstancias, conhecida como cessante ratione, cessat ipsa Lex, trazida como: cessando as
razbes para existéncia da norma juridica, ela deixa de existir por si propria. Nesta técnica,
apesar do juiz reconhecer a existéncia de decisdo anterior ao caso em julgamento, reconhece a
alteracdo das circunstancias valoradas quando o precedente foi julgado. Assim, a alteracdo das
circunstancias imp&e uma deciso noutro sentido™.

Isto porque, na aplicagdo do precedente, a primeira coisa a se verificar € se 0 caso em
analise comporta a alocacdo de dado precedente. Assim, 0s juizes do common law exercem
em primeiro lugar a técnica de distincdo, aproximando os elementos objetivos dos casos.
Dependendo do resultado, pode o juiz restringir o objeto do precedente ou mesmo ndo aplica-
lo. Todavia, se determinado precedente é considerado como ultrapassado por ndo mais se

coadunar com os fatos observados pela sociedade, ou ainda, equivocado porque, mesmo

126 MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 326
27 50uUzA, Op. Cit., 2011, p. 145.
128 A House of Lords em 2009 foi substituida pela Corte Constitucional Inglesa.

129 |bidem, p. 145.
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aplicado ao contexto da época em que se formou, ndo era o entendimento correto, a Corte
Superior pode formar um novo precedente (overruling)*.

O overruling consiste na revogagéo do precedente. E possivel existir um sistema onde
0 precedente, em hipdtese alguma, possa deixar de ser aplicado. Na Inglaterra, até o ano de
1966, seguia-se a doutrina do binding precedent onde a House of Lords havia formalmente
renunciado o direito de superar os seus precedentes. Naquele ano, a Corte anunciou em
Practice Statement que seus juizes poderiam se afastar das decisfes anteriores caso achassem
correto. Na atualidade, a doutrina do binding precedent ndo é aceita nos paises de tradi¢do do
common law. Com efeito, a doutrina do stare decisis permite que os juizes aprendam com a
experiéncia do passado, mas ndo se exige uma obediéncia irrestrita as decisbes anteriores. E
permitido, em muitos casos, que se afastem do que consideram incorreto. O overruling
equivaleria a uma declaracdo publica de que o precedente até entdo aplicado estaria em
sentido contrario ao direito™".

As razbes para a revogacdo de um precedente, justamente por implicar forte
contestacdo aos fundamentos do sistema do binding precedent devem ser calcadas na
constatacdo da incorrecdo, inconveniéncia, injustica do precedente. Mas ndo basta s esta
avaliacdo, é necessério, de igual modo, avaliar o prejuizo para a estabilidade do sistema. Ou
seja, observa-se a incorrecdo do julgado, a mudancga na sociedade em relagdo as situacfes a
época do precedente, mas se pondera sobre o prejuizo a doutrina do stares decisis sobre
aquela mudanca de posicionamento, pois toda mudanca acarreta perda de estabilidade e
confianca, ocasionando danos & eficiéncia do sistema e reducdo na possibilidade de
previsdo™? 1%,

O overruling pode ocorrer expressa ou tacitamente. A revogacdo expressa ocorre
quando um tribunal, com poder para tanto, declara estar revogando o precedente. A ratio
decidendi daquele precedente passa a ndo mais ser citada como autoridade em casos
posteriores. Excepcionalmente pode existir uma revogacdo implicita. Esta ocorre quando o
tribunal decide em sentido contrério a uma decisdo sua anterior. Por ndo mais homenagear o
seu precedente, entende-se ter existido implicitamente a sua revogacgdo. O express overrullig

ocorre quando o tribunal resolve expressamente adotar uma nova orientagdo, abandonando a

130 SABINO, Marco Antonio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no brasil. Revista
Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 85, p. 51-72, abr. 2010.

1 S0UZzA, Op. Cit., 2011, p. 150.

132 |bidem, p. 150-151.

133 0 autor traz na p. 152 exemplo de overruling , onde por decisdo da House of Lords de 1943, no julgamento
Fibrosa Spolka Akcyjna v. Fairban Lawson Combe Barbour Ltda. revogou-se o precedente da Court of Appeal
de 1904 no caso Chandler v. Webster .
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antiga. J& na forma técita (implied overruling), o tribunal adota uma posi¢do em confronto
com a anterior embora sem expressa substitui¢do desta Gltima. Esta forma é mais rara™.

Por fim, o overriding se apresenta também como técnica de superacdo do precedente,
traduzindo-se numa revogagdo parcial, ante a superveniéncia de uma regra ou de um
principio.

Verifica-se no overruling e no overrinding importantes ferramentas para evitar o
engessamento do precedente, pois, conforme dito acima, o direito € uma ciéncia em constante
evolucdo e ndo ha justificativa para que o precedente, como fonte do direito que €, ndo
dispusesse de ferramentas para assegurar a viabilidade da sua evolugdo.

N&o é por outra razdo que no direito brasileiro, no que diz respeito & sumula
vinculante, de igual modo, justamente para evitar o engessamento do precedente, existe
previsto em lei um procedimento especifico para a modificagdo/revogacao do precedente (art.
103-A, 82° e na Lei 11.417/2006).

Realmente a possibilidade de revisdo e cancelamento da simula vinculante é salutar
para o sistema, pois assegura a dinamica da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal e permite rever concepgdes juridicas sobre determinado tema. Diante disso,
ao tempo em que a sUmula vinculante fornece a necessaria estabilidade, elemento
imprescindivel para a seguranca juridica, por outro lado, a abertura para a sua modificagdo €
essencial para evitar a estagnagao da interpretacdo da Constituicdo Federal™®.

Todavia, nunca € demais ressaltar o cuidado sobre a modificagdo/revogacdo do
precedente, devendo ocorrer somente quando efetivamente necessario, pois toda e qualquer

mudanca, certamente gera prejuizos ao sistema no tocante a seguranca juridica e & isonomia.

4.6 Do posicionamento contrério a aplicagdo do precedente vinculante

Diante da lealdade que deve nortear todo trabalho cientifico, é imperioso apresentar 0s
argumentos daqueles que se posicionam contra a aplicagdo do precedente, embora, 0 objeto
do presente trabalho ndo se restrinja a esta discusséo, visto que, pelas inovagdes legislativas
introduzidas no nosso ordenamento a aplicacdo do precedente vinculante ja é uma realidade
em nosso sistema e a preocupacéo desfilada no presente trabalho, diz respeito a forma de sua

aplicacdo e ndo se deve ou ndo ser aplicado.

3¢ DIDIER JR; BRAGA, Paula Sarno; OLIVERA, Rafael. Op. Cit., 2010, p. 396.
15 LEITE, Op. Cit., 2007, p. 149.
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Carlos Maximiliano é um dos criticos da aplicacdo do precedente, embora trate do
tema sobre a expressdo de jurisprudéncia. Para ele, a jurisprudéncia é uma ciéncia de fécil
compreensdo, pois basta consultar um bom indice de arestos e condena 0s juizes que seguem
a aplicacdo do precedente sob o palio de ndo ter as suas sentencas reformadas. Sobre tal

aspecto, importante transcrever o pensamento do autor'®:

A0s juizes e advogados conviria recordar amitde, como um sursum corda, o célere e
causticante pensamento de Dupin: “A ciéncia dos arestos tornou-se a ciéncia
daqueles que ndo tém ciéncia; e a jurisprudéncia é uma ciéncia facilima de adquirir:
basta um bom indice das matérias” (4).

Aos magistrados que acham meritério ndo ter suas sentencas reformadas (prova
apenas de subserviéncia intelectual) e seguem, por isso, de modo absoluto e
exclusivo, a orientacdo ministrada pelos acorddos dos tribunais superiores, Pesina
recorda o0 verso de Horacio: os demasiados cautos e temerosos da procela ndo se

alteiam ao prestigio, nem a gléria: arrastam-se pela terra, como serpentes — serpit

humi tatus nimium timidusque procelloe™’.

\

Um dos primeiros argumentos apresentados quanto a aplicacdo obrigatdria dos
precedentes, diz respeito ao chamado “engessamento do judiciario”, pois partindo-se da
premissa de que o precedente, uma vez fixado, torna-se inalteravel, tal situacdo impediria o
desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia, imobilizando o direito e impedindo o
surgimento de decisfes adequadas as novas necessidades da sociedade.

Ao tecer consideragdes sobre a simula vinculante, Ovidio A. Batista da Silva ressalta
que o instituto se apresenta como elemento impeditivo do desenvolvimento da ciéncia

juridica. E o que se verifica no trecho abaixo:

A segunda razdo, para recusar a solucdo pela via da “simula vinculante” é que seu
proposito ndo é propriamente contribuir para a evolugdo do sistema juridico, mas ao
contrario, aprisiona-lo ao passado, impedindo que a elaboracéo jurisprudencial Ihe
permita progredir, em convivéncia com a constantemente transformada realidade
social.

[.--]

A sumula obrigatéria — como o regime dos assentos praticado em Portugal —
reproduz a concepgdo lluminista, que a segunda metade do século XX superou, que
reivindicava para a lei um ilusério sentido de univocidade a que poderdo, talvez,
aspirar as ciéncias ditas exatas, nunca uma ciéncia essencialmente hermenéutica,
como o Direito. Como adverte Aulis Aarnio, “a dindmica do ordenamento juridico é
produzida, em Ultima instancia pelos juristas praticos. Deste ponto de vista, 0
“criador” mais importante do sistema - mais do que o legislador — é o juiz,
especialmente os juizes da Corte Suprema, de modo que a funcdo criadora,
progressista e inovadora do sistema juridico é que deve ser preservada com a
legitima funcdo contemporanea dessas cortes superiores, ndo aquela alcancavel pela
“stimula vinculante” que, antes de ser instrumento de evolugdo e, conseqlientemente,

3 Importa registrar que o autor em referéncia é de outra época e obviamente fundado em outros paradigmas.
Todavia, apresenta-se interessante o seu posicionamento e ilustra para o trabalho um momento histérico daqueles
gue se posicionam contra os precedentes.

5" MAXIMILIANO, Op. Cit., 2011, p. 144.
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de adaptacdo do sistema as novas realidades, procura manté-lo preso ao passado,
mesmo que isto exija revisdo do texto constitucional™®.

A forca obrigatéria do precedente é também criticada por se caracterizar como fator
equalizador de situacbes desiguais. Assim, a necessidade do respeito obrigatorio ao
precedente impediria o tratamento diferenciado de situagdes que, por sua dessemelhanga, ndo
poderiam ser tratadas de modo uniforme, impossibilitando a consideragdo sobre as
peculiaridades de uma determinada posi¢do ou situacdo juridica, diferente daquela existente
no precedente.

Outro argumento sustentado, diz respeito & violacdo do principio da separacdo dos
poderes. Isto porque, na viséo da doutrina ligada a tradi¢do do civil law, cabe ao juiz aplicar
as normas ao caso concreto, e ndo editar uma norma com eficacia geral sobre todos os demais
membros do Poder Judiciério.

O problema da constitucionalidade ou ndo dos precedentes vinculantes diante da
violagdo do principio em estudo, como lembra Marinoni**, vem ha certo tempo sendo
estudado nos sistemas de tradicdo do civil law, no direito portugués, no que diz respeito a

figura dos assentos.

Os assentos do direito portugués sugiram em decorréncia da inquietacdo da sociedade
portuguesa com a seguranca juridica, devido a identificacdo de grande quantitativo de
decisBes dispares sobre a mesma questio juridica. A época, o direito portugués vivia uma fase
complicada de harmonizagao entre 0 seu ordenamento e o direito romano. Esta harmonizagéo
s6 foi possivel por obra da jurisprudéncia dos tribunais superiores do reino. Assim, para
assegurar um minimo de seguranca na aplicacdo do direito foram idealizados os assentos aos
quais foi, nas Ordenagdes Manuelinas, conferido valor vinculativo, sempre que se procedesse

141 'Os assentos da Casa

a interpretacdo de questdes duvidosas relativas as ordenacdes do reino
de Suplicac;élo142 datam do século XVI, e consistiam em deliberacdes daquele 6rgdo sobre

questdes do ordenamento portugués. Aqueles assentos possuiam carater vinculante, a ponto de

138 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: O paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 257-258.

39 MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 195.

10 1bidem, p. 200-205.

14 SIFUENTES, Mo6nica. SGmula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 189.

142 A Casa de Suplicacéo equivale-se ao atual Supremo Tribunal Portugués, pois decidia em Gltima instancia, no
regime da monarquia portuguesa.
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Juizes e Desembargadores que contrariassem 0s preceitos do precedente, poderem ser
suspensos, conforme previsto nas ordenacdes Manuelinas™*

Segundo esclarece Ménica Sifuentes:

Os assentos consistiam nas decisdes da Casa de Suplicacdo de Lisboa, que se
consubstanciavam em interpretacdo auténtica das leis do Reino de Portugal. Tinham,
portanto, forga de lei. A previsdo vinha contida no §1°, Titulo LVIII, Livro V, das
Ordenacdes Manuelinas, bem como no 85° do Titulo V, Livro I, das Ordenacdes
Filipinas, as quais dispunham igualmente que, havendo dudvida entre os
desembargadores daquela Casa sobre as Ordenac0es, a respeito dela deliberariam,
escrevendo a decisdo e o entendimento que ai entdo se tomasse no Livro da Relacéo.

O poder da Casa de Suplicacdo para proferir assentos findou em 1822. Pelo espirito
das novas ideias liberais, ndo poderia a Casa de Suplicagdo tomar Assentos sobre a
inteligéncia de qualquer lei sem delegacdo do Poder Legislativo, pois constituir nova
legislacdo é de competéncia privativa daquele poder. A Constituicdo Portuguesa de 1822
previu a criagdo do Supremo Tribunal de Justica em Lisboa que veio a ser estruturado e
instalado em 1832, substituindo a Casa de Suplicagio. Aquele tribunal foi conferida
competéncia para estabelecer unidade na interpretacéo e aplicacdo das leis, mas ndo editar
assentos. N&o se instituiu sequer um instrumento processual destinado a assegurar a
uniformizagdo da jurisprudéncia, pois se acreditava, a eépoca, que o tribunal no &pice da
hierarquia judicial e com competéncia para tdo somente conhecer questdes de direito, chegaria
aos poucos, a desejada uniformizacdo da jurisprudéncia. Todavia, ndo foi isso o que se
constatou. Os juizes daquela Corte, bastante influenciados pelo principio individualista da
liberdade de opinido, sobrepuseram 0s seus pontos de vistas pessoais, afirmando sua
independéncia e liberdade de julgamento, e, ao invés de uma jurisprudéncia uniforme, o que
se viu foi uma jurisprudéncia variavel, flutuante e incerta'**.

Vérias medidas foram tomadas pelo governo da época, objetivando estabelecer formas
de possibilitar a uniformizacdo dos julgados, até que em 1926 foi aprovado o Decreto n°.
12.353, de 22 de setembro, instituindo um sistema recursal, objetivando, a0 mesmo tempo,
dar estabilidade a jurisprudéncia, sem, contudo, estagné-la. Segundo este sistema, caso
existisse conflito de jurisprudéncia sobre a mesma questdo de direito por parte do Supremo, o
litigante vencido, teria direito de interpor o recurso fundado na existéncia de acorddos

conflitantes do proprio Supremo, que julgaria este recurso pelo seu tribunal pleno. A

143 Segundo esclarece Cruz e Tucci, “o problema da interpretacéo da lei com efic4cia vinculante ex post, veio
disciplinado no Alvara de 10 de dezembro de 1518, mais tarde ampliado e recolhido nas Ordenagdes
Manuelinas”, onde restou claro a existéncia de quatro regras, dentre elas “se algum juiz procedesse em
desobediéncia a tal determinacdo,, decidindo em estado de ddvida, sem recorrer ao regedor, seria suspenso até
guando fosse remido pela graca real”. CRUZ E TUCCI, Op. Cit, 2004, p. 133-134.

% SIFUENTES, Op. Cit., 2005, p. 191-193.
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jurisprudéncia formada em tal julgamento ficaria revestida, para o futuro, de forca obrigatéria
para o préprio Supremo, como para os tribunais inferiores. Era o retorno dos assentos, embora
0 Decreto ndo lhe tenha dado tal denominagdo. Todavia, com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 1939, a denominag&o foi legalmente incorporada no direito portugués™®.

E assim permaneceu até que o Tribunal Constitucional no acérdao 810/93, relatado
pelo Conselheiro Monteiro Diniz, analisou recurso onde se sustentou que o acord&o recorrido,
baseado no assento de 3 de julho de 1984, deveria reputar-se inadmissivel, pois, assento ndo
seria fonte do direito, conforme o art. 115° n. 5, da Constituicdo Portuguesa. Portanto,
existiria uma quebra do principio da separagdo dos poderes. Este argumento foi deduzido
porque o acorddo recorrido se baseou no art. 2° do Decreto-Lei n°. 329-A/95 do Codigo Civil
que disciplinava que “nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de
assentos, doutrina com forca obrigatdria geral”. Por outro lado, o mencionado art. 115, n. 5,
estabelecia que nenhuma lei poderia criar atos legislativos ou conferir a atos de outra natureza
0 poder de, “com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar
qualquer dos seus preceitos”. Assim, coube ao tribunal constitucional apreciar e decidir se 0s
assentos dispunham de legitimidade constitucional. Ao analisar tal questdo, o tribunal
constitucional portugués entendeu pela inconstitucionalidade do art. 2° do Decreto-Lei n°.
329-A/95 do Cddigo Civil no que diz respeito a eficécia juridica universal da doutrina dos
assentos, bem como o seu carater de imutabilidade. Da parte dispositiva do acorddo, constou
ser “inconstitucional a norma do art. 2° do Cadigo Civil na parte em que atribuiu aos tribunais
competéncia para fixar doutrina com forca obrigatoria geral, por violag&o ao disposto no art.
115, n. 5, da Constituicdo®*.

Verifica-se na decisdo acima mencionada, a atribuicdo da natureza legislativa ao
precedente, reconhecendo-se, portanto, a violagdo do principio da separagdo dos poderes.

Marinoni posiciona-se veementemente contra este entendimento, sendo bastante

proveitoso transcrever sua visao sobre o assunto:

O questionamento da forca obrigatéria das decisdes judiciais diante do principio da
separagdo dos poderes constitui gritante falta de consciéncia juridica ou ingenuidade
enfadonha e inescusavel. Quem vé problema na imposicdo obrigatoria de
determinada interpretagdo da lei parece ndo ter percebido que o Judiciario, muito
mais do que fixar a interpretagdo da lei, tem o poder de, a partir da Constituigdo,
negar a lei, alterd-la ou mesmo cria-la diante de omissao ou insuficiéncia capaz de
inviabilizar a tutela de direito fundamental. Ora, ndo é preciso muito esforco para
entender que se o0 juiz, singularmente, pode controlar a constitucionalidade da lei, os
tribunais superiores evidentemente podem decidir com forca obrigatéria sobre todos
0s membros do Poder Judiciario. Nesta dimensdo, alids, obviamente também ndo héa

15 |bidem, p. 194-196.
6 MARINONI, Op. Cit., 2010a, p. 203-204.
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como afirmar que a simula vinculante, por ter eficacia que incide além do Poder
Judiciério, viola a separacéo dos poderes'*’.

Ao analisar a questdo em discussdo, Rodolfo de Camargo Mancuso identifica que o
principio da separacdo dos poderes ndo opera no direito brasileiro como um dogma
intransponivel, lembrando a aplicacdo do sistema de freios e contrapesos como elemento
impeditivo da exacerbacdo de um Poder sobre o outro. E, justamente, neste equilibrio de
forgas que se colocariam o direito sumular ou os precedentes obrigat6rios™®.

Realmente a questdo é polémica e encontra ferrenhos defensores em sentido oposto.
Mancuso lembra posicionamento de Evandro Lins e Silva, Luiz Flavio Gomes e Vicente de
Paula Maciel Janior sobre a questdo, no sentido de que a criagdo da sumula vinculante
produziria a superposicéo ou conflito de atribui¢des entre os Poderes Legislativo e Judiciario,
afrontando ainda outra garantia: a liberdade-poder dos juizes de decidir o caso conforme seu
convencimento pessoal. As simulas vinculantes conflitariam com o principio da separagéo
dos poderes (art. 2° e art. 60,84°, inc. Ill), pois o judiciario ndo estaria autorizado a ditar
regras gerais e abstratas com validade universal, faltando-lhe legitimidade democratica para
isto*®.

No mesmo sentido, Francisco Sérgio Bocamino Rodrigues advoga sobre a
inconstitucionalidade das decisdes proferidas em virtude de enunciado de simulas, por
violagdo, ndo s6 ao principio da separacdo dos poderes, como também ao principio da
legalidade™.

Mancuso ainda sobre a discusséo, acrescenta um interessante argumento, que seria a
desfiguracdo de uma caracteristica basica da funcdo jurisdicional: a de operar a posteriori
como uma instincia de substituicio em face de uma lide incompossivel entre os
contraditores™".

O entendimento acima perfilado deixa claro que a observancia ao precedente violaria
0 principio constitucional da separagéo dos poderes e o principio da reserva legal insculpidos
em nossa Carta Magna.

Por fim, calha referir-se aos argumentos derradeiros contra a aplicagdo do precedente
vinculante, qual seja, a violagdo a independéncia do juiz, ao juiz natural e ao acesso a justica.

Com efeito, ha posicionamento contra a aplicacdo obrigatoria dos precedentes, por entender

7 |bidem, p. 204-205.

48 MANCUSO, Op. Cit., 2001, p. 97.

149 1bidem, p. 98.

150 RODRIGUES, Francisco Sérgio Bocamino. Stimula vinculante: o que temos hoje?. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo, n. 15, p. 26-31, jun. 2004.

%1 MANCUSO, Op. Cit., 2001, p. 99.
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que tal sistemética violaria a independéncia dos juizes ao decidir. O juiz é independente para
julgar e ndo estaria subordinado ao precedente, pois no judicidrio pode e devem existir
diversos entendimentos sobre a mesma lei.

Esta independéncia reside na liberdade de convencimento do magistrado,
proporcionado pelo principio do livre convencimento ou persuasdo racional do juiz. Segundo
este principio o juiz decide tdo somente baseado nos elementos existentes no processo, mas 0s
avalia utilizando critério criticos e racionais, podendo decidir com base nas provas existentes
nos autos, mas também sem provas e até contrario as provas, desde que esta decisdo seja
devidamente fundamentada®®?. Segundo Ovidio Baptista da Silva este principio tem suporte

na oralidade, pois proporciona ao juiz “avaliar livremente a prova oral que recebe, tirando

dela, sem limitagBes técnicas, o proprio convencimento”,

Pela sistematica adotada no processo civil brasileiro, o juiz é livre para interpretar a
norma e adequé-la ao caso em concreto.

A independéncia juridica do magistrado é lembrada por José Frederico Marques como:

Na licdo de Stammler, sdo corolérios da independéncia juridica do juiz as seguintes
regras: a) o juiz deve submeter-se apenas a sua propria conviccao; b) nas ddvidas e
incertezas sobre a interpretacdo de uma lei, 0 juiz ndo se submete ao critério de
outros, mas ao seu prdprio, estando, pois, abolido o jus respondendi; ¢) nenhum juiz
estd obrigado a aceitar as decisdes de outros juizes e tribunais, como norma de
decidir, quando contréarias a sua convicgao.

[.--]

No exercicio de suas fungles, 0 juiz ndo estd preso a vinculos hierarquicos. Para
Adolf Merkl, o traco especifico da magistratura reside justamente nessa situagdo de
independéncia de cada juiz em relagdo aos outros Orgdos judiciarios. Na
administracdo, existe a subordinagédo, que decorre da hierarquia organica; na Justica,
a coordenacdo, tdo-somente, que resulta da independéncia funcional de cada
magistrado. A independéncia judicial consiste, sobretudo, na inadmissibilidade e
falta de obrigatoriedade de quaisquer instrucfes superiores relativas ao exercicio da
atividade judiciaria, mesmo que descam tais instrucdes de tribunais de instancia
mais elevada. A atividade judiciaria ndo sé prescinde de instrugdes dessa natureza,
como também ndo deve sofrer o seu influxo. A hierarquia das instancias e dos graus
de jurisdicdo nada mais traduz que “uma competéncia de derrogagdo, e nunca uma
competéncia de mando superior sobre a instancia inferior’®*.

E este livre convencimento restaria malferido diante da obrigatoriedade do juiz em
obedecer ao precedente vinculante dos tribunais superiores. Posiciona-se, neste sentido,

Dalmo de Abreu Dallari:

Um juiz que nédo possa decidir de acordo com o seu livre convencimento ja ndo age
como juiz, ndo importando se a coagdo vem de fora ou se ela vem do proprio
Judiciario. E a concessdo de forca ao Supremo Tribunal Federal, para tornar

52 CINTRA, GRINOVER, e DINAMARCO, Op. Cit., 2010, p. 73-74.

153 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil, vol. I. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
69.

5 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, vol 1. Campinas: Millennium, 2000. p.
162.
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obrigatdria a imitacdo de suas decisGes, significara apenas que estas estardo sendo
imitadas por serem impostas, 0 que é completamente diferente de estarem sendo
acolhidas por terem autoridade. O Supremo Tribunal sera érgdo de coacéo e juizes e

tribunais serdo Orgdos de imitacdo. E assim todo o sistema judiciario saird

enfraquecido™.

Para esta corrente, a observancia do precedente engessaria o judiciario, fazendo com
que a jurisprudéncia ndo contribuisse para a evolugéo da ciéncia juridica. Além do mais, outro
aspecto negativo identificado seria a violagéo do principio do livre convencimento insculpido
no art. 93, 1X da CF/88 e no art. 131 do CPC.

Além do entendimento doutrinario acima exposto, no que diz respeito & quebra da
independéncia dos juizes, existe também posicionamento da doutrina que critica a aplicagdo
dos precedentes vinculantes por quebra do principio do juiz natural.

Esta garantia constitucional do processo civil é assim explicada por Candido Rangel

Dinamarco:

A garantia do juiz natural consiste em exigir que os atos de exercicio da fungdo
estatal jurisdicdo sejam realizados por juizes instituidos pela prépria Constituicdo e
competentes segundo a lei. [...], prepondera a garantia conforme costuma ser
apresentada, ou seja, caracterizada por esse trinbmio: a) julgamentos por juiz e ndo
por outras pessoas ou funcionarios; b) preexisténcia do 6rgdo judiciario, sendo

vedados, também para o processo civil, eventuais tribunais de excegdo instituidos

depois de configurado o litigio; c) juiz competente segundo a Constituicéo e a lei**.

Segundo Nelson Nery Junior, o juiz natural tem de ser independente e imparcial. Esta
independéncia possui dupla vertente, significando que o Poder Judiciério estaria livre das
interferéncias institucionais dos demais poderes, bem como, o 6rgéo judicial e a pessoa fisica
do juiz estariam submetidos exclusivamente & lei, e ndo a critérios particulares ou
discriminadores. E nesta independéncia que residiria a livre convicgdo fundada no direito, na

lei e nas provas dos autos, onde o juiz apreciara livremente as provas'>’

. Assim, rompida esta
independéncia de julgar pela obrigatoriedade em obedecer ao precedente, existiria, para esta
corrente, violacdo ao principio do juiz natural.

Por fim, a aplicacdo obrigatdria do precedente pelo juiz seria, para alguns, um
obstaculo ao acesso & justica. Para esta corrente, 0 acesso a justica significaria o direito a um
julgamento despido de vinculos com os precedentes, visto que a previsibilidade das decisdes
trabalharia como um desestimulo ao ajuizamento de demandas diante da impossibilidade de

mudanca do precedente. Assim, o jurisdicionado sabendo que sobre determinada questdo ja

155 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 66.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol I. S&o Paulo: Malheiros, 2001.
p. 203.

5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 136.
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existe um precedente e que a aplicacdo deste apresenta-se como obrigatéria, impossibilitaria
qualquer tipo de nova discussdo para forgar o 6rgdo a rever o seu posicionamento sobre o
assunto. Decidindo de forma obrigat6ria com a observancia do precedente, 0 acesso & justica
daqueles que possuem elementos para desconstitui-lo seria negado, pois certamente, ninguém
ajuizaria uma demanda com a certeza da sua derrota.

Em remate, sobre a exaltacéo do precedente no direito brasileiro e a proximidade deste

com o sistema americano, José Carlos Barbosa Moreira, faz importante observagao:

Uma palavra final. Parece claro que a progressiva exaltacdo do precedente tende a
tornar o funcionamento da Justica brasileira, em tema relevante, mais parecido com
0 da Justica norte-americana, ou quando nada com a imagem que desta se
generalizou. A ser assim, alguns se sentirdo tentados a perguntar a quem mais
interessa a assemelhacéo e se, levada a Gltimas consequéncias, ela ndo podera servir
de instrumento aquilo que em certos setores se tem designado por
“neocolonialismo”. E assunto para ser discutido por cientistas politicos; sem
autoridade na matéria, cingimo-nos a propd-lo & meditacéo dos leitores™®.

No inicio do presente tépico foi mencionado que a exposi¢do dos argumentos
contrérios a utilizacdo dos precedentes obrigatorios no direito brasileiro faz-se necesséria, tdo
somente pela lealdade ao trabalho cientifico. N&do ha pretensdo de aprofundar tal discussdo,
pois a aplicacdo do precedente obrigatdrio j& é uma realidade de muitos anos no sistema
juridico brasileiro, buscando-se no presente estudo aprofundar sobre mais uma ferramenta
criada pelo legislador no que diz respeito ao precedente vinculante.

Antes de passar a analise procedimental do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, far-se-4, no item seguinte, uma breve abordagem sobre a observagdo aos

precedentes ja existentes no direito brasileiro.

4.7 O precedente no Direito Brasileiro

A utilizacdo do precedente no direito brasileiro ndo é nenhuma novidade, pois a
ciéncia processual a muito convive com a aplicagdo de precedentes vinculantes e persuasivos.
O fenbmeno do precedente no direito brasileiro, torna o nosso sistema hibrido com
caracteristica inerente a tradigdo do common law dos paises anglo-saxdnicos. Este fendmeno

de confluéncia entre os sistemas se apresenta como uma tendéncia mundial™.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Stumula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. Revista
Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 27, p. 49-58, jun. 2005.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade, vol. II. Trad. Hermes Zaneti Junior. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2010. p. 154-155.
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Assim, torna-se imperioso fazer breve abordagem sobre os precedentes vinculantes no

processo civil brasileiro.

47.1 A eficicia vinculante das decisdes proferidas em controle concentrado de

constitucionalidade pelo STF

O controle concentrado de constitucionalidade somente veio a ser disciplinado no
Brasil com o advento da emenda constitucional n°. 16, de novembro de 1965, introduzindo
um instrumento de representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual que poderia ser manejado pelo Procurador Geral da Republica. O
legislador constituinte de 1988 introduziu a Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) por
acdo ou omisséo, prevista no art. 102, 1, a, da CF/88. Posteriormente, a emenda constitucional
n° 03/93 introduziu o §4° ao art. 103, criando a Acéo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC). A Lei 9.868, publicada em 10 de novembro de 1999, disciplinou o processamento das
acbes perante 0 Supremo Tribunal Federal*®. Por fim, a Lei 9.882/1999 criou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), sendo estas as a¢0es por meio das quais
se exerce o0 controle concentrado de constitucionalidade no direito brasileiro.

O objeto litigioso presente nas agdes de controle concentrado de constitucionalidade
diz respeito tdo somente ao direito em tese ou o direito objetivo, ndo existindo caso concreto
subjacente, pretendendo-se pura e simplesmente a declaragdo de constitucionalidade ou a
decretacdo da inconstitucionalidade do ato normativo. Dentro deste aspecto, as decisdes
proferidas em sede de controle concentrando possui efeitos erga omnes e gera um precedente
vinculante perante todo o Poder Judiciério, e 6rgdos da administragdo publica federal,
estadual e municipal*®. E o que se extrai da diccéo do artigo 28, paragrafo tnico™® da Lei
9.868/1999.

As decisdes proferidas pelo STF em sede de controle concentrado retratam a sua
funcdo de guardifo da Constituicdo Federal. Quando o tribunal proclama a

constitucionalidade ou ndo de determinada norma por seu 6érgdo plenario encontra-se no

10 DONOSO, Denis. Aspectos processuais no controle concentrado de constitucionalidade: coisa julgada,
objeto, legitimidade, efeitos da medida cautelar: aproximacéo dos sistemas de controle difuso e concentrado.
Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo, n. 60, p.9-27, mar. 2008.

1 |bidem, p.16.

82 Art. 281...]

Paragrafo Gnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo
conforme a Constituicédo e a declaracgdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.
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exercicio do seu dever funcional zelar pela observancia dos preceitos estabelecidos na Carta
Politica. A importancia desta decisdo para a sociedade é muito bem retratada por Fernando

Facury Scaff:

Uma das dimens@es mais importantes da Justica é a que diz respeito ao controle de
constitucionalidade, quando a Constituicdo atribui a um Poder a competéncia para
dizer que uma Lei (ou um ato normativo com forca de lei, como as medidas
provisérias no Brasil) é contraria a Constituicdo. Este poder é de tal magnitude que
um ato complexo como uma Lei, oriunda dos representantes do povo e por ele
eleitos, que cria obrigagdes a serem obedecidas por toda a sociedade e pelo proprio
Estado, pode vir a ser anulada por ato de outro Poder que ndo possui sua legitimacao
na vontade popular, por forca da Constituic&o’®.

Por tais razdes, o precedente gerado nestas decisGes é evidentemente vinculante, e
nenhum &rgéo jurisdicional ou da administracdo pulblica estd autorizado a contrapor-se ao
entendimento da Corte, pois caso assim proceda, caberd ao prejudicado valer-se da
reclamacdo constitucional (art. 102, I, I, da CF) para que o STF restabeleca a autoridade do
precedente.

O mesmo deveria ser dito em relacdo as decisdes proferidas em controle difuso, no
julgamento de recursos extraordinérios, quando séo julgados pelo plenéario do STF. H& muito
0 Ministro Gilmar Mendes vem defendendo o efeito vinculante nas decisdes do plenario
mesmo no controle difuso, ainda mais ap6s o advento do requisito da repercussdo geral, que
sera abaixo abordado'®*. Registre-se, neste particular que a discusséo é bem complexa, pois
quando o STF julga o recurso extraordinario no plenédrio ele est4d reconhecendo a
inconstitucionalidade da norma, todavia, esta serd afastada do sistema somente via Resolucao
do Senado Federal.

Assim, publicada a decisdo do STF, tanto em controle difuso como em controle
concentrado de constitucionalidade, produzira efeitos vinculantes para o proprio Poder
Judiciario. O proprio Supremo e todos os juizes que participam do julgamento do controle
difuso devem obediéncia ao precedente.

Por fim, convém ressaltar que o controle de constitucionalidade feito através da
“reserva de plenéario” pelas Cortes ordinarias também possuem efeito vinculante. Arguida a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo de governo local, que tenha forca de lei, 0
relator, ap6s ouvir o Ministério Pablico remete a questdo ao 6rgdo fracionario a que pertence.
Caso tal 6rgdo decida que a lei é inconstitucional, a questdo serd submetida ao plenario ou a

Corte Especial do Tribunal, a quem compete deliberar se a norma é constitucional ou ndo. A

163 SCAFF, Fernando Facury. Novas dimensdes do controle de constitucionalidade no Brasil: prevaléncia do
concentrado e o caso do difuso. Revista Dialética de Direito Processual. Séo Paulo, n. 50, p.20-41, maio 2007.
1 DONOSO, Op. Cit., 2008, p.12.
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decisdo dada pela maioria absoluta dos membros do tribunal vinculara toda a Corte e 0s juizos
monocréticos. O objetivo do mecanismo da reserva de plenario é conceder maior seguranca
juridica as partes litigantes e uniformizar a jurisprudéncia de um determinado tribunal

Estadual, Federal Regional ou Superior'®®

. O parégrafo Unico do art. 481 do CPC relativizou
esta regra, ndo existindo a submissdo da arguicdo de inconstitucionalidade ao plenério
“quando j& houver pronunciamento destes ou do plenéario do STF sobre a questdo”. Trata-se,
novamente aqui, da observancia obrigatdria na aplicacdo do precedente.

Para Fernando Facury Scaff, esta forma de julgamento dos processos de massa, muito
comum nas causas tributarias e previdenciarias, onde uma norma é contestada em varios
processos individuais, representaria forte risco ao sistema, pois basta uma Unica decisdo do
Supremo Tribunal Federal para que todos os demais tribunais passem a adotar 0 mesmo
posicionamento. Para o autor, trata-se de um risco para a sobrevivéncia do controle difuso no
Brasil™®.

Assim, conforme exposto, as decisdes do STF em julgamento das agdes diretas de
controle de constitucionalidade e as decisdes dos tribunais ordinarios na observancia da

cldusula de reserva de plenério, geram precedentes vinculantes.

4.7.2 As simulas e a sumula vinculante do STF

A figura das simulas no direito brasileiro, por raz&o histérica advinda dos assentos
portugueses, ndo foi bem compreendida. Isto porque foram idealizadas como mecanismos
para facilitar a resolucéo de questdes faceis que se repetem, todavia, ndo se teve preocupacéo
em garantir a coeréncia da ordem juridica ou a igualdade ou a previsibilidade. Para justificar
as sumulas aludiu-se a necessidade de se desafogar o Judiciario, mas nunca foi mencionado
que seria imperioso afirmar a coeréncia juridica, garantir a seguranga juridica para evitar
decisdes conflitantes em casos semelhantes. Estas simulas foram pensadas tdo somente como
instrumentos para facilitar o conhecimento e o acesso ao entendimento do STF. Séo
enunciados abstratos e gerais voltados & solugdo dos casos, ndo existindo qualquer
preocupacdo com o contexto fatico dos casos que lhes deram origem, assim como, o contexto

social onde se encontram situados®®’.

185 SCAFF, Op. Cit., 2007, p.32
1% 1bidem, p.35
7 MARINONI, Op. Cit., 2010, p. 480-481.
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Enquanto o principal elemento caracterizador do precedente obrigatdrio € a garantia da
seguranga juridica e da isonomia, as simulas ndo foram vistas desta forma. As suimulas foram
compreendidas como um enunciado geral e abstrato, podendo aplica-las ou afasta-las sem
qualquer critério racionalmente adequado no caso em exame, sem considerar, como dito, 0s
fundamentos e valores que basearam os precedentes que as criaram®®,

Significa dizer que sua aplicacéo, além de ser faculdade do magistrado aplica-la ou
ndo, ndao ha qualquer carater investigatorio em relacdo aos fundamentos principais e ao
contexto fético situado no momento social do julgamento dos casos precedentes que geraram
a formacdo daquele enunciado. N& ha preocupagdo com os fundamentos e valores que
poderiam ser extraidos daquele precedente para aplicacdo nos casos futuros. O enunciado ndo
tem como pretensdo garantir a unidade do direito.*

Este contexto sofreu substancial modificagdo com o advento da emenda constitucional
n°. 45/2004 que acrescentou o art. 103-A da Constitui¢do Federal, introduzindo a simula com
eficicia vinculante em nosso ordenamento juridico.

Segundo estabelece o dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal podera
de oficio ou por provocacéo dos legitimados®”®, mediante a decisdo de dois tercos dos seus
membros, editar simula, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, com eficacia
vinculante para todo o Poder Judiciario e toda a administragdo publica direta e indireta e nas
trés esferas (federal, estadual e municipal).

O objetivo pretendido com a introducéo do precedente vinculante foi desobstruir o
Judicidrio das demandas repetitivas onde se discutem questdes constitucionais ja
reiteradamente decididas pelo Supremo Tribunal Federal, desestimulando os litigantes no
ajuizamento de demandas ja sumuladas pela suprema corte do pais.

Sobre este aspecto deve ser feita uma observacdo. Na realidade, o alcance maior do
legislador foi dar ao precedente a eficicia vinculante perante os 6rgéos da Administracdo
Publica Direta e Indireta, esta sim, uma queixa que sempre existiu. Levando em consideracdo

que entre os maiores litigantes do pais encontra-se nas primeiras posi¢cdes a Fazenda Publica,

188 1bidem, p. 482.

189 |bidem, p. 482-483.

70 Sa0 legitimados para pedir a edicéo de simulas vinculantes aqueles inseridos no art. 3° da Lei 11.471/2006
que regulamentou o art. 103-A, 8§2° da CF: O Presidente da RepUblica; a mesa do Senado Federal; a mesa da
Camara dos Deputados; a mesa da Assembleia Legislativa ou a Camara Legislativa do Distrito Federal; o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador Geral da Republica; o Defensor Publico Geral da
Unido; o Conselho Federal da OAB; o Partido Politico com representagdo no Congresso Nacional; a
Confederacdo Sindical ou entidade de classe de ambito nacional; os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica
de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.
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é inadmissivel, em qualquer pais civilizado do mundo, que determinada questdo decidida pela
Suprema Corte do pais ndo seja obedecida pelos demais drgéos que compdem o poder estatal.
Tratando-se de Brasil é preciso que uma lei venha dizer o ébvio.

Em relagdo ao Poder Judiciério, o entendimento deve ser o mesmo. Considerando que
0 Supremo Tribunal Federal tem a funcéo de ser o guardido da Constituicdo Federal, suas
decisdes tanto no controle difuso como no concentrado devem sempre ter eficacia vinculante
ou obrigatoria. Isto porque ndo hd como se ter unidade do direito, por meio da Constituicéo,
quando as decisdes da Suprema Corte de um pais sdo desrespeitadas pelos proprios tribunais
que compdem o sistema judiciario. O ordenamento juridico ndo precisa dizer que as simulas
do Supremo tém eficacia vinculante. Elas tém pela simples razdo de enunciarem o
entendimento de uma Corte cuja missdo atribuida € dar sentido Gnico ao direito mediante
afirmacgdo da Constituicdo Federal'™.

Na defesa dos seus argumentos, o autor faz mencéo a varios julgados recentes do STF,
onde os ministros aplicaram técnicas de afastamento dos precedentes, mais precisamente o
distinguishing, para afastar a sumula 691, bem como a 635. Caso néo se revestisse de eficacia
vinculante, ndo se utilizariam técnicas de afastamento dos precedentes obrigatorios.

Pela diccdo do art. 103-A da CF/88 para a aprovacdo das sumulas vinculantes é
necessario o preenchimento dos seguintes requisitos: a) controvérsia atual entre 6rgdos do
Judicidrio ou entre esses a Administracdo Publica; b) essa controvérsia possa acarretar
situacdo de inseguranca juridica, bem como se verifique a multiplicacdo de processos sobre a
mesma questdo; ¢) o STF possua reiteradas decisGes sobre a matéria constitucional em
discusséo e d) aprovacéo da simula por no minimo dois tercos dos membros do tribunal'’.

Como visto, para a edi¢do da sumula vinculante é preciso que a matéria constitucional
tenha sido objeto de reiteradas discussdes no Supremo Tribunal Federal, eliminando-se a
possibilidade de edicdo de uma simula com fundamento em decisdo judicial isolada'.

Identificam-se na sumula vinculante, trés importantes funcdes: a) tornar conhecida a
jurisprudéncia consolidada do STF, facilitando a sua observancia; b) evitar decisdes
conflitantes daquela sumulada pelo STF, assegurando celeridade processual e politica

judiciaria; e c) dar seguranca juridica ao sistema e as relagdes sociais®’*.

L MARINONI, Op. Cit., 2010, p. 486-487.

12 RODRIGUES, Marilena Talarico Martins. Stmula vinculante. Revista Dialética de Direito Processual. Sio
Paulo, n. 81, p. 59-74, dez. 2009.

% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 966-967.

%4 RODRIGUES, Marilena Talarico Martins, Op. Cit., 2009, p.62
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Sobre a natureza juridica da simula vinculante, principalmente no direito brasileiro,
pois como visto acima, as decisdes do STF vinculam ndo s6 o Poder Judiciario, como também
toda a Administragdo Publica, poder-se-ia entendé-la como uma espécie de norma juridica. A
doutrina ndo é pacifica em relacdo a tal afirmativa.

Nos paises do common law, diante da doutrina dos precedentes, os juizes constroem
suas decisdes muitas vezes sem base legislativas e essas decisdes servirdo de base para outras
futuras, embora registre-se que os paises do common law tém atualmente legislado muito
sobretudo no que diz respeito ao direito ambiental e processual. J& no civil law, o juiz cria no
maximo norma especifica para o caso em concreto. As simulas traduzem-se em construcdes
feitas a partir da jurisprudéncia do tribunal, formada a partir de interpretacdo de normas
juridicas ja existentes no sistema’’.

Por tais razdes, por consistirem a interpretacdo dos tribunais sobre normas juridicas ja
existentes, as sumulas ndo podem ser compreendidas como normas. Isto porque, tenha as
simulas efeitos vinculantes ou ndo, elas ndo nascem do nada, sdo fruto do julgamento de
casos concretos a partir de normas existentes, sendo o trabalho do Tribunal consolidar o
entendimento em um enunciado sucinto e objetivo. Ndo h& usurpacdo de competéncia
legislativa ou atividade criadora dos magistrados. Basta lembrar que pode o legislador alterar
0 contetdo de uma sumula editada por um Tribunal, editando norma expressa em sentido
contrario™.

No mesmo sentido, Marilena Talarico Martins Rodrigues defende que as sumulas séo
a fixacdo de determinado sentido interpretativo de determinada norma, vinculando & hipotese
fatica que deu a origem ou sentido interpretativo para aplicacdo em casos similares. N&o se
trata de uma atividade relacionada a criagdo de uma norma, mas o estabelecimento de um
sentido interpretativo®”.

Mas em relagdo & simula com eficcia vinculante, o pensamento na doutrina ndo é
pacifico. Na doutrina estrangeira e na doutrina pétria existem fervorosos defensores do carater
normativo das decisbes emanadas do Poder Judiciario criando regras juridicas e atribuindo a
elas o efeito vinculativo. O ato normativo ndo seria a decisdo do caso isolado, mas o principio,
0 extrato, a esséncia do direito que se retira de uma quantidade de casos e passa a orientar as

decisdes futuras®.

%% |bidem, p. 197.

Y% 1bidem, p. 197.

" RODRIGUES, Marilena Talarico Martins. Op. Cit., 2009. p. 67.
18 SIFUENTES, Op. Cit., 2005, p. 279.
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Este posicionamento consubstancia-se na teoria da aplicacdo dos precedentes
analisada em item anterior. Isto porque a caracteristica normatizadora da simula vinculante
encontra-se albergada na possibilidade de, no julgamento do caso concreto, se extrair o
principio ou a regra que serd projetada no ordenamento de modo geral e abstrato, para a
aplicagdo nos demais casos que se repetirem.*”

Osmar Mendes Paixdo Cortés discorda da atribui¢do de carater normativo das simulas
vinculantes. Para o autor, as simulas néo se destinam & previsdo geral, abstrata e erga omnes
de determinada situacdo objetiva para a qual ha dada consequéncia juridica. As simulas séo a
fixacdo de determinado sentido interpretativo a determinada norma, vinculando decises
futuras & hipotese fatica que deu origem a esse sentido interpretativo. E mais um problema de
politica judiciaria do que o estabelecimento de uma normatizagdo nova pelo Poder Judiciério.
Cria-se, no maximo, uma norma de decisdo especifica para o caso concreto que, diante da
possibilidade da hipotese fatica se repetir em casos futuros, ha a vinculagéo. Todavia, ndo cria
proposicédo hipotética, abstrata e geral'®.

Apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, o STF, de oficio ou por
provocacdo, tornard publica a sua jurisprudéncia majoritaria, editando a simula vinculante,
oportunizando ao sistema seguranca juridica e previsibilidade ao jurisdicionado sobre a
interpretacdo a ser dada & Constituicdo Federal. Para a edi¢do da sumula vinculante é
necessario quorum de dois tergos dos ministros que compdem o STF.

A eficécia vinculante do enunciado diz respeito a todos os 6rgdos do Poder Judiciério,
bem como a todos os 6rgdos da Administracdo Publica direta e indireta, nas trés esferas
(Unido, Estados e municipios).

A Lei n° 11.471, de 19 de dezembro de 2006, regulamentou o art. 103-A da
Constituicdo Federal, disciplinando sobre o procedimento de edicéo, reviséo e cancelamento
da sumula vinculante. O art. 3° da mencionada lei prevé os legitimados, jA& mencionados
anteriormente. O 81° do art. 3° estabelece que os Municipios podem propor a edigéo,
revogacdo e cancelamento da simula de forma incidental, no processo (individual) que faca
parte, e o incidente ndo causard a suspensdo do processo. Na realidade, nos termos do art. 6°
da referida lei, a proposta de edi¢do, revogacdo e cancelamento da simula vinculante ndo
acarreta a suspensdo do processo, nem quando proposto pelos legitimados do art. 3°, tdo

pouco quando proposta de forma incidental pelo Municipio.

179 Ibidem, p. 277.
18 CORTES, Op. Cit., 2009, p. 199-200.
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Em sentido contrério, defendendo a suspenséo do processo quando o incidente possa
gerar situacOes faticas extremamente complexas que possam comprometer a seguranca
juridica ou outros principios como o da unidade, coeréncia, é o posicionamento de Paulo
Roberto Lyrio Pimenta':.

Sobre os legitimados para propor diretamente ao Supremo o procedimento de sumula
vinculante, interessante a critica feita por Samir José Caetano Martins ao defender que o
debate no STF esté se tornando cada vez mais elitizado pelo fato da lei outorgar tdo somente a
autoridades publicas ou entidades de classe a legitimidade para provocar a edicdo, revisdo ou
cancelamento de sumula vinculante. Em relacdo as autoridades publicas, assevera que a
experiéncia recente da democracia brasileira tem sinalizado para certa suspeicdo de
confundirem-se as razBes de Estado e as razfes de Governo. No tocante aos partidos politicos,
sua representatividade é muito questionada por ndo possuirem propostas muito claras, sem
preocupacdo com fidelidade partidaria, ainda mais quando o povo vota na pessoa dos
parlamentares sem qualquer preocupagdo em relacionar a pessoa do parlamentar com as
propostas do seu partido. Em relagdo ao Conselho Federal da OAB, critica porque 0 povo
brasileiro ndo tem a minima nogdo de quem sejam os conselheiros federais e ndo ha grande
visibilidade das a¢des da OAB em prol da sociedade'®.

O 82° do art. 3° da Lei 11.417/2006 admite a intervencdo do amicus curie para
participacdo no procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento da simula vinculante,
ficando a cargo do relator, através de decisdo irrecorrivel, admiti-lo ou ndo no procedimento.

Registre-se aqui que o STF tem admitido agravo interno contra a decisdo que nega a
intervencdo do amicus. Neste sentido, transcreve-se a seguinte deciséo:

EMENTA: PROCESSSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO. ADMISSAO DE AMICUS
CURIAE. PRAZO. Segundo precedente da Corte, é extemporaneo o pedido para
admissdo nos autos na qualidade de amicus curiae formulado apés a liberacéo da
acdo direta de inconstitucionalidade para julgamento. Agravo regimental ao qual se
nega provimento.

(ADI 4067 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 10/03/2010, DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-
02398-01 PP-00060 RDECTRAB v. 17, n. 190, 2010, p. 111-113)

No tocante a eficacia temporal da sumula vinculante, a matéria encontra-se
disciplinada no art. 4° da mencionada lei. A eficacia vinculante é imediata, mas podera o STF,

por decisdo de 2/3 dos seus membros, “restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6

181 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A simula com efeito vinculante na Lei n® 11.417/06. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo, n. 50, p.86-94, maio 2007.
82 MARTINS, Op. Cit., 2007. p.132.
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tenha eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro momento, tendo em vista razbes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico”.

O procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento da sumula vinculante é regulado
pelo regimento interno do STF. O Procurador Geral da Republica, nos termos do art. 2°, §2°
da Lei 11.417/2006 deve manifestar-se previamente em todas as propostas que ndo houver
formulado.

Uma vez publicada a simula vinculante, e tratando-se de precedente com eficacia
vinculante imediata, todos os 6rgdos do Poder Judicidrio e Administracdo Publica direta e
indireta, conforme anteriormente abordado, encontram-se obrigados a observar a regra
juridica extraida do verbete sumular. Na hipotese de desobediéncia, é cabivel reclamagéo
constitucional para o STF, nos termos do art. 102, inc. I, alinea “I” da Constituicdo Federal.

A reclamagéo constitucional visa assegurar a autoridade do precedente gerado pela
mais alta corte do pais, zelando, consequentemente, pela seguranca juridica do sistema e a
isonomia dada ao jurisdicionado, pois proporciona que situagdes idénticas recebam decisdes
idénticas, elevando, com isso, o grau de credibilidade do Judiciario que passa a ser visto como
instituicdo mais seria e confiavel.

Na realidade, o manejo da reclamacéo constitucional tem sido admitido ndo s6 no que
diz respeito aos precedentes vinculantes do STF gerados pela propria simula vinculante e nas
acdes de controle concentrado de constitucionalidade, como também nas simulas nao
vinculantes daquele tribunal e nas decisdes dadas em julgamento de controle difuso. Com
efeito, ndo € crivel que o jurisdicionado seja remetido a &rdua via recursal, suportando custos
processuais, a dificil tarefa de ver admitido um recurso extraordinario, além do fator tempo,
quando a questdo por ele discutida j& foi objeto de apreciagdo e julgamento pelo STF, de
forma reiterada, fazendo-o editar simula ndo vinculante ou de forma individual proferida em
sede de recurso extraordinario.

Numa situacdo ou noutra, 0 que se deve extrair € ja existir posicionamento da corte
maior do pais naquele sentido. O maior tribunal do pais j& decidiu a questéo, portanto, mesmo
sem a armadura da simula vinculante ou do controle concentrado de constitucionalidade, o
precedente do STF deve obrigatoriamente ser seguido pelos demais juizes do pais e pela
Administracdo Publica. Ndo ha justificativa plausivel para se defender o contrario, téo
somente a visdo utdpica da liberdade de julgamento do juiz colocando-se em sentido contrério

ao interesse do jurisdicionado, o consumidor direto da atividade jurisdicional.'®

185 | IMA e PINHEIRO, Op. Cit., 2009, p.
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Em remate, a inobservancia do precedente do STF, seja oriundo de simula vinculante
ou ndo, em agao de controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, deve ser corrigida
mediante a reclamacdo constitucional. Considerando que a questdo ndo é pacifica, ao menos
no que diz respeito & sumula vinculante, ndo resta ddvida que a ndo observancia sera
combatida com o ajuizamento da reclamagdo constitucional diretamente no Supremo Tribunal
Federal, para preservar a autoridade de sua deciséo.

Neste particular, uma observacdo deve ser acrescida. Existindo a desobediéncia da
simula vinculante por 6rgdo da Administracdo Publica, antes do ajuizamento da reclamacéao
diretamente no STF, é necessario que a parte prejudicada esgote as vias administrativas,
conforme art. 7°, 81° da Lei 11.417/2006. Esta limitacdo do acesso ao STF, em tese razoavel,
mostra-se exagerada. Isto porque o condicionamento do direito a jurisdi¢do pode ser feito pelo
legislador, sem, contudo, significar o aniquilamento do direito. N&o se justifica
constitucionalmente, conforme previséo contida no art. 5°, XXV da CF/88, qualquer regra que
condicione o exercicio do direito de acdo a um prévio esgotamento das instancias
extrajudiciais, sobre o pretexto da demonstracdo do interesse de agir, sem 0 exame das
peculiaridades do caso em concreto™.

Ainda sobre a inobservancia da sumula vinculante pelos 6rgdos da Administracéo
Publica, importante regra encontra-se prevista no art. 64-B da Lei n. 9.784/1999, inserido pela
Lei 11.417/2006. Segundo o referido dispositivo: “acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a
reclamagdo fundada em violacdo de enunciado da simula vinculante, dar-se-& ciéncia a
autoridade prolatora e ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, que deverdo
adequar as futuras decisbes administrativas em casos semelhantes, sob pena de
responsabilizacdo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.”

Aqui reside um instrumento moralizador do sistema juridico. E inadmissivel em
qualquer pais civilizado do mundo, que uma decisdo oriunda da mais alta corte do pais seja
desrespeitada pelo proprio Poder Publico. Certamente nos paises do primeiro mundo, tal
dispositivo seria indcuo, pois sequer se cogita descumprimento pela esfera administrativa das
decisdes vindas da mais alta corte do judiciario.

No Brasil, o 6bvio precisa ser legislado. Ora, ap6s o Supremo Tribunal Federal
decidir e editar simula vinculante, disciplinando que, por exemplo, a cobranca de
determinado tributo é inconstitucional, é inadimissivel, inaceitavel, imoral e ilegal que a

Administracdo Publica permaneca insistindo na cobranga deste tributo. Principalmente a

8 DIDIER JR. e CUNHA, Op. Cit., 2010, p. 473.
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Administracdo Publica que ocupa em todas as justicas os primeiros lugares dos maiores
litigantes do pais. Por tais razdes, deve a autoridade e o respectivo 6rgdo ser comunicado
sobre a necessidade de adequar as suas decisdes administrativas ao teor da simula, sob pena
de responsabilizagdo administrativa, civil e penal, embora a administragdo possa realizar o
distinguishing. Ressalte-se que, diante do principio da separacdo dos poderes, tal vinculagdo
ndo atinge o legislativo, podendo inclusive elaborar lei em sentido contrario a simula
vinculante. De igual modo, ndo ha sancdo para o 6rgdo do Poder Judicirio que deixar de
aplicar a sumula. Para tanto, h4 apenas a previsdo do ajuizamento da reclamacédo
constitucional para a parte prejudicada*®.

O procedimento da reclamagéo constitucional encontra-se disciplinado nos artigos 187

a 182 do Regimento interno do STF.
4.7.3 A repercussdo geral no recurso extraordinario

O Supremo Tribunal Federal ao longo de sua historia atravessou varias crises, devido
ao enorme quantitativo de processos a ele distribuidos para julgamento. Antes da Constitui¢do
Federal de 1988, a Corte Suprema competia tanto a guarda da Constituicdo da Republica
como a guarda da legislacdo federal, tornando impraticAvel exercer ambas as atividades,
devido ao crescente nimero de processos distribuidos a uma composicdo de apenas onze
ministros. Com o advento da CF/88, a guarda da legislagéo federal passou para um novo
tribunal de superposigdo, o STJ, criado pelo novel legislador constituinte. Mesmo assim, o
quantitativo de recursos submetidos a apreciacdo do Supremo ndo parou de crescer levando os
ministros daquela corte ao exercicio quase sobre-humano da atividade judicante.

No intuito de minimizar o problema acima identificado, a Emenda Constitucional n°
45/2004, acrescentou o 83° no inciso Il do art. 102 da CF/88, criando a repercusséo geral do
recurso extraordinario, pressuposto especifico de admissibilidade deste recurso'®. Este
dispositivo constitucional foi regulado pela Lei 11.418/2006 que acrescentou o art. 543-A e
art. 543-B do CPC.

185 | IMA e PINHEIRO, Op. Cit., 2009, p. 123

8 Nas licdes de Nelson Nery Janior o “juizo de admissibilidade dos recursos antecede logica e
cronologicamente o exame do mérito. E formado de questdes prévias. Estas questdes sio aquelas que devem ser
examinadas necessariamente antes do mérito do recurso, pois lhe sdo antecedentes.” In: NERY JUNIOR,
Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 252.

Assim, coloca-se a repercussdo como evidente juizo de admissibilidade, pois o STF s6 analisard 0 mérito da
discusséo trazida no recurso extraordinario se identificar a existéncia da repercussao geral. A questdo € prévia ao
conhecimento do mérito recursal, portanto, insere-se no rol de juizo de admissibilidade desta figura recursal.
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A repercussdo geral é identificada quando ocorre relevancia e transcendéncia na
questdo debatida, conforme esclarecem Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero™.

Este requisito especifico de admissibilidade do recurso extraordinario configura um
importante e necessério filtro ou triagem de acesso a Suprema Corte do pais, controle este
existente em Vvérios sistemas juridicos alienigenas. Na Suprema Corte Americana 0s juizes
realizam uma reunido semanal e secreta denominada conference na sala do Presidente da
Corte (Chief Justice) para elaborar a discuss list dos processos que serdo efetivamente
apreciados e a dead list dos feitos que serdo rejeitados sem maiores consideragGes. Importante
salientar que esta decisdo ocorre ndo s6 no campo juridico como também politico. Na
Argentina adota-se um critério seletivo denominado gravedad institucional da questdo, que
significa a transcendéncia'®®,

Segundo Renato Luis Benucci, a finalidade da repercussdo geral do recurso
extraordinario foi firmar o papel do STF como verdadeira Corte Constitucional, permitindo ao
supremo a andlise tdo somente de questdes relevantes para sociedade, ultrapassando o
interesse subjetivo das partes™.

A caracterizagdo ou nédo da repercussdo geral, na previsdo contida no art. 543-A, §1°
do CPC, consiste num conceito juridico vago deixado a cargo do STF escolher as questfes
que deseja julgar, baseado empiricamente na fungéo constitucional que Ihe foi outorgada pelo
legislador constituinte em ser o guardido da Constituicdo Federal. Assim, a briga de vizinhos
pela propriedade de uma galinha, ndo é discusséo a ser levada a corte maior do pais. Para isso
existem as cortes ordinarias.

Os artigos 543-A, 83° e 543-B do CPC arrolam dois critérios objetivos
caracterizadores da repercussdo geral: caso a decisdo recorrida contrarie simula ou
jurisprudéncia dominante do STF; e caso a discussdo constitucional seja objeto de
multiplicidade de recursos. Inferem-se aqui duas preocupacdes do legislador: a primeira no
que diz respeito a forca do precedente, buscando-se o alinhamento das cortes inferiores com a
decisdo da suprema corte do pais. Na segunda, um procedimento especifico para as demandas
de massa, pontos estes j& abordados ao longo do trabalho.

Nos moldes do 81° do art. 543-A do CPC, para efeito de repercussdo geral sera
considerada “a existéncia ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico,

politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos das partes”. Trata-se,

87 MARINONI e MITIDIERO, Op. Cit., 2008, p.33-34.

188 MANCUSO, Op. Cit., 2008, p. 176.

189 BENUCCI, Renato Luis. A repercussdo geral no recurso extraordinario como instrumento de gestdo
judiciaria. Revista Dialética de Direito Processual. Séo Paulo, n. 63, p.116-125, jun. 2008.
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como j& referido, de conceitos juridicos indeterminados, que na visdo de Karl Engisch,
atrelados aos “conceitos normativos, conceitos discricionarios e as clausulas gerais” servem
para “afrouxar o vinculo que prende a lei os tribunais e as autoridades administrativas”,
fazendo com que o julgador “adquira autonomia em face da lei”**®. A construcéo legislativa
neste toar é proposital, justamente para ficar a cargo dos Ministros a aplicabilidade do
instituto.”*

Araken de Assis aponta indicadores positivos e negativos da existéncia da repercusséo
geral. Dentre os positivos pode-se indicar: a interpretacdo dificil de questdo constitucional
debatida; a questdo constitucional provocou processos repetitivos; a interpretacdo dada a
questdo constitucional pode ser injusta; a discussdo sobre a questdo constitucional é muito
controversa na jurisprudéncia e na literatura especializada. Ja os indicadores negativos da
repercussdo apontam para: resolucéo de questéo constitucional isolada; decisdo sobre questdo
constitucional ja pacificada pelo STF; decisdo sobre questdo constitucional que por sua
natureza, aplica-se a poucas pessoas entre outras'®.

O art. 543-B do CPC disciplina um regime processual especial para 0s recursos
extraordinarios multiplos fundados em idéntica controvérsia, processando-se a analise da
repercussdo geral nos termos do regimento interno do STF e nas disposi¢des previstas nos 8§
1° 30 5° do mesmo artigo.

Este procedimento de andlise da repercussdo geral por amostragem inicia-se com a
escolha feita pelo Presidente ou Vice-Presidente dos tribunais de origem de recursos
representativos da controvérsia. Embora ndo exista qualquer disciplinamento sobre a
metodologia de escolha, deve o magistrado priorizar aqueles recursos onde se desfile um
maior nimero de fundamentos a ser analisados pelo STF para firmar seu posicionamento
sobre a questdo a ser decidida.'®

Na esfera de atuagdo do precedente, quanto maior o grau de profundidade sobre o
conhecimento da questdo, ou seja, quanto mais argumentos forem analisados para a
construcédo da ratio decidendi, menor a possibilidade de aplicacdo das técnicas de afastamento
dos precedentes. Escolhidos os recursos representativos, todos os demais ficardo sobrestados
no tribunal de origem aguardando o pronunciamento do STF sobre a repercussédo geral,

conforme preceitua o §1° do art. 543-B do CPC. Na realidade, os recursos que devem ficar

1% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Tradugéo J. P. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008. p.208.

1 DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: Perspectivas histérica, dogmética e de direito comparado. Questdes
processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 277.

192 ASSIS, Araken. Manual dos recursos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 757.

1% DANTAS, Op. Cit., 2008, p. 320.
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sobrestados séo aqueles que tenham condigdes de admissibilidade positiva, pendente t&o
somente a questdo da repercussdo geral, pois aqueles onde néo se identifica o preenchimento
de outros pressupostos de admissibilidade recursal como tempestividade, preparo,
prequestionamento, etc. devem ser inadmitidos de plano.

Faz-se um paréntese para esclarecer sobre a competéncia para analisar a existéncia da
repercussdo geral ou ndo. Esta competéncia é exclusiva do STF através das turmas ou do
plendrio. Aos presidentes e vices dos tribunais locais cabe tdo somente analisar o
preenchimento do requisito de regularidade formal estabelecido no art. 543-A,82° do CPC,
verificando a existéncia de uma preliminar na peca recursal defendendo a repercusséo geral
naquele caso em concreto. O procedimento que ora se evidencia é uma técnica processual
para demandas de massa.'*

Escolhidos os recursos-modelo e sobrestados os demais, serdo distribuidos no STF
para analise da repercussdo. Nos termos do art. 543-B, §2° do CPC, negada a repercusséo
geral pelo Supremo, todos 0s recursos extraordinarios sobrestados na origem serdo de pronto
inadmitidos, pois lhes faltard o pressuposto especifico de admissibilidade da repercussdo
geral. Vé-se claramente a técnica de massificacdo. A andlise dos recursos modelos servira
para concomitantemente decidir a sorte de milhares de recursos espalhados nas diversas cortes
do pais esperando a definicdo da corte suprema.

Enxerga-se ainda a eficdcia vinculante do precedente, pois dito pelo Supremo Tribunal
Federal que determinada questdo constitucional ndo tem repercusséo, todas as demais cortes
deverdo aplicar o precedente e inadmitir os recursos extraordinarios que discutam aquela
questdo. Em outras palavras, identificada a ratio decidendi pelo Supremo, toda vez que a
questdo se repetir, deve ser-lhe aplicada o precedente. Neste sentido, José Henrique Mouta
Araujo: “trata-se, portanto de clara eficicia vinculante as decisdes que negam a existéncia de
repercussao geral, ampliando os poderes dos presidentes dos tribunais de origem para a
negativa de seguimento dos RE sucessivos™*®.

Neste julgamento da repercusséo geral, conforme previsdo do art. 543-A, §6° do PC,
h& expressa autorizagdo do Relator em admitir a intervencdo do amicus curiae diante do
evidente interesse publico despertado no procedimento.

Para o afastamento da repercussdo geral € necesséria a recusa de no minimo 2/3 dos

membros do STF (CF, art. 102,83°), ou seja, oito Ministros. Se o recurso for distribuido para

** DIDIER JR, e CUNHA, Op. Cit., 2010, p. 336.
1% ARAUJO, José Henrique Mouta. A repercussdo geral e a competéncia recursal: riscos a serem ponderados.
Revista Dialética de Direito Processual. Séo Paulo, n. 92, p.33-39, Nov. 2010.
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uma das Turmas, e esta decidir pela existéncia da repercussdo geral, por no minimo quatro
votos, fica dispensada a remessa do recurso ao Plenario (84° do art. 543-A). Isto porque se
quatro Ministros j& votaram pela repercussdo, 0 maximo que se conseguiria no plenério do
total de onze ministros seriam mais sete votos, ndo atingindo o quorum necesséario de oito. Por
tais razbes a repercussdo geral nem sempre € julgada no Plenério, podendo ser também feita
pela Turma na hipdtese mencionada.

Caso o STF reconhega a presenca da repercussao geral, o recurso extraordindrio tera o
seu mérito julgado. O art. 543-B, §3° do CPC estabelece que julgado o mérito do recurso
extraordinario, 0s recursos sobrestados na origem serdo devolvidos as Turmas, Camaras dos
Tribunais ou Turmas recursais que poderdo “declard-los prejudicados ou retratar-se”.
Novamente verifica-se nesta sistematica a necessidade de se alinhar o entendimento dos
tribunais inferiores com ao STF. Se a corte maior, ao julgar o recurso extraordinario modelo,
posiciona-se pelo seu provimento, significa dizer que todos os demais sobrestados devem ter a
mesma solucdo. Mas justamente para evitar o acumulo exarcebado de processos no STF,
possibilita-se aos tribunais inferiores rever suas decisdes alinhando o seu posicionamento ao
do STF, ou ainda realizar ou ndo o distinguishing. Inova-se neste particular ao conceder a
possibilidade de retratagdo aos tribunais inferiores, ou seja, conferiu-se ao recurso
extraordinario o efeito regressivo.'*

Existindo a retratacdo, modifica-se o julgado alinhando o entendimento do tribunal
ordinario ao do STF. Obvio que contra esta decisdo, podera a parte prejudicada interpor
recurso extraordinario. Todavia, deve ser inadmitido pelo fato da decisdo recorrida estar em
conformidade ao entendimento dominante do STF. Na hip6tese do érgdo colegiado realizar o
distinguishig identificando que a tese juridica discutida ndo se enquadra na ratio do
precedente do Supremo, deverd o colegiado devolver o recurso para a autoridade competente
(Presidente ou Vice) para que faca a analise dos requisitos de admissibilidade e consequente
envio para o Supremo para julgar a questdo fora da 6tica do precedente.

N&o existindo a retratacdo, o recurso extraordinario ser4 submetido ao juizo de
admissibilidade, e se devidamente preenchido, serd remetido ao STF que, nos termos do seu
Regimento Interno, podera cassar ou reformar liminarmente acordao contrario a orientacdo
firmada por aquele sodalicio (art. 543-B,§4%)'".

Mais uma vez, seguindo a doutrina dos precedentes aplicada no presente estudo,

ressalta-se ser totalmente incoerente ao sistema a possibilidade dos tribunais inferiores néo

1% DIDIER JR. e CUNHA, Op. Cit., 2010, p. 338.
7 |bidem, p. 338.
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alinharem as suas decisbes ao STF, excetuando a possibilidade do distinguishing. Esta
permissdo é contraproducente e sd vem a prejudicar o jurisdicionado. Atente-se, que ao invés
de ter seu direito de plano reconhecido, tera de submeter-se a exigéncia do juizo de
admissibilidade deste recurso, para vé-lo admitido, sabe-se la quando, para posteriormente vé-
lo provido pelo STF. Certamente meses, talvez anos passem para o jurisdicionado ver o seu
direito reconhecido, quando este reconhecimento poderia ter vindo tempos atras permitindo ja
encontrar-se em gozo do direito. Ndo ha mais espaco para esta sistematica. E inadmissivel que
os tribunais inferiores julguem em sentido contrario ao STF. Defende-se novamente que este
precedente do STF tem eficacia vinculante e ndo ha opcéo pela retratagdo, mas sim,
obrigatoriedade dos tribunais inferiores seguirem o precedente, ainda mais quando oriundo de

um procedimento de julgamento coletivizado'®® 1%°,

Por derradeiro, nos termos do art. 329 do RISTF?®

, a presidéncia daquela corte
promoverd ampla divulgacdo do teor das decisbes sobre a repercussdo geral, criando,
inclusive, um banco eletrdnico de dados. Este procedimento é caracteristico do sistema do
common law. Objetiva-se dar ampla divulgagéo aos julgados, principalmente aos presidentes e

vices das cortes locais na aplicacdo da repercussdo geral para casos ja julgados.

4.7.4 O dever constitucional do STJ de uniformizar a jurisprudéncia do pais e o julgamento

dos recursos especiais repetitivos

Na linha das reformas processuais decorrentes da Emenda Constitucional n°® 45 de
2004, chamada “Reforma do Judiciario”, a Lei Federal 11.672/2008 introduziu um
procedimento para processamento e julgamento dos recursos especiais repetitivos onde se

discute a mesma questéo de direito.

19% Em sentido contrario Teresa Arruda Alvim Wambier defende que a observancia obrigatéria ao precedente s6
ocorrera na hip6tese do STF editar simula vinculante sobre o tema. Ver: WAMBIER, Op. Cit., 2008, p. 306.

1% Em consonancia com o entendimento aqui defendido é o posicionamento de Marinoni: “afirma-se, ademais,
que, julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos tribunais, que
poderdo declara-los prejudicados ou se retratar. Os tribunais estdo vinculados ao julgamento do mérito do
recurso extraordinario. Assim, quando o recurso tiver sido interposto para permitir chegar ao resultado
proclamado pela Suprema Corte, o tribunal de origem devera se retratar. Mas, se 0 recurso objetivado resultado
oposto, devera ser declarado prejudicado. Ndo ha como admitir que o tribunal de origem, apds ter sobrestado o
recurso, deixe de se retratar ou ndo o declare prejudicado quando o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito
em descordo ou de acordo com a deciséo recorrida”. Ver: MARINONI, Op. Cit., 2010, p. 477.

20 Art. 329. A Presidéncia do Tribunal promovera ampla e especifica divulgagdo do teor das decisées sobre
repercussao geral, bem como formacgéo e atualizacdo de banco eletronico de dados a respeito.
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O procedimento previsto no art. 543-C do CPC apresenta-se bastante proximo ao do
julgamento multiplo da repercussdo geral do recurso extraordindrio ja enfrentado no item
acima. Calha, portanto, tdo somente apresentar as regras em que diferem.

A ideia permanece inalterada. Através do julgamento dos recursos-modelo, o STJ
exerce a sua funcdo constitucional de uniformizador da jurisprudéncia e d& a melhor
interpretacdo a legislacdo. Este julgamento vinculard os demais recursos sobrestados, caso a
decisdo recorrida esteja alinhada ao entendimento do STJ, os tribunais locais negardo a
admissibilidade do recurso. Caso a decisao recorrida esteja em sentido contrario ao do STJ,
volta aos 6rgdos fracionarios dos referidos tribunais para o exercicio do juizo de retratagdo.

Segundo estabelece o art. 543-C, §2° do CPC, a escolha dos recursos-modelo néo fica
a cargo tdo somente dos presidentes e vice dos tribunais locais. Caso estes ndo tomem a
providéncia, os ministros relatores ao identificar recursos a eles distribuidos com
caracteristicas de multiplicidade, tém autorizacdo do art. 543-C,82° para afetad-los ao
procedimento de julgamento repetitivo e determinar a suspensdo dos demais recursos
especiais até pronunciamento definitivo do STJ.

Cabendo a escolha dos recursos-modelo ao tribunal local, o §1° do art. 1° da
Resolugéo n°. 8/2008 do STJ?® estabelece que deva ser selecionado no minimo um recurso de
cada relator e, dentre esses 0s que contiverem maior diversidade de fundamentos no acérdao
recorrido e de argumentos no recurso especial. O §2° do referido artigo disciplina o
agrupamento dos recursos repetitivos, levando em consideracdo apenas a questdo central
discutida.

O 83° do aludido artigo possibilita ao Ministro relator do julgamento repetitivo
requerer informacdes aos tribunais estaduais e federais sobre a controveérsia, que deverdo ser
prestadas no prazo de quinze dias. A medida torna-se interessante, pois muitas vezes a
questdo é “estadualizada”, ou seja, diz respeito a ato de governo local ou a uma caracteristica
daquela localidade, distante dos Ministros sediados em Brasilia-DF. Assim, maiores
esclarecimentos podem ser dados pelos magistrados locais que vivenciam aquela situacéo
particular.

O 85° estabelece vistas obrigatorias do recurso repetitivo ao Ministério Publico para
ofertar parecer. Como a afetagdo do procedimento repetitivo coletiviza o julgamento, faz-se

necessario a ouvida do 6rgdo ministerial para atuacdo como fiscal da lei.

2L A resolugdo STJ n. 8/2008 encontra-se nos anexos do presente trabalho.
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S8o competentes para o julgamento dos recursos repetitivos as SegOes ou a Corte
Especial. Se a questdo discutida disser respeito & competéncia de mais de uma Secdo, 0
julgamento se dard na Corte Especial. O julgamento do recurso repetitivo tem preferéncia
sobre os demais feitos, exceto o habeas corpus e 0s processos que envolvam réu preso. O
procedimento deste julgamento € disciplinado pela Resolugéo do STJ n° 8, de 07 de agosto de
2008.

Afetado o julgamento ao colegiado, a coordenadoria deve inclui-lo na primeira pauta
de julgamento disponivel, cabendo-lhe também comunicar a afetacdo por oficio aos demais
Ministros que integram o colegiado e extrair copia do acdrdéo recorrido, do recurso especial,
das contrarrazdes, do parecer do Ministério Publico, da decisdo de admissibilidade e outras
copias que o relator entenda pertinentes, que deverdo ser enviadas aos demais ministros que
integram o Colegiado, pelo menos cinco dias antes do julgamento®®?,

Realizado o julgamento pelo STJ, quando publicado o acérddo, os ministros que
tenham recursos idénticos a eles distribuidos poderdo, de imediato, julga-los
monocraticamente aplicando o art. 557 do CPC, diante do posicionamento jurisprudencial
dominante daquela Corte ao elucidar a questdo com o julgamento do recurso especial
repetitivo. Se os recursos idénticos ainda ndo tiverem sido distribuidos, serdo julgados pela
presidéncia do STJ, nos termos da Resolugdo n°. 3, de 17 de abril de 2008.

Quanto aos recursos especiais sobrestados na origem, aqueles que estiverem em
sentido contrario ao entendimento dado pelo STJ serdo de plano inadmitidos, conforme
estabelece o §7°, do art. 543-C do CPC. Em relacéo a este dispositivo, evidencia-se a eficicia
vinculante do precedente. Posicionando-se o STJ sobre a questdo, caso a decisdo recorrida
esteja a ela alinhada, o recurso que sustente tese em sentido contrario deve ser denegado, pois
a obrigatoriedade de respeito ao precedente faz com que este recurso jamais tenha condigoes
de provimento (excetuando-se as técnicas de afastamento dos precedentes).

Caso a decisdo recorrida dos tribunais locais esteja desalinhada ao precedente do STJ,
0 879, inc. | do art. 543-C determina a volta do processo para o colegiado de origem, para o
exercicio de retratacdo. N&do exercida a retratacdo, estabelece o §8° a realizacdo do exame de
admissibilidade do recurso especial. Faz-se aqui a mesma observacdo feita no item acima. O

precedente gerado pelo STJ deve ser vinculante, ndo existindo a faculdade de retratagéo, mas

22 DIDIER JR. E CUNHA, Op. Cit., 2010, p. 318.
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sim, a obrigatoriedade. Na hipdtese de ndo haver a retratacdo, cabe reclamagéo constitucional
ao STJ para cassar a decisdo que ndo respeita o seu precedente.”®

No mesmo sentido, Tiago Asfor Rocha de Lima e Beatriz Fonteles Gomes Pinheiro:

Tudo isso somente é possivel em razdo da inexisténcia de regra explicita de respeito
aos precedentes, desprovidos de efeitos vinculante, bem como de um instrumento
processual que garanta a validade e eficacia dos entendimentos sumulados. N&o quer
dizer, entretanto, que tal modelo seja desejavel. Pelo contrario, pode e deve ser
repensado, ainda que para tanto seja necessario reformar-se a legislacdo processual
ou mesmo constitucional.

E diante desse contexto que se insere a via da Reclamacio, ainda que inicialmente
pudesse ser aviada apenas para garantir a prevaléncia dos entendimentos sumulados
da Corte, ja se estaria diante de um grande e plausivel avango.

Contra-argumentar afirmando que tal medida implicaria uma avassaladora
guantidade de reclamagdes no STJ ndo é bastante, pois justica ndo se faz apenas com
a reducdo de processos julgados pelas Cortes Superiores. Em determinados
momentos e em prol do sistema como um todo, impde-se dar um passo para tras
para, em seguida, dar-se dois para frente.

Diz-se isso porque é natural que, no inicio, os magistrados inferiores ndo mudem de
postura e continuem a decidir em contradigdo com os posicionamentos consolidados
do STJ. Porém, é previsivel que, a medida que suas decises sejam cassadas pelo
STJ, haja uma alteragdo de comportamento, passando a se pronunciarem em
conformidade com a Corte Superior, reduzindo, conseguintemente, o nimero de
reclamagfes e reestruturando o sistema, que passard a Ser mais coerente,
possibilitando ao seu usuario (o jurisdicionado) o recebimento de uma prestacdo
jurisdicional mais célere e justa®.

A problemética ora em andlise teve voz no STJ. Explica-se. O art. 10, inc. Il da
revogada Resolucdo STJ n.° 7, de 14 de Julho de 2008°%° estabelecia justamente a
obrigatoriedade das Cortes ordinérias de adequarem o seu acorddo ao pronunciamento do STJ,
e contra esta decisdo seria incabivel a interposicdo de novo recurso especial. Pela sistematica
correta de aplicagdo do precedente, o dispositivo em comento nada tinha de ilegal, pelo
contrario, perfila-se a teoria do stare decisis.

Em sentido contrario e tecendo considerdveis criticas posiciona-se Fabio Martins
Andrade™®.

Interessante o posicionamento de Pedro Roberto Decomin ao defender a adogdo de

stimulas vinculantes no STJ:

23 CARDOSO, Oscar Valente. Simulas vinculantes e desvinculacéo da jurisprudéncia. Revista Dialética de
Direito Processual. S&o Paulo, n. 77, p.70-84, ago. 20009.

2041 IMA e PINHEIRO, Op. Cit., 2009, p.123.

2% Eijs o teor do dispositivo: Art. 10 A suspensdo a que se refere o artigo 1°, caput, desta Resolucdo, cessara
automaticamente assim que publicado o ac6rddo do Superior Tribunal de Justica proferido no recurso especial
afetado, aplicando-se aos recursos especiais suspensos as seguintes regras:

I — coincidindo os acorddos recorridos com o julgamento do STJ, ndo serdo admitidos;

Il — divergindo os ac6rdaos recorridos do julgamento do STJ, serdo novamente submetidos ao 6rgdo julgador
competente no tribunal de origem, competindo-lhe reconsiderar a decisdo para ajusta-la a orientagdo firmada no
acorddo paradigma, sendo incabivel a interposicéo de outro recurso especial contra 0 novo julgamento.

2% ANDRADE, Fébio Martins de. Procedimento relativos ao processamento e julgamento de recursos repetitivos
— anotacdes a resolucdo do STJ n. 8, de 7 de agosto de 2008 (regulamenta a lei n. 11.672/2008). Revista
Dialética de Direito Processual. S&o Paulo, n. 67, p.54-66, out. 2008.
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De resto, além de coadunar com o papel constitucional conferido ao STJ, mais ainda
agora, que prevista no CPC a sistematica dos recursos especiais representativos da
controvérsia, a simula vinculante, se adotada também no ambito das decisOes
daquela Corte proferidas em tais recursos, contribui de modo significativo para a
preservacdo da seguranca juridica. Sabendo, em caréater estavel, que exegese confere
ao dispositivo o tribunal ao qual cabe dar a palavra final sobre a interpretacdo do
Direito Federal, podem todos aqueles que devam observa-lo, agir de modo a que isto
efetivamente aconteca, atentos & interpretacdo que Ihe foi conferida®’.

Embora bastante razoavel o posicionamento do autor acima transcrito, acredita-se ndo
ser necessario este rigor legislativo para preservar a autoridade destes tribunais na observancia
dos seus precedentes. Obvio que uma mudanga legislativa na Constituicio Federal ou na lei
infraconstitucional certamente colocaria de lado qualquer discussdo sobre o tema. Mas,
seguindo a visdo de Marinoni, falta ao intérprete do direito compreender melhor a doutrina do
stares decisis que ha muito inundou o nosso sistema juridico. N&o é preciso a promulgacéo de
uma lei para disciplinar sobre a obrigatoriedade do respeito ao precedente, pois esta conduta é
a entranha da teoria do stares decisis. Quando passamos a conviver com 0 precedente em
nosso sistema juridico, estas licbes tém de ser absorvidas. A funcdo que os tribunais
superiores exercem na organizacdo do Poder Judicidrio, por si sO, j& é o elemento
identificador da obrigatoriedade do precedente, ndo precisando de previséo legal para tanto.

Uma dltima questdo a ser abordada diz respeito a possibilidade ou ndo de desisténcia
do recurso-piloto afetado ao julgamento por amostragem.

A instauracdo do procedimento de julgamento por amostragem faz surgir um segundo
procedimento instaurado, em paralelo, cujo objetivo € definicdo do precedente ou da tese
adotada pelo tribunal superior. Quando se desiste do recurso-piloto, os efeitos da desisténcia
devem incidir tdo somente sobre as partes nele envolvidas, ndo produzindo efeitos sobre o
procedimento instaurado para a defini¢do do precedente que seguira normalmente®®.

Segundo o art. 501 do CPC, o recorrente pode a qualquer momento desistir do recurso.
A desisténcia é ato unilateral de vontade que dispensa a concordancia do recorrido e
homologacéo judicial, portanto, ndo h& como opor 6bice a figura do recorrente em desistir do
recurso.”®

A grande celeuma encontra-se na caracteristica do julgamento dos recursos multiplos,
pois enquanto recurso individual ndo ha qualquer problema na desisténcia, como identificado

acima. Todavia, quando o recurso individual é escolhido como recurso-piloto e afetado ao

27 DECOMAIN, Pedro Roberto. O recurso especial representativo de controvérsia e a simula vinculante do STJ.
Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo, n. 101, p.92-113, ago. 2011.

28 DIDIER JR. e CUNHA, Op. Cit., 2010, p. 322.

2% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao coédigo de processo civil, vol. v. 11. ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 331.
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procedimento de julgamento multiplo, a discussdo nele tutelada ndo € mais individual, mas
sim coletiva, portanto, indisponivel. Em outras palavras, quando o julgamento do recurso é
feito por amostragem, transcende o interesse das partes.*

O STJ no julgamento da questdo de ordem no recurso especial n°. 1.063.343/RS negou
pedido de desisténcia recursal em recurso submetido ao trdmite de recurso representativo da

controvérsia. Confira-se o teor da ementa do acordéo:

Processo civil. Questdo de ordem. Incidente de Recurso Especial Repetitivo.
Formulagcdo de pedido de desisténcia no Recurso Especial representativo de
controvérsia (art. 543-C, § 1°, do CPC).

Indeferimento do pedido de desisténcia recursal.

- E inviavel o acolhimento de pedido de desisténcia recursal formulado quando j&
iniciado o procedimento de julgamento do Recurso Especial representativo da
controvérsia, na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolugdo n.° 08/08 do STJ.
Questdo de ordem acolhida para indeferir o pedido de desisténcia formulado em
Recurso Especial processado na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolugéo n.°
08/08 do STJ. (QO no REsp 1063343/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
CORTE ESPECIAL, julgado em 17/12/2008, DJe 04/06/2009)

Né&o é esse o entendimento predominante na doutrina. A desisténcia do recurso ndo
encontra Obices na legislagdo. Por outro lado, mesmo existindo a desisténcia do recurso
especial repetitivo, ndo significa dizer que o STJ deva se abster de julgar a questéo, pois se
encontra em tramitacdo perante procedimento coletivizado, portanto, indisponivel.

Na visdo de Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa, a desisténcia do recurso
especial ndo é apta a impedir o STJ de prosseguir com o julgamento coletivo. Basta, segundo
0 autor, escolher outros recursos representativos da controvérsia e dar sequéncia ao
julgamento, pois deve cumprir sua funcdo de interpretar o Direito federal e uniformizar a
jurisprudéncia do pais. Assim, manifestada a desisténcia, o recurso ndo pode mais ser julgado,
cabendo ao STJ selecionar outro recurso representativo da controvérsia. Segundo Yoshikawa,
“a desisténcia cria uma dificuldade para a aplicagdo da técnica, mas ndo se trata de problema
insoldvel”?,

Acredita-se que a melhor solucdo é a apontada por Fredie Didier Jr. e Leonardo
Carneiro da Cunha, no sentido de seguir-se normalmente o julgamento do recurso especial
repetitivo, todavia, quando julgado, ndo surtird efeitos sobre o desistente que terd a sua

situacdo tutelada pela deciséo recorrida, transitada em julgado, com o pedido de desisténcia.

20 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Julgamento por amostragem e desisténcia do recurso especial.
Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo, n. 76, p.33-39, jul. 2009.
2 Ipidem, p.34.
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4.7.5 O precedente nas instancias ordinérias. Os poderes do relator no art. 557 do CPC e o

julgamento liminar de improcedéncia no art. 285-A do CPC

O CPC também estabelece a observancia dos precedentes perante as instancias
ordinarias, no primeiro e no segundo graus de jurisdig&o.

Nos tribunais ordinarios, as decisdes, em regra, se ddo em forma de colegiado. Esta
caracteristica reside na propria ideologia do recurso. O recurso, conforme esclarece Moacyr
Amaral Santos “é o poder de provocar o reexame de uma decisdo, pela mesma autoridade
judiciéria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a obter a sua reforma ou

modificagdo”?.

E esta reforma ou modificacdo € possibilitada para minimizar duas
caracteristicas inerentes ao ser humano: o inconformismo e a desconfianga na autoridade
judiciéria. ldealiza-se o recurso ndo s6 para se oportunizar uma nova discussdo sobre a
questdo decidida, como também para diminuir a possibilidade de erro judiciario, aumentando
o grau de seguranga juridica e credibilidade do Poder Judiciario.”?

Nesta perspectiva, as decisdes dos tribunais sdo em regra proferidas por um Colegiado
composto, na sua menor unidade, por trés magistrados que vdo compor uma Cémara ou
Turma. Nesta forma de julgar, observa-se um procedimento interno no tribunal (ordem dos
processos nos tribunais) com a participacdo de demais magistrados (revisor e todos os que
compordo a sessdo plenéria), além da intervencdo do 6rgdo ministerial nos processos que
exigirem a sua participagéo.

Esta sistematica, como séi acontecer, consome um grande esforco do Judiciério ao
movimentar um aparelho pesado, custoso, mas imprescindivel para a continuidade do
processo e satisfacdo do jurisdicionado, pois, minimiza duas sensagdes inerentes a todo e
qualquer ser humano: a insatisfacéo diante de uma derrota e a inseguranga sobre a corregéo do
julgado, pois quem o profere, é ser humano e como tal é falivel.

Todavia, nem sempre se faz necesséria a movimentacdo desta maquina judiciaria na
sua completude. Algumas situagdes processuais autorizam o afastamento do erro e da
inseguranca juridica quando se observa a manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia de
determinado recurso. O objetivo aqui enxergado é justamente a necessidade de ndo se praticar
atos desnecessarios ao processo, contribuindo para a economia e duracdo razoavel do

processo.

22 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, vol. 3. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 84.

213 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Sustentacdo oral. Revista Dialética de Direito Processual. Séo Paulo,
n. 28, p. 88-102, jul. 2005.
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Embora os tribunais superiores vivenciem o seu “inferno astral” ocasionado pelo
niamero exorbitante de processos que sdo distribuidos, isto ndo é um “privilégio” somente
daquelas Cortes. Os demais tribunais da federagdo sofrem de tal “doenca” e precisam de
“remédios” para enfrent-la. Dai a disposi¢&o prevista no art. 557 do CPC, que atribui poderes
ao relator para monocraticamente julgar os recursos sem a necessidade de participagdo do
colegiado. O foco visado pelo legislador é facilmente constatado. Se a questdo debatida na
esfera recursal € facilmente identificavel e consequentemente de féacil solucéo, para que levéa-
la a0 Colegiado, gerando acréscimo de custo e tempo ao processo quando a solucdo €
evidente, manifesta. Neste toar, o legislador autoriza o relator a negar seguimento quando
identifica no recurso manifesta inadmissibilidade, prejudicialidade, improcedéncia ou a
decisdo recorrida encontra-se alinhada a entendimento jurisprudencial dominante ou
sumulado daquele tribunal ou de tribunal superior. No paragrafo primeiro do mesmo artigo, o
relator estd autorizado para dar provimento a recurso quando a decisdo recorrida contrarie
entendimento jurisprudencial dominante ou sumulado de tribunal superior.

O advérbio “manifestamente” e o adjetivo “manifesto” utilizado, respectivamente, no
caput do art. 557 e em seu parégrafo primeiro devem ser compreendidos, na licdo de Fabiano
Carvalho, como sinénimo de “patente”, “claro”, “notério”, “flagrante”, “inequl’voco”214.
Conforme esclarece 0 mencionado autor, estas palavras séo critérios objetivos que implicam
restricdo para o relator julgar individualmente o recurso. Tais expressdes retiram a
complexidade da tese juridica sustentada no recurso onde o relator percebe facilmente se ele
pode ou ndo julgar o recurso por meio de decisdo individual™.

Evidenciada a simplicidade da tese recursal, a impertinéncia dos argumentos nela
desfilados, o notorio carater de contrariar a norma ou resistir ao entendimento jurisprudencial
consolidado daquela Corte ou de Tribunal Superior, sdo situagdes que autorizam a aplicagéo
do art. 557.

Todo e qualquer recurso é submetido a um juizo de admissibilidade e, se positivo, um
juizo de mérito. Identificando o relator uma manifesta inadmissibilidade no recurso, a
evidente inobservancia a um dos pressupostos extrinsecos e intrinsecos de admissibilidade
recursal, deve de plano inadmitir o recurso. De igual modo, identificando uma manifesta

216

prejudicialidade”™ no recurso, deve assim a declarar.

214 CARVALHO, Fabiano. Poderes do relator nos recursos. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 83.

215 1bidem, p. 83-84.

218 Nas licBes de José Carlos Barbosa Moreira “diz-se prejudicado o recurso quando a impugnacéo perde o
objeto, e, por conseguinte, cai no vazio o pedido de reforma ou anulagdo: v.g., se 0 juiz a quo reforma in totum a
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J& a manifesta improcedéncia, trata-se de um conceito juridico indeterminado, e como
tal provoca inquietacdo na doutrina. Isto porque ha quem defenda que a manifesta
improcedéncia estaria caracterizada quando a decisdo recorrida contrarie simula ou
jurisprudéncia dominante do préprio tribunal ou de tribunal superior, apresentando-se como
um Unico requisito. Para outros, sdo requisitos totalmente distintos. A manifesta
improcedéncia ndo se confunde com o fato de a decisdo recorrida ser contraria a simula ou
jurisprudéncia dominante do proprio tribunal ou de tribunal superior.

A manifesta improcedéncia é identificada quando a decisdo recorrida apresenta-se
contréria a lei ou & prova dos autos. E improcedente o recurso quando o recorrente “carece de
razdo de mérito, isto é, quando infundados os motivos por que impugna a decisdo
recorrida”®’. Numa posicéo mista, atrelando a pretensio recursal infundada ao entendimento
da jurisprudéncia ainda ndo dominante ou sumulado posiciona-se Delosmar Domingos de
Mendonca Junior.*®

Quando o relator aplica o art. 557 ele atua como mandatario do colegiado, portanto, no
entendimento acima transcrito, a aplicagdo do dispositivo consiste no adiantamento da
posicdo da turma ou da cdmara em prol da celeridade e seguranca do processo.”®

Por fim, o artigo em comento deve ser aplicado quando a decisdo recorrida estiver em
confronto com a jurisprudéncia dominante do proprio tribunal ou de tribunal superior,
hipotese em que o relator podera negar seguimento ao recurso; bem como, quando a deciséo
recorrida estiver no mesmo sentido do entendimento dominante ou sumulado dos tribunais
superiores, autorizando o relator a dar provimento ao recurso.

Verifica-se, neste particular, a observancia do precedente pelos tribunais ordinarios,
tanto na linha horizontal como na vertical.

Segundo o art. 557 caput, o relator negard seguimento ao recurso quando a decisdo
recorrida estiver alinhada a simula ou jurisprudéncia dominante do seu tribunal ou de tribunal
superior. No primeiro caso, vé-se a aplicacdo do precedente gerado no proprio tribunal, ou
seja, o tribunal ao qual o relator encontra-se vinculado possui entendimento dominante ou j&
sumulado sobre a questdo juridica. No caso dos tribunais superiores, os relatores devem

observar a forca dos precedentes da propria corte.

decisdo agravada, prejudicado fica o agravo (cf. art. 529).” In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. Cit., 2003,
p. 662.

7 bidem, p. 662.

218 MENDONGCA JUNIOR, Delosmar Domingos de. Agravo interno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p.156-157.

9 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 587.
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O STJ em situagBes restritas pode usar simula ou jurisprudéncia dominante do STF
para aplicar o art. 557. Isto porque, na resolucdo de questbes federais, aquele tribunal é a
dltima instancia, visto que, ndo existe tribunal superior que tenha a funcdo de zelar pela
aplicacdo da federal, sendo ele?®. Registre-se apenas que o STF pode alterar entendimento do
STJ em recurso ordinario em Mandado de Seguranga ou em agéo originaria. Nesta hipotese, o
Supremo poderd julgar matéria infraconstitucional.

A simula “é o conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia predominante

»221  Entendimento

do tribunal e vé traduzida na forma de verbetes sintéticos numerados
jurisprudencial dominante trata-se de um conceito juridico indeterminado de dificil
elucidagdo. Marinoni e Arenhart, para esclarecer o significado da expressdo, defendem que
ela ndo se confunde com jurisprudéncia pacifica. Esta se caracteriza quando no tribunal ndo
h& mais qualquer discussdo a respeito do tema, ou seja, ndo merece mais séria atencéo. Ja
dominante seria a jurisprudéncia que predomina na orientacdo do colegiado, ainda que exista
ideia ou concepgdo contraria. A jurisprudéncia dominante s6 pode ser obtida com o auxilio do
conceito de sumula. Os casos em que se identifica jurisprudéncia dominante a respeito de
certo tema deveriam gerar a edicdo de uma simula. Se isto ndo acontece € porque falta algum
elemento a indicar que a questdo ainda ndo reflete a orientagdo dominante do tribunal®®.

Né&o concordando com o entendimento acima transcrito, Fabiano Carvalho néo atrela o
conceito de jurisprudéncia dominante ao de simula. Para o autor, o conceito de jurisprudéncia
dominante é mais simples que o de simula, pois se traduz nas decisdes proferidas pelo
tribunal por seus 6rgédos colegiados, sobre a mesma matéria de forma reiterada e uniforme®.

Esta jurisprudéncia dominante consistiria em reiterados acérddos sobre determinado
tema juridico no mesmo sentido, perfilando o atual entendimento do colegiado sobre questdo
especifica. Importante destacar que para o conceito de jurisprudéncia dominante, ndo deve
ser levada em consideragdo decisdo individual de relator. Este conceito também ndo se
confunde com o de “jurisprudéncia majoritaria”, pois se encontra atrelada a maioria (50% +1,
por exemplo). Também ndo se confunde com a expressao jurisprudéncia “pacifica”, que tem
como significado aquela que é tranquilamente aceita e ndo sofre oposicdo, embora este
conceito encontre-se inserido no conceito de jurisprudéncia dominante. A jurisprudéncia
dominante caracteriza-se pelo incontestdvel entendimento do tribunal sobre determinada

matéria, mesmo que existam acorddaos ndo unanimes ou em sentido contrario. Leva-se em

220 MENDONCA JUNIOR, Op. Cit., 2009, p.156-161.
2L |bidem, p.156; 158-159.

222 MARINONI, e ARENHART, Op. Cit., 2012, p. 590.
23 CARVALHO, Op. Cit., 2008, p. 128-129.
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consideracéo a repeticdo de pronunciamentos no mesmo sentido, por meio de largas decisdes
sobre 0 mesmo assunto, sempre atrelada ao fator tempo, pois deve refletir o posicionamento
atual do tribunal sobre determinado assunto juridico, extraido de decisdes recentes com sua
composigdo contemporanea® ?*°. Em outras palavras, se a decisio é antiga e ndo mais
representa o posicionamento do tribunal sobre o assunto, ndo ha o que se falar em
jurisprudéncia dominante.

Uma observacdo bastante interessante é feita por Marinoni. Segundo o autor, tratando-
se de precedente de tribunal superior, deve ser aplicado o art. 557 do CPC mesmo que seja a
Unica decisdo naquele sentido (precedente isolado) que firmou a ratio decidendi a respeito de
determinada questdo juridica, prestando-se, o julgamento monocratico a tutelar a coeréncia do
direito e a seguranca do sistema.”®

Uma vez exposta a aplicagcdo do art. 557 baseado na jurisprudéncia dominante do
proprio tribunal ou de tribunal superior, passa-se ao ponto derradeiro que consiste na
aplicacdo do referido dispositivo com fulcro no entendimento sumulado do préprio tribunal
ou de tribunal superior.

Aplica-se o art. 557 para alinhar a decisdo recorrida ao entendimento sumulado do
proprio tribunal, autorizando o relator a negar seguimento ao recurso, ou quando a decisdo
recorrida encontra-se em sentido contrario ao entendimento de tribunal superior, esta o relator
autorizado a dar provimento ao recurso, mesmo que exista simula no préprio tribunal em
sentido contrério.

O instituto da suimula, com eficacia vinculante ou ndo, ja foi abordado em item acima,
dispensando maiores consideragfes. Todavia, neste particular hd importante questdo a ser
observada. Como é cedico, no Brasil existem dois tribunais de superposicdo, o STF e 0 STJ.
Cada um desses tribunais recebeu uma funcéo precipua do legislador constituinte: ao STF foi
atribuida a guarda da Constituicdo Federal e ao STJ o papel de intérprete da legislacdo federal
e a uniformizacdo da jurisprudéncia no pais, no que diz respeito a justica comum estadual e
federal. Pois bem, constatada esta divisdo, ndo poderia existir “invasdo” destes tribunais na
funcdo constitucional que o legislador constituinte deu a cada um. A problemética ora
abordada ganhou relevo quando o STF em 24 de setembro de 2003 editou a simula 622, que

teve 0 seu teor publicado no diario oficial da unido de 9 de outubro do 2003. Eis o teor da

224 |bidem, p. 131-132.

2% Aplica-se aqui a mesma previsdo contida nas Stmulas 286 do STF e 83 do STJ que nio admitem o0s
respectivos recursos baseados em divergéncia de jurisprudéncia quando a orientagdo do tribunal se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida.

25 MARINONI, Op. Cit., 2010, p. 510.



107

simula: “N&o cabe agravo regimental contra decisdo do relator que concede ou indefere
liminar em mandado de seguranca”.

Verifica-se claramente nos termos do verbete sumular que o STF passou a disciplinar
sobre o procedimento do mandado de seguranca que & epoca era regulado pela Lei Federal
1.533/1951. Entendeu aquele tribunal que a Lei 1.533/1951 disciplinava todo o procedimento
do MS, aplicando-se subsidiariamente o CPC apenas naquilo que a prépria lei autoriza®’.
Como na lei ndo existia a previsdo de recurso contra a decisdo do relator que concedesse ou
negasse a liminar nos mandados de seguranca de sua competéncia originaria, o STF
consolidou entendimento de que ndo era cabivel agravo regimental.

Ora, a observancia da lei federal é de competéncia do STJ como jé referido. A questdo
sumulada pelo STF néo traz qualquer discusséo acerca da (in)constitucionalidade das normas.
Assim, estariam os demais tribunais da federacéo e o proprio STJ obrigados a aplicar o art.
557 e inadmitir monocraticamente agravos regimentais contra liminares em mandado de
seguranga com base na simula 622?

Leonardo Greco®® e Leonardo Carneiro da Cunha entendem em sentido contrario. Isto
porque o STF ndo esta superposto aos juizes e tribunais para as matérias infraconstitucionais.
Para estas matérias, eles encontram-se vinculados ao STJ. A simula 622 estaria fundada em
um exemplo e ndo em precedente. Na realidade, apenas uma indicacdo para o proprio
Supremo como o seu entendimento para mandados de seguranca de sua competéncia
originaria®.

Extrai-se, portanto, que em situacdes como tais, ndo ha precedente, pois o tribunal ndo
estd atuando na limitagdo da sua atividade jurisdicional, por tais razdes, seus julgados ndo
vinculardo os tribunais que néo estdo a ele subordinados.

Por fim, uma Ultima andlise a ser feita diz respeito ao julgamento monocrético quando
ocorre nos tribunais superiores e nos tribunais ordinarios. Nos primeiros, o recurso manejado
contra o precedente, se ndo apresentar qualquer argumento técnico de afastamento do
precedente, deve ser inadmitido de plano. Na hipdtese de apresentar tal argumento, mas ndo
se identificarem requisitos para o afastamento do precedente, a hipétese é de ndo provimento

no recurso®’.

227 Nos termos do art. 19 da revogada lei aplicava-se subsidiariamente o CPC, apenas no que diz respeitos as
questdes que digam respeito ao litisconsorcio.

28 GRECO, Leonardo. Op. Cit., 2004, p.49.

229 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Op. Cit., 2004, p.258.

%0 MARINONI, Op. Cit., 2010, p. 512.
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Nos tribunais superiores, a eficacia do precedente se desenvolve no plano horizontal.
Assim, uma Turma ndo pode deixar de observar os seus precedentes. De igual modo, uma
Secdo ndo pode se abster de aplicar os seus precedentes, bem como as Turmas que compdem
a Secdo. Por outro lado, uma Secdo ndo estaria obrigada a aplicar os precedentes de uma outra
Secdo e uma Turma nédo estaria obrigada a aplicar os precedentes de uma outra Turma ou
Secdo que ndo encontre-se vinculada®®'. Turmas e Segdes estariam obrigadas a aplicar os
precedentes da Corte Especial, no caso do STJ e as Turmas estariam obrigadas a aplicar os
precedentes do Pleno, no caso do STF.

Nos tribunais estaduais e regionais federais a vinculagdo ao precedente ocorre no
plano vertical. Assim, o relator encontra-se obrigado a decidir de acordo com os precedentes
dos tribunais superiores, excetuando a hipdtese de se verificar as técnicas de afastamento do

precedente cuja questdo devera ser levada para a apreciacéo do colegiado®?,

4.7.5.1 O artigo 285-A do CPC. O julgamento liminar de improcedéncia

O art. 285-A foi acrescentado ao vigente CPC pela Lei 11.277, publicada no Diério
Oficial da Unido de 8 de fevereiro de 2006, passando a viger noventa dias ap6s a data de sua
publicacdo. Segundo o dispositivo em foco, quando a matéria submetida a apreciagdo do juiz
for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de improcedéncia sobre
a questdo juridica posta em debate, toda vez que o caso se repetir, 0 juiz esta autorizado de
pronto a proferir sentenca de improcedéncia, sem sequer determinar a citagdo do réu,
reproduzindo o teor da sentenga anteriormente prolatada.

O julgamento liminar de improcedéncia previsto no art. 285-A do CPC foi um dos
institutos mais polémicos acrescentado no CPC nas ultimas reformas. José Carlos Barbosa
Moreira tece consideravel critica contra o instituto taxando-o como incentivo a preguica ou
comodismo do julgador.?®.

Trata-se, sem dudvida, de técnica de julgamento de demandas repetitivas (demandas de
massa), com a observancia do precedente no primeiro grau de jurisdigao.

Quando a questdo juridica chegar pela primeira vez naquele juizo, tera o seu
processamento normal, com citagdo, audiéncia preliminar etc. Julgado o processo, se a

hipotese for de improcedéncia do pedido, forma-se o precedente para ser aplicado, nos moldes

2L |bidem, p. 512.
22 |bidem, p. 513.
3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. Cit. 2005, p.54.
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estabelecidos no art. 285-A, toda vez que a questdo se repetir perante aquele juizo. Sobre o
dispositivo em comento, importa fazer algumas observagdes.

A aplicabilidade do dispositivo s se encontra autorizada, caso a questdo seja
exclusivamente de direito, ou seja, além de existir uma identidade em relacdo aos fatos das
demandas, estes prescindem de dilagdo probatoria. Reside aqui a principal caracteristica das
demandas de massa.***

Estes casos devem ser idénticos, ou seja, se multiplicam com a mesma argumentacéo
apenas se adequando ao caso concreto, modificando o nome das partes, e alguns dados
particulares do processo. A identidade ndo diz respeito & causa de pedir ou ao pedido, pois
cada uma tem uma relagdo juridica propria. A identidade reside na argumentacdo ou
fundamentacéo juridica?®®. Em outras palavras, a tese juridica sustentada é a mesma, mudam-
se apenas os dados particulares dos envolvidos no litigio. Na hipotese de se apresentarem
novos argumentos ou argumentos diferentes daqueles utilizados no processo que formou o
precedente, o dispositivo ndo pode ser aplicado, pois se estaria diante de um distinguishing.

O precedente tem de ter sido formado naquele juizo para a aplicagdo do art. 285-A. A
expressdo “juizo” deve ser entendida como a “vara”. Se for de outro juizo, o precedente ndo
pode ser aplicado. Registre-se entendimento em sentido contrario, de Frederico Augusto
Leopoldino Koehler®®,

Gyt 77

A aplicagdo do precedente gerado no “juizo” pode contrariar a simula ou
jurisprudéncia dominante do tribunal que esteja vinculado ou tribunal superior. Por tais
razdes, deve-se questionar se a aplicacdo do art. 285-A estaria autorizada, td0 somente,
quando existisse 0 alinhamento das decisdes ou poderia sé-la independentemente deste
alinhamento. Um juiz monocrético decide pela ilegalidade da cobranca de um tributo quando
0 STJ em julgamento de recurso especial j& decidiu pela legalidade. Poderia este juizo aplicar
o0 art. 285-A em demandas que se repitam e julga-las improcedente, mesmo conhecedor de
entendimento contrario no tribunal superior.

Pela doutrina de aplicacdo do precedente defendida no presente trabalho, a resposta é

negativa. Se existe precedente de tribunal superior contrdrio ao entendimento do juiz

24 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Op. Cit., 20086. p. 259.

25 |bidem, p.260.

26 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Breve analise sobre alguns aspectos polémicos da sentenca
liminar de improcedéncia (art. 285-A do CPC). Revista Dialética de Processo Civil. Sdo Paulo, n. 39, p. 93-
104, jun. 2006.
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monocrético ele ndo estd autorizado a julgar contrério. Deve obrigatoriamente observar o
precedente e ndo aplicar o art. 285-A%",

Assim estaré contribuindo para um processo sem dilacBes indevidas, na observancia
do principio da duragdo razoavel do processo, evitando divergéncias jurisprudenciais e

assegurando o cumprimento do principio da isonomia®®,

27 Neste sentido é o recente julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ART. 285-A DO CPC. APLICABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA
CONTRARIA A ORIENTACAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM, DESTA CORTE SUPERIOR E DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. Deve ser afastada a aplicacdo do artigo 285-A do Codigo de Processo Civil quando o entendimento do juizo
de Primeira Instancia estiver em desconformidade com orientagdo pacifica de Tribunal Superior ou do Tribunal
local a que se encontra vinculado.

2. Precedente: REsp 1109398/MS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 1.8.2011.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1279570/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
08/11/2011, DJe 17/11/2011)

28 CUNHA, Leonardo José Carneiro da., Op. Cit., 2006, p. 256
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50O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS NO
PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

5.1 Nocao geral

No final do més de setembro do ano de 2009, o Presidente do Senado Federal,
Senador José Sarney editou o ato da presidéncia do senado n°. 379/2009 nomeando uma
comisséo de juristas presidida pelo entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux,
composta pelos processualistas Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado
Fabricio, Humberto Theodoro Janior, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos
Bedaque, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho de Almeida, Benedito
Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio Donizetti Nunes para
elaboragdo de um anteprojeto sobre o novo Cadigo de Processo Civil brasileiro.

Dentre os elementos norteadores do anteprojeto destaca-se o0 combate & morosidade do
Judiciario e ao formalismo processual, objetivando propor solucdes legitimas para o nimero
imoderado de agBes e recursos. A comissdo apos a coleta de sugestdes das mais variadas
classes da sociedade e discussbes em vérias audiéncias publicas realizadas nos principais
pélos juridicos do pais, entregou o anteprojeto do CPC que posteriormente transformou-se no
Projeto de Lei 166/10 do Senado Federal, sob a relatoria do Senador Valter Pereira. Apos a
concluséo dos trabalhos legislativos realizados no Senado Federal, o projeto foi remetido para
a Camara dos Deputados, la autuado como Projeto de Lei n° 8046/2010, cuja relatoria foi
incumbida ao Deputado Sérgio Barradas Carneiro.

No mencionado projeto, o incidente de resolugéo de demandas repetitivas encontra sua
previsdo nos artigos 930 a 941 dispondo sobre todas as fases de tramitagdo do novel instituto
que é objeto do presente estudo.

Impende ainda ressaltar que ja se encontra disponivel na rede mundial de
computadores, o texto relativo & consolidagdo das propostas, datado de 27/04/12, feito pelo
Deputado Sérgio Barradas Carneiro, onde se identificam varias modificagdes no texto
original®*®,

A titulo metodoldgico, esclarece-se que o estudo do incidente sera feito pela redacéo
originaria do Projeto de Lei 8046/2010, mas serdo comentadas as modificaces substanciais

previstas na consolidacdo das propostas elaborada pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro.

2 http:/;www.direitoprocessual .org.br/fileManager/Consolida.pdf . Acesso em 25/07/2012.
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Numa sociedade onde as relagfes interpessoais apresentam-se massificadas, ha grande
probabilidade de desenvolver-se uma litigiosidade de massa. Este fendmeno ja é uma
realidade no Brasil e nas ultimas décadas, o Judiciario vem se deparando com demandas
repetitivas a espera de uma solucdo. Esta solucéo, pela sistemética do vigente CPC é dada de
forma individualizada.

Levando em consideracdo as licbes mais bésicas da ciéncia processual, a jurisdigao
explica-se pelo poder, dever e funcdo do Estado-Juiz em compor o conflito de interesses
nascido de uma pretensdo que encontra uma resisténcia. Este Estado-Juiz, quando provocado,
e toda vez que for provocado, obrigatoriamente, entregard a prestacdo jurisdicional,
compondo o conflito de interesses, ressalvando-se as hipdteses em que ndo se autoriza a
entrega do direito material diante da falta das condigdes da agdo ou dos pressupostos
processuais. Partindo-se de tal premissa, um fenémeno é de facil visualiza¢do: cada demanda
individual que adentra no Judiciario recebe deste uma solugdo individual. O que fazer entdo
quando estas demandas individuais se multiplicam, abarrotam o Judiciario e esperam a
solucdo obrigatéria do Estado-Juiz?

Tal situagdo certamente contribui para a morosidade do Judiciario. Consome do
aparelho judiciario um esforco imensurdvel de juizes, servidores, da maquina judiciaria em
geral para solucionar estas demandas repetitivas.

Por tais razdes, é importante a criacdo de instrumentos processuais capazes de
proporcionar um equilibrio no enfrentamento do fenémeno das demandas de massa.

Dentre as preocupacgdes da comissdo responsavel pelo projeto do novo CPC, encontra-
se a de conferir maior celeridade & prestacdo jurisdicional, objetivando obedecer a previsao
constitucional da duracdo razodvel do processo, entabulada no art. 5° inc. LXXVIII da
Constituicdo Federal. Na realidade, a comissdo diagnosticou trés fatores que representam a
causa para a longa duragéo do processo, quais sejam: o excesso de formalidade do processo, a
litigiosidade desenfreada e a prodigalidade do sistema recursal.

Sobre a litigiosidade de massa, adverte Luiz Fux:

A segunda causa detectada foi a litigiosidade desenfreada advinda, paradoxalmente,
da conscientizacdo da cidadania exsurgente da Carta Pos-positivista de 1988. O
povo que passa a perceber os direitos que tem também se langa no exercicio desses
direitos a partir do momento em que adquire a ciéncia do instrumental juridico
colocado a sua disposi¢do, como destaca John Mayhew nos seus estudos empiricos
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sobre “Law and society”. Neste sentido, 0 acesso a Justica tornou-se o direito dos

direitos, 0 pressuposto inafastavel de efetivacdo de todos os demais direitos®®.

Acrescente-se a este fator, o acesso a informacdo proporcionado pelo avango
tecnoldgico da rede mundial de computadores. Com efeito, a divulgacdo e a velocidade da
informag&o até o cidaddo faz com que a busca pela reparacdo do direito violado faga-se mais
presente hoje do que na sociedade brasileira dos anos 70 e 80 do seculo XX. Vivencia-se o
ajuizamento de inimeras a¢Ges como a assinatura bésica de telefonia, a reparagdo das perdas
ocasionadas pelo ndo repasse dos expurgos inflacionérios dos planos econdmicos da década
de 80, entre outras em tramitacdo e que possam surgir. Ainda neste sentido, o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor e a criacdo dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e
Federais e recentemente os Juizados Especiais Estaduais da Fazenda Publica, foram
importante marcos legislativos que aproximou ainda mais o cidad&o da justica.

O primeiro idealizou um microssistema, flexibilizando o formalismo processual
caracteristico do procedimento comum, norteando-se por principios outros, em destaque o
principio do informalismo e da simplicidade. Ademais, ao atribuir o jus postulandi as partes,
dispensando a obrigatoriedade do comparecimento em juizo acompanhado de advogado, nas
causas cujo valor econdmico ndo ultrapasse 20 (vinte) salarios minimos, peculiaridade dos
Juizados Civeis Estaduais, pois os Federais e os Estaduais da Fazenda Publica dispensam o
advogado em qualquer valor, a total auséncia de pagamento das despesas processuais no
primeiro grau de jurisdigdo, certamente contribuiram em muito para que o cidaddo,
principalmente aquele menos favorecido, participe da classe média baixa buscasse a reparacéo
dos seus direitos em juizos.

Importante contribuicdo ao fendmeno também foi dada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, um dos marcos legislativos do pais, considerado um dos mais modernos do
mundo, certamente, despertou na sociedade brasileira a defesa de direitos que em grande parte
das vezes, quando violados, existia certa tolerancia, diante da falta de norma que melhor
regulamentasse.

Atrele-se a tudo isto, como ja ressaltado acima, a velocidade da informacdo. A
importante contribuicdo da rede mundial de computadores e das redes sociais (twiter,
facebook etc.) neste sentido. Como se divulga, com muito mais facilidade do que outrora,
noticias sobre acdes cujos pedidos tenham sido julgados procedentes pelo judiciério, ainda

mais quando dizem respeito a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. A

20 FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro: Direito em expectativa: Reflexdes acerca do projeto do novo
codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2011. p. 5-6.
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sociedade brasileira do Século XXI é muito mais informada e quanto maior o nivel de
informagdo, certamente, existindo violacdo do direito, existira a busca pela sua reparacdo
perante o Poder Judiciario.

Atente-se também para a massificacdo das relagbes de direito material. A facilidade
do acesso a compra, num simples click do mouse do computador, os sitios de compras
coletivas, o0 acesso ao crédito no toque de botdes de um caixa eletrdnico, tudo isso faz gerar a
massificacdo das relaces contratuais e, via reflexa, a massificagéo dos litigios.

Todas essas mudangas ocasionaram como dito, um sério problema no Poder
Judiciario. Uma verdadeira avalanche de processos abarrota os tribunais de todo o pais, a
espera de uma composicdo, que pela sistematica atual, deve ser dada de forma
individualizada, embora se registre a existéncia de uma boa legislacdo de processo coletivo,
que infelizmente ndo tem sido bem aplicada, conforme acentuado no capitulo segundo. Por
mais que o Judiciério trabalhe, que os juizes cumpram as metas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), esta equacdo jamais chegara a uma solugdo. A expressdao popular
“enxugar gelo” é bem empregada para esta situacdo ora abordada, pois na realidade da
maioria dos 6rgaos do Poder Judicidrio brasileiro, o nimero de demandas ajuizadas
anualmente é bem maior que o nimero de processos solucionados.

E necessario que o Judiciario seja municiado de ferramentas processuais capazes de
enfrentar o problema. A coletivizagdo do julgamento € um caminho sem volta. O novo CPC
externa esta preocupacdo, prevendo um instrumento para enfrentar tais acdes, dai a previsao

do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

5.2 Requisitos para a admisséo do incidente

O artigo 930 do projeto**

prevé a admissdo do incidente de demandas repetitivas,
quando identificada controvérsia juridica com potencial de gerar a multiplicacdo de processos
idénticos, bem como a possibilidade de causar grave inseguranca juridica pela plausibilidade
de decisdes conflitantes.

Como ja visto no capitulo segundo, as demandas repetitivas se caracterizam por
veicularem em larga escala situagBes juridicas homogéneas. Significa dizer que sua

caracterizacdo reside justamente na homogeneidade das situacdes juridicas nelas tratadas,

21 Art. 930. E admissivel o incidente de resolucio 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 inseguranga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes.
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independentemente do direito ser individual ou coletivo. Observa-se nessas causas um grande
potencial para congestionar as vias judiciais?*’. S3o demandas tipo, decorrentes de uma
relagdo-modelo e que necessitam de uma solugdo-padréao®.

As demandas repetitivas, nas licdbes de Antonio Adonias Aguiar Bastos, alem da
conformacgéo da causa-padrdo pelos seus elementos objetivos, seu processamento pressupde a
sua massificagdo, pois apresentadas em larga escala ao Judiciario. Ha identidade de teses
associada a repeticdo em larga escala®*.

As situagdes juridicas homogéneas sdo situacdes que embora sejam individuais s&o
repetidas em larga escala. Se examinadas individualmente teriamos a mesma perspectiva das
demandas tipicamente individuais, mas, se examinadas no seu conjunto, surge um interesse
metaindividual, visto que, atinge de modo semelhante um grande nimero de pessoas,
caracterizando, assim, um interesse coletivo®*.

Assim, o legitimado para provocar a instauracdo do incidente deve convencer o
tribunal sobre a potencialidade de multiplicacdo de determinada demanda, que cuide de
idéntica questdo de direito, leia-se situagBes juridicas homogéneas, e que possam ocasionar
inseguranca juridica diante da possibilidade de coexistirem decisdes conflitantes. Neste
particular, observa-se a preocupagdo com a isonomia e seguranga juridica objetivando
conferir tratamento idéntico a quem se encontra em idéntica situagdo. Esta nocdo de
seguranca deve ser vista sobre duas vertentes: a manutengéo do status quo, sem possibilidade
de se alterar situagdo ja consolidada e a previsibilidade permitindo que as pessoas possam se
planejar e organizar diante de decisdes judiciais ja conhecidas em relacdo a determinados
casos concretos?*.

Estes requisitos de admissibilidade devem ser demonstrados pelos legitimados através
de prova documental, ndo sendo cabivel outro tipo de prova®’.

Ao examinar os requisitos de admissibilidade, o tribunal verificard se estéo
preenchidos e se ha conveniéncia em se fixar a tese juridica a ser aplicada em casos
repetitivos®*®.

Pela redacéo original do projeto, fica claro que as questdes a serem tutelas pelo

incidente devem ser exclusivamente de direito, evitando-se assim, a necessidade de dilagdo

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., 2011, p. 258.
3 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar, Op. Cit., 2010, p. 97.
24 Ibidem, p. 98.

5 |bidem, p. 102.

26 CUNHA, Leonardo Carneiro da., Op. Cit., 2010, p. 147.
%7 1dem, Op.Cit., 2011, p. 267.

28 bidem, p. 272.
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probatéria, bem como analise de fatos, dado o carater coletivo do incidente, avesso a tutelar
casuisticamente situagdes individuais.

Porém, na consolidacdo das propostas, a Camara dos Deputados achou conveniente
autorizar a instauracdo do incidente também em relacéo as questdes de fato.

Na redacéo dada ao 83° do art. 930 h& expressa autorizacdo para a instauragdo do
incidente, também quando existirem decisdes conflitantes sobre a mesma questéo de fato®*°.

Esta questdo ndo € pacifica.

Como referido, a consolidacdo das propostas feita pela CAmara dos Deputados ha
previséo sobre a aplicagdo do incidente quando houver uma questdo de fato comum em agdes
repetitivas, como por exemplo, o nexo causal de um acidente de avido que fez vérias vitimas.
Ha evidente potencial multiplicador de demandas, pois cada um dos parentes podera ajuizar
acOes indenizatdrias buscando as mais variadas reparacdes civis, todavia, todas as causas
estdo atreladas a um ponto comum: qual seja, o fato que deu causa a queda do avido. O
Tribunal através do incidente julgaria tal questdo fatica, e aplicaria o precedente a todas as
causas que se repetirem no limite de sua territorialidade. Ou seja, se a queda do avido foi
causada, por exemplo, por culpa da companhia aérea por ndo respeitar o cronograma de
manuten¢do da aeronave, esta ratio decidendi se aplicaria aos demais casos j& ajuizados e 0s
que venham a ser, vinculando o magistrado de primeiro grau. Apenas as questdes que dizem
respeito a particularidade de cada caso, por exemplo, pensdo, dano moral, seriam julgadas
individualmente pelo juiz de cada caso. A possibilidade do ajuizamento do incidente para
dirimir a questéo fatica comum entre causas evitaria a possibilidade de decisdes conflitantes.

Ney Castelo Branco Neto ndo comunga deste entendimento, pois para o autor a ampla
dilagdo probatéria é incompativel com a sistematica do incidente®®.

A possibilidade do incidente também cuidar de questdes de fato, conforme nova
redacdo sugerida ao artigo 930, parece ser o pensamento que mais se coaduna com um dos
objetivos do incidente que é zelar pela isonomia e seguranca juridica. Com efeito,
independentemente da questdo ser de fato ou de direito, 0 que importa é a possibilidade de
formac&o de um precedente que seja aplicado toda vez que a questdo se repetir, evitando com

isso, tratamento diferenciado para a mesma situagéo.

29 Art. 930. [...]

83° O incidente pode ser instaurado também quando houver decisdes conflitantes em torno de uma mesma
guestdo de fato.

20 CASTELO BRANCO NETO, Ney. Primeiras impressdes sobre o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas no projeto do novo CPC. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9463. Acesso em 10/10/2011.
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Demais disso, a ampla dilagdo probatéria ndo se mostra incompativel com a
sistematico do incidente, pelo contrario, a produgdo de prova para investigar a realidade
alcancara melhor o seu objetivo diante da ampla participacdo dos legitimados e do amicus
curie que atraves do contraditorio ajudardo nos trabalhos probatérios, com seus respectivos
assistente técnicos e seu conhecimento cientifico sobre determinadas questdes, como por

exemplo, no que diz respeito a prova pericial.

5.3 Momento de instauracao

Pela diccdo do art. 930 do projeto, acima comentado, identificada pelos legitimados
uma demanda cuja discussdo seja capaz de gerar uma multiplicagcdo de processos idénticos,
autoriza-se, de imediato, a instauracdo do incidente pelos legitimados.

Nota-se, veementemente, o carater preventivo do incidente. Com efeito, identificada a
potencialidade de a demanda se repetir perante o Judiciério e nesta repeticdo verificar-se a
possibilidade de decisbes conflitantes, ja autoriza, por si s, a instauracdo do incidente.
Assim, por exemplo, ajuizada determinada demanda cujo objeto litigioso diga respeito a
determinada taxa cobrada pelas financiadoras para financiamento de veiculos, neste tipo de
demanda, identifica-se nitida potencialidade de multiplicacéo, pois, € enorme a quantidade de
pessoas da sociedade que contrataram ou possam vir a contratar financiamento de veiculos,
sendo atingidos por esta cobranca irregular. Quanto & inseguranca juridica com a coexisténcia
de decisdes conflitantes, de igual modo, se encontra presente, pelo quantitativo de 6rgéos do
Judiciario competentes para conhecer tal conflito, podendo gerar entendimentos antagénicos.

Pela leitura do dispositivo em anélise, verifica-se que o incidente deverd ser instaurado
sempre em carater preventivo, objetivando evitar que, daquela demanda inicial, outras que se
repitam perante o Judiciério venham a ter solucdo diferenciada.

Todavia, é importante ndo se distanciar da base principioldgica do incidente em
estudo. Isto porque, atrelado a outros instrumentos processuais ja existentes na legislacéo
processual como o julgamento dos recursos especiais repetitivos, a repercussédo geral e a
simula vinculante, o objetivo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas é criar uma
ferramenta onde se enalteca a forca do precedente.

E dentro desta ética, levando-se em consideragdo que a decisdo dada na resolucdo do
incidente tera eficacia vinculante, conforme sera identificado abaixo, é interessante que, na

decisdo dada pelo tribunal ao julgar o incidente, seja objeto de analise o maior nimero
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possivel de argumentos levados em consideragdo e apreciacdo para formar a ratio decidendi
do precedente.

Sobre tal aspecto, importante transcrever posicionamento de Leonardo Carneiro da
Cunha:

Para que se possa fixar uma tese juridica a ser aplicada em casos futuros, é preciso
que sejam examinados 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
gue o assunto esteja amadurecido ou amplamente discutido acarreta o risco de haver
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®*".

A decisdo do tribunal fixaré a tese juridica para casos futuros, estabelecendo a ratio
decidendi aplicada, obrigatoriamente, pelos demais juizes que compdem aquele tribunal. Ora,
uma analise da questdo, ainda, sem maiores discussdes perante o Judicidrio, certamente
incorrera na formacdo de uma ratio decidendi do precedente fragilizada, possibilitando nos
casos que se repetirem o desfile de novos argumentos que ndo foram apreciados, afastando-se
a aplicagdo do precedente em razdo do distinguishing, overruling ou overrinding.

Digna de nota é a observagdao feita por Karl Engisch:

Ora € evidente que cada caso apresenta as particularidades, de modo que surge
sempre o problema de saber se 0 novo caso € igual ao outro, anteriormente decidido
através do precedente judicial, sob os aspectos considerados essenciais. Além disso,
a regra juridica expressa num anterior precedente judicial apenas é vinculativa na
medida em que foi necessaria para a decisdo do caso juridico de entdo; se ela foi
concebida com maior amplitude do que a que teria sido necessaria, ndo constitui

essa parte, uma ‘ratio decidendi’ decisiva para o futuro, mas, antes, um ‘obter

dictum’ irrelevante do juiz®*.

Por tais razdes, no intuito de proporcionar a observancia da forga do precedente a que
se destina o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, acredita-se que o melhor
momento da sua arguicdo seria quando a questdo j& se apresente com a discussdo exposta
perante o judiciario.

Sem maiores formalidades, poder-se-ia autorizar a instauracdo do incidente, quando
no Judiciario j& existirem sentencas antagdnicas a respeito do tema®:. A este respeito,
interessante observar que na consolidacdo do projeto feita pelo deputado Sérgio Barradas

Carneiro, houve modificacdo da redacdo dada ao art. 930, para justamente prever a

%1 CUNHA, LEONARDO Carneiro da. Anotacdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
previsto no projeto do novo cédigo de processo civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 193, p. 255-279, mar.
2011.

%2 ENGISCH, Op. Cit., 2008, p.365.

%3 posicionamento defendido por CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. Cit., 2011.
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possibilidade de instauracdo do incidente somente ap6s a existéncia de decisdes conflitantes
nos 6rgaos do Poder Judiciério, dando ao incidente um notério caréter repressivo®* 2°.

Tanto numa caracteristica como noutra hd prés e contras. Sendo o incidente
preventivo, elimina e evita 0 maior nimero de causas repetitivas, contribuindo certamente
para desafogar o Judiciario, todavia, se for repressivo, valoriza melhor a formagdo do
precedente, ndo eliminando, num primeiro momento, o ndmero de demandas, pois €
necessaria a existéncia de sentencas conflitantes, todavia, contribui para melhor formar o
precedente, chegando-se a melhor solucdo a ser dada ao caso, pois um maior nimero de
argumentos serd analisado para a formacdo do precedente, pois com a matéria mais

amadurecida se estabelece a melhor tese a ser seguida e aplicada nos casos futuros.

5.4 Legitimidade para postular a instauragédo do incidente

A legitimidade para agir (legitimatio ad causam) consiste na titularidade ativa e
passiva da acdo, podendo esta ser proposta s6 por aquele que é titular do interesse que afirma
pretender e contra aquele cujo interesse exige-se subordinacéo?®®.

Nos termos do §1° do art. 930, o pedido de instauracdo do incidente sera formulado
por peticdo enderecada ao Presidente do Tribunal em que se encontra vinculado o juizo de
origem, e terdo legitimidade para instauré-lo, o juiz ou relator de oficio, as partes, 0 Ministério
Publico e a Defensoria Publica. Registre aqui a timidez do legislador, pois excluiu alguns
legitimados das agOes coletivas, como associagdes e sindicatos, por exemplo. Com efeito, as
associagOes estdo muitas vezes mais proximas dos titulares dos direitos defendidos do que o
préprio  Ministério Publico®’. Por tais razdes, certamente deveriam figurar entre os
legitimados. Na realidade, a legitimidade deveria ser ampliada para todos aqueles legitimados
para propor agdes coletivas, contribuindo para a propria coesdo do microssistema da tutela

coletiva®,

24 Art. 930. E admissivel o incidente de resolucéo de demandas repetitivas quando houver decisdes conflitantes
em processos que versem sobre a mesma questdo de direito, material ou processual, desde que presente 0 risco
de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

5 hitp://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf. acesso em 23/07/2012.

%6 MARQUES, Op. Cit., 2000, p. 25.

%7 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e sua
legitimidade. In: ROSSI, Fernando; RAMOS, Glauco Gumerato; GUEDES, Jefferson Carls; DELFINO, Licio;
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. (Coord). O futuro do processo civil no Brasil: uma analise critica ao
projeto do novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011. p.441.

%8 bidem, p.442.
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Inovou de forma bastante ousada o legislador ao conferir legitimidade ao juiz ou
relator de oficio, para requerer a instauracdo do incidente. Esta legitimidade conferida aos
magistrados proporciona solugdo para situagfes, onde, identificando uma quantidade de
processos idénticos nos cartdrios ou gabinetes, nenhuma providéncia poderia ser tomada, no
que diz respeito a coletivizagdo destas demandas, pois apenas os legitimados para as acbes
coletivas poderiam fazé-lo. A magistratura se encontrava de méos atadas ao problema. Por
tais razGes, uma vez identificado o processo com os requisitos devidamente preenchidos, o
magistrado condutor do feito, ou o relator da demanda originaria ou do recurso, devera
requerer a instauracdo do incidente.

Todavia, é importante ressaltar que se o incidente for repressivo como previsto na
consolidacéo das propostas da Camara dos Deputados ficara dificil sustentar a legitimidade do
juiz, visto que, o incidente sera instaurado em acOes ordinarias de tribunal ou em recursos.
Assim, se o incidente serd admitido no julgamento dos recursos, o juiz monocrético ja esgotou
o seu oficio, ndo havendo, portanto, como conferir-lhe legitimidade. O mesmo ndo se aplica
ao relator que poderd provocar a instauragdo do incidente por intermédio de recursos
pendentes de julgamento.

O verbo “deverd” aqui é colocado de forma proposital, pois diante dos objetivos
macro do incidente atrelado ao principio da cooperacdo norteador do projeto do novo CPC, a
instauracdo do incidente é obrigagdo, e ndo mera faculdade do juiz ou relator, bem como dos
demais legitimados.”

No segundo grau, a instauracdo do incidente pode derivar de duas situagdes distintas:
em acOes de competéncia originaria de tribunal ou em recursos. Na primeira hipotese, pode-se
exemplificar através de agdes rescisorias com idéntica matéria de direito contida na sentenca
rescindenda e potencial de gerar multiplicagcdo de processos. Imagine o ajuizamento de uma
acdo rescisoria baseada em violagdo a lei cuja decisdo que transitou em julgado é a mesma em
vérias acBes que transitaram em julgado sobre o mesmo fundamento, envolvendo direitos
situaces juridicas homogéneas. Uma “avalanche” de agBes rescisorias podera ser ajuizada, o
que justificaria a instauragdo do incidente.

Em grau recursal, de igual modo, identificado pelo relator do recurso a presenga dos
requisitos previstos no art. 930, deve a qualquer momento provocar a instauracdo do

incidente. Em principio, seria interessante que o pedido de instauracdo ocorresse antes da

»9 CASTELO BRANCO NETO, Ney. Primeiras impressdes sobre o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas no projeto do novo CPC. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9463. Acesso em 10/10/2011.
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remessa dos autos para a revisdo, todavia, se o relator identificar o preenchimento dos
requisitos para a instauracdo do incidente até o término do julgamento do recurso no plenério
podera provocar a instauracdo do incidente, suspendendo-se, 0 julgamento do recurso do
processo originario.

S6 o relator estaria autorizado a requerer a instauragdo do incidente? Compreendendo
a instauracdo do incidente como uma questdo de ordem publica, visto que, a decisdo nele
proferida terd efeito vinculante para todo o territério onde o tribunal prolator da deciséo tenha
jurisdicdo, ndo ha sentido em restringir a legitimidade de sua instauracdo apenas ao relator.
Assim, qualquer julgador (relator, revisor ou vogal) estaria autorizado a requerer a instauragéo
do incidente®®.

Este requerimento, se formulado pelas partes ou pelo Ministério Publico, deve ser em
peticdo escrita e enderecado ao Presidente do Tribunal. Se pelo juiz ou relator (revisor ou
vogais), mediante oficio. Deve-se expor, de forma fundamentada, o preenchimento dos
requisitos que autorizam a instauracdo e consequente admisséo do incidente.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas forma-se um procedimento de
coletivizagdo do julgado, exercendo uma verdadeira jurisdicdo coletiva. Este fator motiva a
legitimagdo do 6rgdo ministerial, justificada pela sua funcéo na defesa dos interesses difusos e
coletivos e individuais homogéneos cuja guarda lhe é confiada pela Constituicdo Federal.
Ressalte-se que as demandas repetitivas trazem em seu bojo discussdo sobre situagdes
juridicas homogéneas. Importante ainda ressaltar que mediante expressa previsdo contida no
art. 932!, mesmo que o incidente ndo seja provocado pelo Ministério Piblico, exige o
projeto do novo codigo, sua participacdo na condicdo de fiscal da ordem juridica.

No que diz respeito aos direitos individuais homogéneos, a legitimidade do Ministério
Publico encontra-se atrelada a relevancia do interesse social. Isto porque muito se discute em
relacdo a legitimacdo do 6rgdo ministerial no que diz respeito aos direitos individuais
homogéneos. Embora exista posicionamento no sentido de ndo reconhecer a legitimidade do
Ministério Publico para defesa dos direitos individuais homogéneos, o STF no julgamento do

AgRg no Al 516.419/PR, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, reconheceu a legitimidade

%01 OBO, Arthur Mendes. Reflexdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Revista de
processo. Sdo Paulo, n. 185, p.233-244, jul. 2010.

CABRAL, Antonio dos Passos. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as
acoes coletivas. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 147, pp. 123-146, maio 2007.

%L Art. 932. Ap6s a distribuicdo, o relator poderé requisitar informacdes ao 6rgdo em cujo juizo tem curso o
processo originario, que as prestard em quinze dias, findo esse prazo improrrogavel, serd solicitada data para a
admissdo do incidente, intimando-se o Ministério Publico.
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do 6rgdo ministerial na defesa de direitos individuais homogéneos atrelada a relevancia
social®®?. No mesmo sentido, é o posicionamento de Hugo Nigro Mazzili?®.

Por fim, previu o legislador a legitimidade da Defensoria Publica para a instauragdo do
incidente de demandas repetitivas. Visualiza-se a pretenséo do legislador em seguir a mesma
linha de raciocinio empregada nas agdes coletivas, pois com o advento da Lei Complementar
132/2009, que alterou o art. 4°, inc. VII da Lei Complementar 80/94, atribuiu-se funcéo
institucional & defensoria de “promover a acdo civil publica e todas as espécies de acdes
capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes.

Devido a previsdo legal acima transcrita, imp&e-se questionar se a legitimidade da
Defensoria Publica estaria vinculada as demandas que envolvessem interesses daqueles
chamados pobres na forma da lei, ou qualquer tipo de demanda? Exemplificando. Como é
cedico, o incidente de demandas repetitivas foi inspirado no modelo alemdo do
Musterverfahren. Este procedimento-modelo foi idealizado diante do quantitativo de
demandas que avolumaram o Judicirio daquele pais, pelo descontentamento de investidores
do mercado de capitais que se sentiram lesados. Ora, quem tem dinheiro para investir no
mercado de capitais, certamente ndo sera considerado “pobre na forma da lei”. Caso a
situacdo fosse a mesma, existiria a legitimidade da Defensoria Publica?

No julgamento da medida cautelar relativa a ADI n°. 558 foram impugnados VArios
dispositivos da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, dentre eles, a legitimidade da
Defensoria Publica para o ajuizamento de agdes civis publicas em defesa de direitos difusos.
No voto condutor do ac6rddo cujo relator foi 0 Ministro Sepulveda Pertence, restou claro o
afastamento de qualquer situagdo econdmica individual para se reconhecer a legitimagéo ad
causa da Defensoria, diante da relevancia social de sua atua(;é0264.

Na esfera dos interesses difusos, facilmente constata-se a representatividade do 6rgéo,
pois justamente as pessoas menos abastadas da populagdo sofrem as consequéncias pela
violag&o desses direitos. Basta visualizar um desastre ambiental provocado por um vazamento
de petroleo de uma plataforma. Certamente as populaces ribeirinhas, as vilas de pescadores

serdo as mais prejudicadas. Mas em relagdo aos direitos individuais homogéneos, tal

%2 0 acérdao em referéncia encontra-se assim ementado: Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Agdo
civil puablica. Interesse individual homogéneo. 3. Relevancia social. Ministério Publico. Legitimidade. 4.
Jurisprudéncia dominante. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (Al 516419 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 16/11/2010, DJe-230 DIVULG 29-11-2010 PUBLIC 30-11-
2010 EMENT VOL-02441-02 PP-00315)

%3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuagdo do Ministério Piblico nas acdes coletivas: O Ministério Pdblico e a
defesa dos interesses individuais homogéneos. In: GOZZOLI, Maria Clara et al. (Coord). Op. Cit., 2010, p. 275.
%4 SOUSA, Op. Cit., 2010, p. 331.
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constatacdo ndo é tdo simples, visto que alguns direitos violados podem dizer respeito a bens
de consumo, aplicacdes financeiras, enfim, violagdes de direitos fora do contexto da classe
social tutelada pela Defensoria Publica.

E de ser observar que muitas vezes no ha como se separar a tutela do direito entre
favorecidos e ndo favorecidos. Uma discussdo sobre a taxa de juros de empréstimos
bancérios, por exemplo, pode se aplicar tanto a pessoas menos favorecidas como a grandes
empresas. Por outro lado, pode ocorrer do direito tutelado dizer respeito aos menos
favorecidos, mas, de alguma forma repercutir também na esfera dos mais favorecidos, a
exemplo de discussdo que leve em consideracdo uma clausula leonina num contrato de
financiamento de casa propria. Esta discussdo atinge a classe média e média baixa, lembrando
0 projeto do Governo Federal “Minha Casa, Minha Vida”, como também a classe alta, que de
igual modo, adquire iméveis com financiamento pela Caixa Econdmica Federal.

Na esfera trabalhista, por exemplo, o descumprimento de uma clausula no acordo
coletivo celebrado entre a empresa e o sindicato obreiro, pode repercutir no salarios dos
empregados mais simples até aqueles que ganham grandes somas.

Neste particular, abre-se um parentes para afirmar ndo existir qualquer empecilho para
a aplicagdo do incidente na esfera trabalhista.

Com efeito, a propria Consolidagdo das Leis do Trabalho disciplina no art.769 sobre a
aplicacdo subsidiaria do CPC no processo do trabalho. Demais disso, o direito do trabalho
também convive com situagBes juridicas homogéneas, motivo pelo qual, os Tribunais
Regionais do Trabalho também seriam competentes para julgamento do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

Diante deste contexto, afirma Marinoni que a legitimidade da defensoria publica
estaria ligada a sua finalidade essencial prevista no art. 134 da CF, ou seja, podera ajuizar
qualquer acdo para a tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos que
repercutam no interesse dos necessitados. N&o é necessario que a agdo coletiva se volte a
tutela exclusiva dos necessitados, mas que a solucdo repercuta na sua esfera juridica, ainda
que possa operar perante outros sujeitos™®.

Na visdo instrumentalista norteadora do processo civil, acrescentando-se a sua
constitucionalizagdo e proximidade aos direitos humanos, o processo é o instrumento para a
garantia do direito material. Por tais razdes, ndo se afigura plausivel a extingdo sem resolugéo

do mérito de uma demanda pela ilegitimidade cuja discussdo encontre respaldo tdo somente

%5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2007. p. 731-732.
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em filigranas processuais. Deve existir uma abrangéncia cada vez maior dos legitimados para
as agOes coletivas e também para o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, devido a
especificidade do conteldo das discussdes travadas neste tipo de demanda. O direito a ser
tutelado no incidente reverberard a um grande nimero de interessados.

Por tais razBes, justifica-se a legitimidade da Defensoria Publica em requerer a
instauracdo do incidente de demandas repetitivas que de alguma forma repercuta na esfera
juridica dos necessitados, ndo precisando ser direta. Ndo existindo como seccionar estes
interesses, se de alguma forma repercutir na tutela dos necessitados, certamente a Defensoria
Publica terd4 legitimidade, embora também repercuta na tutela de direitos dos ndo
necessitados. S6 o contrario afastara a sua legitimidade. Se o conflito versar, por exemplo,
sobre o aumento da aliquota de IPI em veiculos automotores importados, certamente,
inexistird a legitimidade da defensoria para a instauracdo do incidente.

Importa registrar que, caso o Tribunal entenda n&o existir legitimidade pela falta de
pertinéncia temética ou legitimidade adequada, ndo deve de pronto inadmitir o incidente, mas
sim, proporcionar prazo e oportunidade para que o requerente inadequado seja substituido por
outro adequado®®.

Por fim, guardando coeréncia com o aqui exposto, embora o legislador ndo tenha
inserido no rol de legitimados, seria de bom tom a atribuicdo da legitimidade também as
associaces insertas nos moldes do art. 5°, inc. V da Lei 7.347/85 (lei de Acédo Civil Publica)
para a instauracdo do incidente de resolucéo de demandas repetitivas.

Esta correcéo foi feita na consolidacdo do projeto que alterou a redagdo do art. 930,
atribuindo a legitimidade da propositura do incidente para qualquer dos legitimados para a
propositura de agéo coletiva em defesa de direito individuais homogéneos®’.

Outra questdo que merece destaque, diz respeito a qual acdo repetitiva deve ser
escolhida para servir como processo-piloto que originard o incidente. As acdes repetitivas
encontram-se ajuizadas de forma dispersa no Judiciario, portanto, dentre as vérias acdes
ajuizadas ou os recursos interpostos, qual deverd ser escolhido? Desde logo ressalva-se que
esta problemética vem & tona quando o incidente é provocado, de oficio, pelo juiz ou relator
do recurso, pois, quando o incidente for provocado pelas partes, obviamente serd a agdo em
que figuram como litigantes a que servira para a instauragéo do incidente, ndo fazendo sentido

utilizarem-se de processo que ndo sao partes.

Z6CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., 2011. p. 266.

%7 Art. 930 [...]

Il - pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, ou qualquer um dos demais legitimados para
propositura de agdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos, por peticao.



125

Quando os juizes ou relatores pedirem a instauracdo do incidente devem escolher a
demanda inicial ou recursal que condense a maior quantidade possivel de argumentos
sustentados pelos litigantes no que diz respeito a matéria de direito discutida. Deve-se aplicar
técnica similar ao regramento previsto no art. 1° da Resolucdo n. 08/08 do STJ, que disciplina
como devem ser escolhidos 0s recursos especiais repetitivos representativos da controvérsia,
dentre aqueles que contiverem "maior diversidade de fundamentos no acérddo e de
argumentos no recurso especial”. No caso do incidente, na hipdtese da demanda originria, a
peticdo inicial e a contestacdo, no caso recursal, esta Ultima acrescentada das razdes de
apelacdo, as contrarrazdes, enfim, aquela que contiver maior riqueza de argumentos desfilado
em suas pegas postulatorias®®®.

Caso as demandas mais bem fundamentadas ndo sejam levadas ao conhecimento do
Tribunal competente para a instauracéo e julgamento do incidente, o préprio projeto no artigo
935269 prevé a possibilidade de o relator ouvir as partes, os interessados, inclusive pessoas,
6rgdos e entidades com interesse na controversia. Reside nestes ultimos a figura do amicus
curiae que serd abordada em item especifico, mas que pode, oralmente ou por escrito, através
de sustentacdo oral em plenario e apresentagdo de memoriais expor seus pontos de vista a
respeito da discussdo, suprimindo eventual deficiéncia argumentativa. Podera também, o

relator utilizar-se da previsdo contida no art. 9322"°

e requisitar a juizos monocraticos, que
extraiam cdpias de autos distintos daquele que originou o incidente e que melhor reproduzam
a discusséo. A maior amplitude de argumentacdo deve ser proporcionada diante da dimenséo
n&o individual do incidente, na formagéo do precedente?’”.

Uma Ultima questdo a ser analisada, diz respeito ao fato de, instaurado o incidente,
poder-se-ia quaisquer dos legitimados dele desistir. O raciocinio aqui € o mesmo empregado
no julgamento dos recursos especiais repetitivos quando se desiste do recurso piloto. O
interesse no julgamento do incidente passa a ser coletivo e ndo mais somente dos participes
envolvidos, pois a questdo juridica extravasara os limites subjetivos da relagdo processual. A

dimenséo coletiva do incidente impede que haja desisténcia do procedimento instaurado para

%8 BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas no projeto de Codigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In: FUX, Luiz. (Coord). O novo
processo civil brasileiro em expectativa. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2011. p. 508.

%9 Art. 935. O Relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgios 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-a4 o Ministério Publico.

0 Art. 932. Ap6s a distribuicdo, o relator poderé requisitar informacdes ao 6rgdo em cujo juizo tem curso o
processo originario, que as prestard em quinze dias; findo esse prazo improrrogavel, sera solicitada data para
admissdo do incidente, intimando-se o Ministério Publico.

71 BARBOSA e CANTOARIO, Op. Cit., 2011, p. 509.
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a definicéo da tese juridica geral, mas ndo do recurso ou da agdo’>. Ressalte-se apenas que 0
incidente ndo é uma ag&o coletiva, ele produz resultados coletivos, sendo que a coletivizagdo
s6 ocorre no que diz respeito a discussio da questéo juridica®”.

Existindo a desisténcia ou abandono pelo suscitante, o Ministério Publico podera

assumir a titularidade do incidente ou qualquer um dos legitimados®’.
5.5 Divulgacéo e publicidade do incidente

O art. 931 do projeto estabelece a necessidade de divulgacéo e ampla publicidade por
meio de registro eletronico no CNJ sobre a instauracéo e o julgamento do incidente. Além
disso, deverdo os tribunais promover a formagéo e atualizagdo de um banco eletrénico de
dados com a especificidade das questbes submetidas ao incidente, comunicando
imediatamente ao CNJ para incluséo no cadastro.

Tal como j& acontece no julgamento da repercussdo geral do recurso extraordinario e
no julgamento dos recursos repetitivos, o direito processual brasileiro passou a conviver com
0s bancos de dados e cadastro eletronicos, cujo intuito é justamente facilitar o acesso a
informagéo.

Uma vez instaurado o incidente, deve o tribunal local enviar os dados para 0 CNJ que
ira divulga-lo e dar ampla publicidade, bem como alimentar um banco de dados eletrdnico
com as questdes de direito objeto da discussio travada. E interessante que esta publicidade
sobre o incidente ocorra da forma mais abrangente possivel, ndo s via Diério Oficial, mas
pelo sitio dos tribunais e do CNJ na rede mundial de computadores, bem como através das
atuais midias eletronicas, como facebook, twiter etc.

O objetivo desta publicidade € proporcionar ao jurisdicionado ampla divulgacéo sobre
a existéncia dos incidentes instaurados em todo o territdrio nacional, o teor das discussoes e,
sobretudo, o resultado, justamente para observancia e obediéncia ao precedente criado pelo
julgamento do incidente, que devera ser observado nos demais casos que envolva a mesma
questdo juridica.

Importante registrar critica feita por Arthur Mendes Lobo sobre o dispositivo em
comento no que diz respeito a expressdo "serdo sucedidos". O mesmo entende que a referida

expressdo ndo traz seguranca juridica ao ndo prever quando, na pratica, esta divulgacéo e

22 |hidem, p.516.

23 COSTA, Ana Surany Martins. As luzes e sombras do incidente de resolucio de demandas seriadas no novo
projeto do cddigo de processo civil. RDC. Séo Paulo, n. 75, p. 44-61, jan./fev. 2012.

2% CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., 2011, p. 267.
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publicidade ocorreréo, fato este que pode prejudicar qualquer terceiro que tenha interesse em
se manifestar sobre o incidente ou fazer sustentagéo oral no julgamento. Para o autor, 0 mais
recomendado seria que instaurado o incidente, o exame de admissibilidade s6 poderia ser
realizado, se e somente se, houvesse ampla divulgacéo e publicidade da peticéo ou oficio que
0 instaurou juntamente com os documentos que serviram de fundamento®”.

Realmente, a principal finalidade deste cadastro exigido pelo legislador é justamente
proporcionar o acesso a informacéo para que qualquer interessado, bem como, amici curiae
possam participar do julgamento do incidente. Por tais razdes, esta publicidade torna-se

imperiosa sob pena de nulidade do ac6rddo que julgue o incidente.

5.6 Contraditdrio e participagdo de amicus curiae

Segundo preveé o art. 935 do projeto, uma vez admitido o incidente,

0 Relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, drgdos 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 elucidacéo da questdo de direito controvertida.

Uma vez admitido o incidente, o Relator para formar seu convencimento sobre o
objeto litigioso, ouvira as partes do processo originario e outros interessados, ou seja, todos
aqueles que possuem ajuizadas demandas idénticas e que terdo Seus respectivos processos
suspensos com a admissédo do incidente. Estes interessados participardo do incidente na
qualidade de assistentes litisconsorciais. Isto porque a questdo juridica discutida também Ihes
diz respeito pois o incidente representa toda a controvérsia sobre a questdo, concentrando nos
tribunais todas as demandas que se fundam na questdo juridica I4 examinada. Assim, as partes
de cada processo repetitivo, tornam-se partes no incidente, intervindo nele na condicéo de
assistentes litisconsorciais®™.

A autorizagdo desta participagdo realmente guarda total compatibilidade com o
instituto da assisténcia. Aqueles que possuem demandas idénticas ajuizadas irdo ao incidente
ajudar a parte originaria do processo em que foi suscitado o incidente, visando obviamente o
resultado favoravel da deciséo, pois certamente sera aplicado na sua demanda individual. O

interesse juridico deste terceiro que ingressard na condigdo de assistente traduz-se na

5 LOBO, Op. Cit., 2010, p. 239
218 CUNHA, Leonardo Carneiro da, Op. Cit., 2011.
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expressdo “ajudar para ser ajudado”. Este terceiro mira um objetivo proprio para intervir
como auxiliar da parte®”’.

Assim, a vitéria do assistido certamente sera a vitoria do assistente. Nunca é demais
ressaltar que o acorddo do tribunal no julgamento do incidente vinculara todos os juizes que
se encontrem na area de atuacéo do tribunal, portanto, é recomendavel a ampla participacgéo
de todos os interessados para fomentar argumentos as questdes de direito que serdo discutidas
no julgamento, colaborando com a formacdo da ratio decidendi vinculativa do precedente.

Tal como j& acontece nas agdes de controle concentrado de constitucionalidade, no
julgamento dos recursos especiais repetitivos e na repercussdo geral do recurso extraordinério,
acrescente-se uma terceira categoria de participante no julgamento do incidente. Trata-se da
participacdo dos amici curiae.

Podem participar do incidente na qualidade de amici curiae, todos aqueles “que a lei
brasileira prevé como legitimados para as agdes coletivas e que tém, por iSso mesmo, 0
reconhecimento expresso do legislador por serem ‘adequados representantes’ de direitos e
interesses em juizo (ou fora dele)”?’®,

Mas ndo s0 estes se apresentam aptos para figurar no incidente. Podem desempenhar a
funcdo de amicus curiae toda e qualquer pessoa fisica ou juridica que preencha os requisitos
necessarios para atuacéo processual nesta qualidade, quais sejam: a relevancia da matéria e a
adequada representacdo do postulante. O primeiro identifica-se pelos elementos basilares do
incidente, a possibilidade da multiplicacdo de demandas com idéntica questdo de direito
causar grave inseguranga juridica, decorrente do risco de decisfes conflitantes. Assim, sempre
que este requisito justificador da instauragéo do incidente for configurado, torna-se evidente a
relevancia da matéria a ser enfrentada pelo tribunal no julgamento do incidente.

No tocante a representagdo adequada, a terd toda pessoa ou grupo de pessoas ou
entidade, de direito publico ou privado, que conseguir demonstrar ter um especifico interesse
institucional na causa, e justamente por isso tem condigdes de contribuir para o debate da
matéria, fornecendo ao julgador, elementos ou informagBes Uteis para que possa proferir
melhor decisdo.?

Este interesse deve ocorrer no plano institucional, ou seja, relacionado as finalidades

institucionais do representante e ndo dos seus interesses proprios com o deslinde da acdo. N&o

2T KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antonio Adonias. Manual de processo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 283.

28 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 646.

2 BUENO, Op. Cit., 2008, p. 146-147.
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é por outra razdo que o STF admitiu na qualidade de amicus curiae a Associa¢do Paulista de
Magistrados (Apamagis) em acéo direta de inconstitucionalidade que questionava dispositivos
da Lei Complementar 101/2000 que impunha limites as despesas de pessoal do Poder
Judicidrio. Também admitiu a Federagdo Nacional de Empresas de Seguro Privado e
Capitalizacdo (FENASEG) em acdo direita de inconstitucionalidade em que se questionava a
transferéncia para lei ordinaria, de atribuicbes do Instituto de Resseguros do Brasil para a
Superintendéncia de Seguros Privados; a Companhia Energética de Brasilia (CEB) que foi
admitida em acdo direita de inconstitucionalidade onde se questionava a isen¢éo de tarifas de
energia elétrica®®® dentre vérias outras, onde o entendimento da jurisprudéncia tem sempre
levando em consideracdo o interesse institucional do representante no debate da matéria a ser

enfrentada na causa, contribuindo, cooperando, para uma melhor decis&o judicial.

5.7 Competéncia para admitir, processar e julgar o incidente

Estabelece o art. 933 do projeto que “o juizo de admissibilidade e o julgamento do
incidente competirdo ao plenario do tribunal, ou onde houver, ao 6rgdo especial”.

Este dispositivo tem enfrentado criticas na doutrina, inclusive com questionamento
sobre a sua constitucionalidade. Isto porque o legislador infraconstitucional disciplina sobre
qual érgéo interno do tribunal o incidente sera admitido, processado e julgado. Esta indicacéo
faz-se da seguinte forma: a competéncia pertence ao plenério, todavia, se o tribunal tiver mais
de 25 membros, diante de expressa previsdo constitucional (CF, inc. XI do art. 93), podera
existir em sua organizagdo interna a previsao de uma Corte Especial, a quem seria atribuida a
competéncia para admitir, processar e julgar o incidente. Na viséo de Leonardo Carneiro da
Cunha®® o dispositivo em comento viola o art. 96 da Constituicdo Federal. Este artigo fixa
competéncia privativa aos tribunais para elaborar seus regimentos internos, onde se encontra o
disciplinamento da competéncia dos 6érgdos internos jurisdicionais. Portanto, s6 o tribunal
teria competéncia para disciplinar sobre qual o 6rgdo interno seria competente para julgar o
incidente, ndo podendo o legislador fazé-10%*.

Realmente, interessante que cada tribunal em seu regimento interno defina o drgéo
competente para o procedimento e julgamento do incidente. Embora o legislador tenha fixado

o0 plenério ou a Corte Especial, interessante seria que a competéncia recaisse sobre o 6rgéo

280 |bidem, p. 148-149.
%L CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. Cit., 2011.
%2 1hidem.
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onde se encontre uma composi¢cdo maior de magistrados com expertise civel, como por
exemplo, o Grupo de Camaras Civeis ou a Secéo Civel.

Sobre este aspecto, h4 proposta de modificacdo, no que diz respeito a redacédo do art.
933. A consolidacéo das propostas prevé a competéncia do julgamento do incidente ao "6rgdo
interno que o regimento interno do tribunal indicar", devendo este 6rgdo ser integrado, sempre
que possivel, por desembargadores que componham 6rgdos fracionarios "com competéncia
para o julgamento da matéria discutida no incidente"?®*. Elimina-se assim, qualquer discussio
acerca da constitucionalidade do dispositivo, compatibilizando-o com o art. 96 da CF. De
igual sorte, deixa ao tribunal a recomendagdo de privilegiar o 6rgdo interno com competéncia
para o julgamento da matéria discutida no incidente. Realmente, as Cortes Especiais, pela
previsdo trazida no art. 93, inc. Xl da CF, sua composicdo € feita metade pelos
desembargadores mais antigos e metade por elei¢do. Assim, h4 grande probabilidade deste
6rgdo ser composto por Desembargadores que ndo tenham atuagdo na é&rea civel, o que
prejudicaria a melhor formacéo da ratio decidendi do precedente.

Apenas serdo de competéncia do plendrio ou Orgdo especial, os incidentes que
versarem sobre matéria relativa & constitucionalidade de leis, guardando compatibilidade com
o0 incidente de arguicdo de inconstitucionalidade previsto no art. 901 da consolidagédo e com
art. 97 da CF.

5.8 Procedimento e julgamento do incidente

Requisitada por um dos legitimados a instauragdo do incidente, este sera distribuido a
um relator que compde o 6rgdo do tribunal com competéncia para julga-lo. O Relator, se
entender necessario, podera requisitar informacfes aos juizos monocraticos onde existam
demandas similares. Estas informagdes deverdo ser prestadas no prazo de 15 dias, prazo este
improrrogavel. Apos as informagBes, o Relator pedira data para a admissdo do incidente,
devendo intimar para tanto o Ministério Publico.

O juizo de admissibilidade do incidente é de competéncia exclusiva do Colegiado
competente, ndo podendo ser exercido monocraticamente pelo Relator, sob pena de usurpagéo

de competéncia daqueles drgéos.

83 Art. 933. O julgamento do incidente competira ao 6rgéo que o regimento interno do tribunal indicar.

81° Sempre que possivel o 6rgdo competente devera ser integrado, em sua maioria, por desembargadores que
componham 6rgdos fraciondrios com competéncia para o julgamento da matéria discutida no incidente.

§2° Quando, no julgamento do incidente ocorrer a hipotese do art. 901, a competéncia serd do plenario ou érgéo
especial do tribunal.
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Importa aqui registrar as alteragdes sugeridas aos artigos 932 e 936 pela consolidagéo
das propostas, que estabelecem um duplo juizo de admissibilidade ao incidente. O primeiro
feito pelo relator assim que este receber o processo em seu gabinete. Se admitido o incidente,
apds os procedimentos necessarios, o relator pedird inclusdo em pauta para julgamento. Na
sessdo de julgamento, o 6rgdo competente realizara novo juizo de admissibilidade, analisando
0s requisitos do art. 930 e a existéncia de interesse publico para adogdo da decisdo
paradigmatica.

Na redacdo anterior, tanto o juizo de admissibilidade como o de mérito pertenciam ao
mesmo 6rgdo colegiado. Na redacgéo nova, ficou clara a intencdo do legislador de manter a
tradicdo do nosso sistema processual de atribuir ao relator a competéncia para admissibilidade
de recursos, incidentes e causas originarias. Uma vez determinada a suspensdo, deve o relator
comunica-la através de oficio aos juizes diretores dos foruns de cada comarca ou secéo
judiciaria®®*.

Este juizo de admissibilidade consiste em analisar o preenchimento dos requisitos que
justificam a instauragéo e processamento do incidente, requisitos estes previstos no art. 930 do
projeto e ja comentado em topico anterior. Deve ainda o relator analisar a conveniéncia de se
adotar aquela questéo juridica em discussdo, uma decisdo paradigmatica.

Se o incidente for inadmitido, os processos suspensos terdo seu curso retomado. Caso
haja a admisséo do incidente, na propria sessdo que deliberou sobre a admissdo, o presidente
do tribunal ou do 6rgdo fracionario determinara a suspensdo dos processos pendentes em
primeiro e segundo graus de jurisdi¢do cuja matéria seja idéntica aquela que seré decidida
pelo incidente.

Na nova redagdo do art. 932, 81° inc. I, sera ato do relator, uma vez admitido o
incidente, suspender os processos pendentes no estado ou na Regiéo, conforme o caso.

As medidas de urgéncia pleiteadas nestas demandas certamente poderédo ser decididas
pelo juizo de origem. Demais disso, caso no processo haja questdes que ndo estejam
compreendidas no objeto do incidente, a titulo de exemplo, cumula¢do de pedidos, nada
impede que o juiz profira decisdo parcial a respeito do mérito da causa que desafiara recurso
de agravo de instrumento e em nada tumultuara o desenvolvimento do processo no primeiro
grau, sepultando de vez o dogma da unidade do julgamento®®*. Todavia, se a questéo afetada
para o julgamento do incidente for prejudicial a analise do mérito ndo h4d como adiantar o

julgamento.

%4 Conforme §2° do art. 932 com redagio dada pela consolidagéo das propostas.
%5 BARBOSA e CANTOARIO, Op. Cit., 2011, p. 511.
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Se por exemplo, dentre os pedidos indenizatdrios formulados, hd uma questdo
prejudicial a ser analisada, como a prescri¢do (muito comum nas agdes de DPVAT), ndo ha
como proferir julgamento parcial, quando a questdo da prescrigdo se encontra pendente de
julgamento no incidente, podendo o tribunal declara-la.

O projeto ndo se refere as demandas individuais que contenha a mesma situacéo
juridica do incidente e sejam ajuizadas ap6s a sua instauracdo. Desta forma, nada impediré o
ajuizamento de novas ag0es no curso do incidente. Melhor seria se o projeto contemplasse a
sustacdo dos prazos prescricionais e decadenciais para as agdes ndo ajuizadas até a
instauracdo do incidente, tendo seu curso retomado ap6s o julgamento do incidente. Com isso,
evitaria o ajuizamento de milhares de a¢Oes, motivadas no medo de ver perecer seu direito
pelo decurso dos referidos prazos®®.

Esta decisdo que determina a suspensdo das agBes é irrecorrivel®®’. Nao ha prejuizo
para despertar interesse de recorrer, visto que, como ja abordado, as questdes de urgéncia, v.g.
um pedido de tutela antecipada, serdo resolvidas pelo juiz da causa.

Ato continuo, o relator ouvird as partes, 0s interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e
entidades com interesse na controvérsia no prazo de 15 dias. Neste prazo, as pessoas ora
mencionadas poderdo juntar documentos, bem como requerer diligéncias necessérias para a
elucidacdo da matéria de direito controvertida, como, por exemplo, requerer a realizacéo de
audiéncia publica. Ao término das diligéncias, o relator ouvira o Ministério Publico também
no prazo de 15 dias e pedird pauta para julgamento do incidente.

Toda a condugdo deste trabalho é feita pelo relator, a quem competird, inclusive,
decidir as questdes incidentais que possam dai surgir.

O julgamento do incidente no plenério inicia-se com a exposicao feita pelo Relator,
em seguida, o presidente dard a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu do processo
originario, bem como ao Ministério Publico, para sustentar suas razdes, cada um no prazo de
30 minutos. Apds, todos os demais interessados poderdo se manifestar, nos mesmos 30
minutos, s6 que divididos entre todos. Assim, se existirem 30 interessados, cada um falara por
infimo um minuto. Nesta situacdo deve prevalecer o bom senso do magistrado presidente da
sessdo. Nunca é demais lembrar que o julgamento incidente formara o precedente vinculativo
daquele tribunal, portanto, deve ser proporcionada a maior amplitude possivel da discusséo,
podendo, o presidente do 6rgéo julgador, dentro de uma razoabilidade, tolerar a ultrapassagem

do prazo, possibilitando ao participe expor melhor os seus argumentos de convencimento.

%5 |bidem, p. 513.
287 840 do art. 932. A decisdo que determina a suspensdo é irrecorrivel.



133

Aquele interessado na sustentacdo devera requerer a inscricdo com quarenta e oito horas de
antecedéncia. Na consolidacdo das propostas, a redacéo do 82° do art. 936 alterou este prazo
para dois dias. A alteracdo é pertinente, visto que, como cedico, a contagem do prazo em
horas é feita de hora em hora e impossivel se precisar qual a hora de inicio da sessdo de
julgamento do incidente.

Por fim, exige o legislador que o incidente seja julgado no prazo méaximo de seis
meses, prazo este alterado para um ano, de acordo com a nova redagdo do art. 938 na
consolidacdo das propostas, com preferéncia legal sobre os demais processos, a excecdo
daqueles que envolvam réu preso e habeas corpus. Caso este prazo seja ultrapassado, cessa a
suspensdo dos processos com matéria idéntica, salvo se o relator em decisdo fundamentada
entender em sentido contrario, ou seja, verificar a necessidade de pronunciamento
controvertido sobre a questéo no sentido de elidir o risco de decisdes conflitantes a ponto de
gerar inseguranga juridica entre os jurisdicionados, fato este que ndo pode ser sobreposto a um

simples decurso do prazo.

5.8.1 Uma melhor previsdo para o procedimento

Uma visdo critica ao projeto deve ser feita. O instituto em estudo consiste num
incidente processual. Ora, um incidente é sempre um procedimento instaurado a partir de
outro, dai o incidente de inconstitucionalidade, o incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, etc. Diante de tal constatagdo advém o seguinte questionamento: como um
incidente pode ser formado no tribunal se ndo hé qualquer procedimento nele instaurado?

Este é o problema que existe quando o projeto autoriza a instauracéo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas pelas partes, Ministério Publico e pelo juiz de primeiro
grau de forma preventiva, sem que nenhum recurso tenha ainda chegado ao tribunal. N&o ha
como prever um incidente no tribunal sem nenhum procedimento nele instaurado
originariamente.

Neste particular, a melhor redaco para o projeto seria no sentido do incidente s6 ser
instaurado por provocagédo do relator ou de qualquer das partes de um recurso, ou o0 Ministério
Publico no grau recursal, tal qual acontece com o incidente de uniformizagdo e jurisprudéncia

e de inconstitucionalidade.
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Na consolidacdo das propostas, feita até o presente momento pelo Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, foi acrescentado o §2° ao art. 930, segundo o qual o "incidente pode ser
suscitado na pendéncia de qualquer causa de competéncia do tribunal 2,

A redacdo dada guarda mais compatibilidade com nossa sistematica processual, além
de atender a questdo j& mencionada anteriormente, que seria o carater repressivo do incidente.

Demais disso, na redagdo original, a propria constitucionalidade do dispositivo poderia
ser questionada, visto que, estaria atribuindo uma competéncia originéria a tribunal, sem
previsdo na Constituicdo Federal, que disciplina a competéncia origindria dos Tribunais
Regionais Federais e nas Constituicbes Estaduais que disciplinam as competéncias do

Tribunais de Justi¢a dos Estados.

5.9 Recursos no incidente

As decisdes monocréticas proferidas pelo relator do incidente poderdo ser atacadas
pelo recurso de agravo interno.

Importante ressalvar a decisdo isolada do relator que admite ou néo a intervengéao de
interessados e de amici curiae. Isto porque a deciséo do relator pode ser no sentido de aceitar
a intervencdo ou ndo. Na hipotese de rejeicdo, obviamente, cabera a figura recursal do agravo
interno conforme exposto acima. Todavia, na hipotese de ser admitida a intervencdo, esta
decisdo é irrecorrivel. A admissdo de qualquer interessado que se apresente ao incidente, ndo
acarreta qualquer prejuizo para os participes da relacdo processual e como ja exposto em
momento anterior, a formagéo da decisdo paradigma deve preceder amplo debate sobre a
questédo de direito discutida no incidente®.

As partes originérias, as partes das demandas idénticas admitidas como interessados
(assistentes litisconsorciais) e o Ministério Publico tém legitimidade para a interposicdo de
recursos no incidente. No tocante & figura do amicus curiae, algumas observacbes merecem
ser feitas. Ndo h& davidas em relacdo a sua legitimidade para apresentar recurso contra
decisdo do relator que inadmitiu sua participacdo. Neste sentido, ja decidiu reiteradamente o
STF. Todavia, em relacdo aos incidentes que surjam na admissdo e no proprio julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas a questdo ndo se apresenta pacifica. A

colocacdo que se faz é a seguinte: Uma vez admitido no processo, o amicus curiae formula ao

28 \/er: http://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf. Acesso em 23/07/2012.
%% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. Cit., 2011.
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relator um pedido de diligéncia e este pedido € indeferido. Contra esta decisdo poderia
interpor recurso?

O Supremo Tribunal Federal entende que a legitimidade do amicus curiae para
recorrer diz respeito td0 somente a decisdo que indefira sua participagdo no processo. Nas
demais questdes, ndo se confere legitimidade recursal.

J& na doutrina, o entendimento ndo se coaduna com a visdo do STF. Para Cassio
Scarpinella Bueno, hé legitimidade recursal. Segundo o autor, a doutrina e jurisprudéncia ha
certo tempo vem reconhecendo a legitimidade recursal do juiz, do membro do Ministério
Publico e dos auxiliares de justica quando a deciséo recorrida, de certa forma, atinge o seu
patriménio juridico, causando-lhes um prejuizo pessoal, uma vez que afetados pela deciséo
em nome proprio, na esfera dos seus interesses. Entendendo que o amicus curiae estaria
caracterizado na qualidade de mero auxiliar de justi¢a, reconhece a sua legitimidade para a
interposicao de recursos?%%2! 22,

Na defesa da legitimidade recursal do amicus curiae no incidente de resolugdo de

demandas repetitivas, posiciona-se Leonardo Carneiro da Cunha:

Ja se viu que a definicdo da tese juridica pelo tribunal deve ser precedida de amplo
debate, sendo possivel a intervencdo do amicus curiae. Este, também se viu, ostenta
interesse institucional de contribuir para a prolacdo da melhor decisdo possivel,
oferecendo ao 6rgdo julgador elementos técnicos que possam contribuir para a
formagdo do seu convencimento. Ora, se 0 amicus curiae tem legitimidade e
interesse de intervir, deve-lhe ser franqueada a possibilidade de recorrer se a decisdo
afetar ou atingir, em qualquer medida, o interesse institucional que justifica sua
intervencdo. Se se Ihe permite participar da discusséo e contribuir com a firmagdo do
convencimento judicial, tal participacdo e contribuicdo podem — e devem — estender-
se para 0 ambito recursal, a fim de que o drgdo ad quem considere os elementos
fornecidos que eventualmente tenham sido desprezados, desconsiderados ou
rejeitados pelo 6rgéo a quo®2.

A intervencdo do amicus no processo justifica-se pelo seu interesse institucional em
contribuir com a solugdo do litigio, cooperando para obter do Estado-Juiz a melhor deciséo
possivel. Por tais razbes, a contribuicdo trazida pelo amicus deve estar diretamente
relacionada ao direito material discutido no incidente de resolugdo de demandas repetitivas.
Questdes processuais como condicdes da acdo e pressupostos processuais refogem ao seu

interesse institucional, portanto, devem ser discutidas pelas partes envolvidas no litigio.

20 BUENO, Op. Cit., 2008, p. 569-570.

L |bidem, p.570

%2 Corroborando a defesa da legitimidade recursal do amicus curiade, na mesma obra o autor traga um paralelo
entre as funges desempenhadas pelo amicus e o Ministério PUblico como custos legis, desempenhando fungdo
se ndo idéntica, muito préxima. Portanto, se 0 CPC confere legitimidade ao érgdo ministerial, certamente pela
identidade de fungdes, também existira em relacdo ao amicus.

23 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. Cit., 2011.
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Julgado o incidente, os legitimados para instauragdo poderdo interpor Recurso
Especial e Recurso Extraordindrio. Estes recursos serdo dotados de efeito suspensivo e, no
tocante ao recurso extraordinario, a repercussdo geral ja se encontra presumida. O legislador
cria mais um critério objetivo para a caracterizacdo da repercussao geral, como acontece com
a previsdo contida no art. 543-A, 83° do CPC. A repercussdo geral é, portanto, legalmente
presumida.

Os recursos deverdo ser diretamente remetidos aos tribunais superiores pelo presidente
ou vice-presidente do tribunal de origem nos termos do paragrafo tnico do art. 940 do projeto.
Isso porque, 0 juizo de admissibilidade é de competéncia exclusiva do 6érgéo superior. Na
hipotese de retencdo indevida do recurso pelo tribunal a quo cabera reclamagéo constitucional

para o tribunal superior.

O art. 937 autoriza as partes, 0s interessados, 0 Ministério Publico e a Defensoria
Publica requererem ao tribunal competente para conhecer o recurso extraordindrio ou
especial, que determine a suspensédo de todos 0s processos em curso no territério nacional cuja
matéria discutida seja idéntica & questdo objeto do incidente. A importancia do julgamento
destes recursos para o jurisdicionado é tamanha, que certamente deverdo ser julgados pelo
plenario do STF e pela Corte Especial do STJ, a titulo de sugestdo, todavia, como visto, cabe
ao regimento interno de cada um estabelecer o 6rgdo competente.

Embora tecnicamente ndo se trate de recurso, é importante destacar que ndo caberd
remessa necessaria contra decisdo que seguiu orientacdo adotada em incidente de resolucéo de

demandas repetitivas, conforme preceitua o art. 483, §3°, inc. |1l do projeto®®,

5.10 Consequéncias do julgamento do incidente
5.10.1 Vinculagéo a casos pendentes e a casos futuros

Segundo o art. 938 do projeto, “julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a
todos os processos que versem idéntica questéo de direito”.

O dispositivo em comento prevé o efeito vinculante do precedente criado no

julgamento do incidente de demandas repetitivas. Esta vinculagdo atinge os casos pendentes e

24 Art. 483. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca:

[-]

83° Também ndo se aplica ao disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em:

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia.
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0s casos que futuramente venham a ser ajuizados, cuja questdo de direito seja idéntica a
analisada no incidente.

Como restou analisado em topico anterior, o tribunal de origem, ao admitir o
incidente, determinou a suspenséo de todos 0s processos em tramitagédo, bem como daqueles
ajuizados durante a tramitacdo e julgamento do incidente. Esta suspensdo justifica-se pela
obrigatoriedade que surgird quando o tribunal julgar a matéria discutida no incidente. Com o
julgamento, todos os juizes vinculados aquele tribunal deverdo aplicar a mesma solugéo aos
casos idénticos ja ajuizados e aqueles ajuizados apds a formacédo do precedente.

O mesmo deve acontecer quando a matéria decidida pelos tribunais locais seja
enfrentada pelos tribunais superiores quando interposto recurso especial ou extraordinario
contra acorddo que julgou incidente de resolucdo de demandas repetitivas. N&do é por outra
razdo que o art. 937°* do projeto prevé a possibilidade de as partes, os interessados, 0
Ministério Publico e a Defensoria Publica, visando garantir a seguranca juridica, requererem
ao STF ou STJ a suspensdo de todos 0s processos em curso que discutam a mesma questdo
juridica que deu causa ao incidente.

Na mesma linha de raciocinio utilizada no comentario ao art. 934 do projeto, esta
suspensdo decorre justamente da obrigatoriedade de aplicar o precedente dos tribunais
superiores.

Atente-se que para este pedido de suspensdo, se o requerente for parte do processo em
curso cuja questdo juridica for igual & discutida no incidente, pode pedir a suspenséo
independentemente dos limites da competéncia territorial, conforme prevé o paragrafo
anico®® do art. 937 do projeto. Nestes termos, se o incidente foi requerido, por exemplo, pelo
Ministério Publico do Estado de Pernambuco, quando o Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco julgar o incidente, nas hipéteses de interposicdo de recurso para os tribunais
superiores, 0 Ministério Publico de Pernambuco podera requerer a suspensdo dos processos
idénticos em todo territdrio nacional, até o posicionamento final do tribunal superior.

Uma vez julgado o incidente, o tribunal criard a ratio decidendi do precedente que
obrigatoriamente vincularéd todos os juizes que se encontrem subordinados aquela corte. Se o

tribunal for local, na competéncia originaria do julgamento do incidente, o efeito vinculante

25 Art, 937. As partes, os interessados, o Ministério Publico e a Defensoria Publica, visando & garantia da
segurangca juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para conhecer de eventual recurso extraordinario ou
especial a suspenséo de todos 0s processos em curso no territorio nacional que versem sobre a questao objeto do
incidente.

2% Art. 937. Paragrafo tnico. Aquele que for parte em processo em curso no qual se discuta a mesma questdo
juridica que deu causa ao incidente é legitimado, independentemente dos limites da competéncia territorial, para
requerer a providéncia prevista neste caput.
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sera em relacdo a todos os juizos a ele subordinados. Assim, se o incidente for julgado pelo
Tribunal Regional Federal da 5% Regido, todos os juizes federais daquela regido
obrigatoriamente deverdo aplicar o precedente em seus julgados. Na hipétese de julgamento
do recurso especial ou extraordinario, contra acordao que julgou o incidente, a vinculagdo é
perante todo o territério nacional.

Esta vinculagdo apresenta-se salutar para o processo. Isto porque, posicionando-se o
tribunal sobre determinada questdo, além da obrigatoriedade dos juizes de primeiro grau em
dar a mesma solucdo para 0S processos suspensos, assim também sera para todos aquelas
demandas que se repetirem. Certamente, esta vinculagdo servira para minimizar a repeticdo de
novas demandas, principalmente quando o tribunal tiver julgado aquela pretenséo
improcedente®’.

Realmente, a estabilidade e a previsibilidade das decisdes ocasionam um fendmeno
inverso aqueles que defendem que o efeito vinculante dos precedentes produz um obsticulo
ao acesso a justica. Muitos daqueles que ajuizariam demandas “estimulados” pela
possibilidade de ser distribuida para um juiz com pensamento contrario ao decidido pelo
tribunal, certamente ndo o fardo, diante da obrigatoriedade de o juiz monocratico obedecer o
precedente, diminuindo, consideravelmente, o nimero de novos litigios sobre aquela tese ja
reconhecida como improcedente. Esvaziando a possibilidade de decisdo contréria ao
posicionamento do tribunal, aqueles que acreditam na jurisprudéncia lotérica, j& referida em
passagens anteriores, ndo mais identificardo esta possibilidade, pois “as apostas estdo
encerradas e o cassino fechado.” Com efeito, imprimindo tratamento igualitario na
composicdo das demandas mdltiplas, certamente o fenbmeno da litigiosidade de massa sera
minimizado. Neste sentido, bem ressalva Rodolfo de Camargo Mancuso ao se referir a simula

vinculante instituida pela Emenda Constitucional 45:

Impende que os conflitos de massa, donde se originam as chamadas demandas
maltiplas, recebam respostas judiciarias qualitativamente uniformes. Para essa
finalidade muito pode contribuir a simula vinculante, ao imprimir tratamento
igualitario as controvérsias plurissubjetivas, coartando o risco da atomizagéo dos
conflitos eminentemente coletivos®®.

Por outro lado, aquele que tem o seu direito reconhecido, ndo precisard socorrer-se a
via crucis dos recursos, toda vez que encontrar um magistrado desinteressado em julgar de
acordo com o precedente. Conforme transcrito acima, tal sistemética assegura uma tutela
jurisdicional efetiva, proporcionando ao jurisdicionado, 0 processo com uma duragdo

razoavel.

27 MARINONI, Op. Cit., 2010, p. 211-212.
28 MANCUSO, Op. Cit.,2001, p. 352.
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Na hipotese de o tribunal julgar a tese procedente, certamente 0 movimento sera
inverso, ou seja, todos aqueles que estiverem enquadrados dentro daquele direito reconhecido
certamente irdo ao Judicidrio buscar a reparacéo deste direito. Realmente, nesta situacdo néo
existird a diminuigdo de litigios, pelo contrario, servirda como elemento de estimulo, estimulo
este positivo, pois direitos violados devem ser reparados.

Na realidade, nesta situacéo é imperioso identificar técnicas processuais que atreladas
ao instituto em anélise, possibilitem ao jurisdicionado o reconhecimento e a efetivacdo da sua
pretensdo de modo mais rapido possivel. O desestimulo aqui é inverso, € destinado aos
litigantes habituais.

Assim, a vinculagdo ao precedente ja economiza praticamente toda a fase de
conhecimento. Atreladas a isto, as tutelas de evidéncias que serdo abaixo abordadas,
proporcionardo de imediato e inaudita altera parte a entrega da pretensdo ja acolhida pelo
Judiciario atraveés do precedente. Acrescentem-se ainda, puni¢fes processuais de cunho
econdmico nas defesas utilizadas contra as pretensdes j& sedimentadas, bem como 0s recursos
contrérios as decisbes dadas com a observancia dos precedentes. Estas ferramentas levardo os
litigantes habituais a refletirem sobre as “vantagens” do litigio. O elemento tempo que antes
Ihes era favorével, passa ndo mais a sé-lo. Com efeito, o litigante habitual ao se deparar com a
possibilidade de o jurisdicionado no momento do ajuizamento da acdo ja ser contemplado
com a providéncia jurisdicional pretendida, podendo de imediato executa-la, certamente
refletird sobre o cumprimento espontaneo ou extrajudicial.

Acrescentem-se as penalidades pecuniarias ocasionadas pelo abuso do processo, que
deverdo surgir ao longo do litigio, tornando a “conta muito mais cara”. Acredita-se que tais
elementos servirdo como desestimulo a litigiosidade, acarretando, consequentemente a
diminuicdo do nimero de demandas.

Passa-se, por derradeiro, a identificar ferramentas que atreladas ao incidente de
resolucdo de demandas repetitivas contribuirdo para o alcance de uma tutela jurisdicional
efetiva e um processo com uma duracédo razodvel.

Digno de destaque € a previsdo contida no §3° do art. 937 da consolidagdo das
propostas®®. Na justificativa da proposta, deixa claro o relator que o incidente s6 tera a

eficcia social que dele se espera, se a atividade administrativa cooperar. Vé-se aqui

299

Art. 937 [...]
83° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestacéo de servigo concedido, permitido ou autorizado, o
resultado do julgamento sera comunicado ao érgdo competente para fiscalizagdo do efetivo cumprimento da
decisdo por parte dos entes sujeitos a regulacao.
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claramente a intengdo do legislador de buscar a cooperacdo da Administracdo Publica para o
cumprimento de decisdo judicial evitando, assim, o ajuizamento de demandas futuras.

Importa ainda destacar a redacéo dada ao art. 937, 86°, na consolidagdo da proposta.
Segundo o dispositivo, uma vez interposto contra a decisédo do incidente recurso especial ou
extraordinario para o STJ e STF, respectivamente, caso estes recursos tenham o seu mérito
julgado, a tese juridica firmada terd efeito vinculante em todo o territério nacional.

Por fim, deve-se destacar a previsdo contida no §4° do art. 937°%

sugerida na
consolidacdo das propostas. Segundo o dispositivo, o tribunal de oficio, as partes, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica e mais todos os outros legitimados para as agdes
coletivas poderdo requerer a revisdo do precedente formado no julgamento do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

Tal como acontece com a sumula vinculante, este procedimento de revisdo do
precedente é salutar para o proprio sistema, se praticado de acordo com as técnicas de
overruling e overriding ja analisadas. Na realidade, é dever do tribunal, conforme preceitua o
art. 882 do projeto velar pela estabilidade da jurisprudéncia, admitindo-se a revisdo do
precedente, atraves de fundamentacdo adequada e especifica levando-se em consideracdo os

principios da seguranca juridica, confianca e isonomia.

5.10.2 A improcedéncia liminar

A improcedéncia liminar ou o julgamento liminar de improcedéncia foi introduzido no
direito processual civil brasileiro pela Lei 11.277/2006 que acrescentou o art. 285-A ao
Cadigo de Processo Civil.

A possibilidade de o juiz monocratico julgar o pedido improcedente sem determinar a
citacdo do réu, desde que a matéria discutida seja de direito e ja decidida, também foi
contemplado no projeto do novo cddigo de processo civil em seu art. 307.

No projeto, quando a matéria discutida “contrariar entendimento firmado em incidente

de resolugio de demandas repetitivas™**

, 0 juiz encontra-se autorizado a julgar liminarmente
improcedente o pedido.
Seguindo a mesma linha de obrigatoriedade da aplicacdo do precedente, o legislador

confere poder ao juiz, ao receber questéo juridica ja apreciada pelo tribunal no julgamento do

30 Art, 937, 84° O tribunal, de oficio, e os legitimados mencionados no inciso Il do §4° do art. 930 poderdo
pleitear ao Tribunal a revisdo da tese juridica, observando-se, no que couber, o disposto no art. 882, §1° e 2°.
3 vide inciso 111 do art. 307 do projeto.
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incidente, caso o resultado desse julgamento seja a improcedéncia do pedido, deverd ser
aplicado o art. 307, julgando liminarmente improcedente o pedido, proporcionando economia

e celeridade ao processo.
5.10.3 A tutela antecipada de evidéncia

O instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela (art. 273 do CPC) ja se encontra
sedimentado no nosso ordenamento juridico e na aplicacdo pratica pelos operadores do
direito.

No Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil, o art. 278 estabelece o instituto da
tutela antecipada de evidéncia. Segundo o dispositivo, o juiz podera antecipar a pretensdo do
autor, dispensando a demonstracdo do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo
quando “a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia em julgamento de casos

302

repetitivos ou simula vinculante”*"<,

A tutela de evidéncia, segundo José Herval Sampaio Junior, deve ser entendida:

como aquela que é dada apds se constatar, como o proprio nome diz, a evidéncia do
direito alegado, ou seja, ndo ha discusséo sobre o direito que se quer ver protegido
imediatamente, logo, ndo se fala em plausibilidade, mas em constatagdo de plano do
direito alegado®® .

O elemento caracterizador do instituto € a possibilidade do juiz no nascedouro do
processo entregar ao autor sua pretenséo quando restar evidenciado o direito por ele alegado.
Significa dizer que ndo ha elementos capazes de desconstruir o precedente ja formado sobre o
direito protegido, portanto, ndo se fala em plausibilidade, mas sim em constatagdo de plano do
direito alegado®®. Convém atentar que podera o réu na sua contestagdo apresentar um
distinguishing ou pretender provocar um antecipatory overruling.

Quando o juiz se deparar com um processo cuja matéria litigiosa é idéntica a ja
apreciada em julgamento de incidente de resolucdo de demanda repetitiva, presume-se de
imediato a indiscutibilidade do direito tutelado, autorizando-se a concessdao da tutela
antecipada de evidéncia. Atente-se que o legislador utilizou a expressdo “jurisprudéncia
firmada em julgamento de casos repetitivos”. Portanto, todo e qualquer incidente de
coletivizagdo de procedimento que resulte em precedente com aplicagéo nos demais processos

idénticos, autoriza o deferimento da tutela antecipada de evidéncia. Assim, a repercussao

%02 Redacdo do inc. IV do art. 278 do projeto.

%3 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutelas de urgéncia: Sistematizacdo das liminares de acordo com o
projeto doe novo CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 62.

3 Ibidem, p. 62.
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geral, o julgamento dos recursos especiais repetitivos, a simula vinculante e o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas estariam dentro deste conceito utilizado pelo legislador.

Na hipdtese de o tribunal acolher a tese autoral em incidente de resolugdo de demanda
repetitiva, quando matéria idéntica for requerida em juizo, pode ser antecipada, a luz da tutela
de antecipada de evidéncia, por traduzir o entendimento firmado pela jurisprudéncia sobre a
questdo amplamente discutida nos Tribunais®®.

O principio dispositivo estabelece que toda e qualquer pretensdo deve ser provocada
em juizo para que o julgador enfrente a pretensdo, atendendo-a ou ndo. Néo é diferente com a
tutela antecipada de evidéncia. N&o ha a possibilidade da sua concessdo de oficio, ou seja,
depende de provocagao pela parte interessada. Todavia, na hipotese de se pretender uma tutela
antecipada de evidéncia sobre questdo juridica ja& decidida em incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, é dever legal de o juiz concedé-la, devido ndo s6 ao preenchimento dos

requisitos legais, mas a vinculacdo obrigatoria do precedente, ja esclarecido em item anterior.

5.10.4 A reclamacdo constitucional

O artigo 941 do projeto determina que “ndo observada a tese adotada pela decisdo
proferida no incidente, cabera reclamacéo para o tribunal competente”.

A reclamagédo constitucional tem como objetivo preservar a competéncia e garantir a
autoridade das decisdes dos tribunais®®.

A prdpria natureza juridica da reclamagdo apresenta-se divergente na doutrina, pois é
apontada como agéo, incidente processual ou direito de peti¢cdo. Todavia, a melhor doutrina a
confere o status de acéo autbnoma de impugnacdo de competéncia privativa de tribunal. Além
de sua previsdo constitucional para preservar a competéncia dos tribunais superiores, diante
do principio da simetria encontra previsdo nas Constituicdes dos Estados para preservar a
competéncia dos tribunais estaduais.

Assim, quando o acordao que julgou o incidente de resolugdo de demandas repetitivas
for publicado no dirio oficial, a partir deste momento, todos 0s processos até entdo suspensos
terdo sua tramitacdo reestabelecida e estes, bem como o0s que ndo foram sequer ajuizados,
quando o forem, terdo que receber do Judiciario o mesmo tratamento, evitando assim, a

“jurisprudéncia lotérica” j& mencionada anteriormente.

%% 1bidem, p. 65.
%6 DIDIER JR. E CUNHA, Op. Cit., 2010, p. 457.
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Na hipotese de algum juiz monocratico ndo aplicar o precedente criado pelo tribunal
no julgamento do incidente, caberd o ajuizamento pelo lesado de reclamagdo constitucional
para préprio tribunal, objetivando preservar a autoridade da sua decis&o.

Uma questdo interessante a ser observada diz respeito ao precedente gerado no
Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal e 0 &mbito dos juizados especiais.

Isto porque, conforme visto acima, a competéncia para julgar o incidente pertence aos
mencionados tribunais. Todavia, o efeito vinculante diz respeito a todos os juizes que
estiverem vinculados aquele tribunal, portanto, abrange os juizes dos juizados especiais.
Imagine que tramitou um incidente de resolucéo de demanda repetitiva no Tribunal de Justica
de Pernambuco, cujo objeto litigioso diz respeito a legalidade ou ndo da cobrancga de taxa de
abertura de crédito pelas institui¢des financeiras e no julgamento foi resolvido que a cobranca
é ilegal. Considerando o baixo valor dessas taxas, 0s lesados irdo usualmente aos juizados
especiais, visto que ndo ultrapassaria o teto de quarenta salarios minimos. Ao receber o pleito
ressarcitorio, mesmo conhecedor do precedente do tribunal, o juiz do juizado julga contrario
ao precedente, julgando o pedido do autor da acdo improcedente. Contra esta deciséo, a
reclamacdo seria destinada ao Tribunal de Justica de Pernambuco? Em outras palavras,
poderia o tribunal de justica exercer controle sobre o mérito das decisbes proferidas pelos
juizados especiais?

O STJ vem externando em reiterados julgados, posicdo contraria ao controle pela
justica estadual dos atos praticados pelos juizados especiais, admitindo a impetracdo de
mandado de seguranca nas questdes que dizem respeito a propria competéncia do

microssistema®”’.

%7 Processo civil. Recurso em Mandado de Seguranca. Mandamus impetrado, perante Tribunal de Justica,
visando promover controle de competéncia de decisdo proferida por Juizado Especial Civel.Possibilidade.
Auséncia de confronto com a jurisprudéncia consolidada do STJ, que veda apenas a impetracdo de mandado de
seguranca para o controle do mérito das decis6es proferidas pelos Juizados Especiais.

- Néo se admite, consoante remansosa jurisprudéncia do STJ, o controle, pela justica comum, sobre o0 mérito das
decisGes proferidas pelos juizados especiais. Excecdo € feita apenas em relacdo ao controle de
constitucionalidade dessas decisdes, passivel de ser promovido mediante a interposicdo de recurso
extraordindrio.

- A autonomia dos juizados especiais, todavia, ndo pode prevalecer para a decisdo acerca de sua propria
competéncia para conhecer das causas que Ihe sdo submetidas. E necessario estabelecer um mecanismo de
controle da competéncia dos Juizados, sob pena de Ihes conferir um poder desproporcional: o de decidir, em
carater definitivo, inclusive as causas para as quais sdo absolutamente incompetentes, nos termos da lei civil.

- N&o esta previsto, de maneira expressa, na Lei n° 9.099/95, um mecanismo de controle da competéncia das
decises proferidas pelos Juizados Especiais. E, portanto, necessario estabelecer esse mecanismo por construgio
jurisprudencial.

- Embora haja outras formas de promover referido controle, a forma mais adequada é a do mandado de
seguranca, por dois motivos: em primeiro lugar, porque haveria dificuldade de utilizagcdo, em alguns casos, da
Reclamacdo ou da Querela Nullitatis; em segundo lugar, porque o mandado de seguranca tem historicamente
sido utilizado nas hip6teses em que ndo existe, no ordenamento juridico, outra forma de reparar lesdo ou prevenir
ameaca de lesdo a direito.
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Por outro lado, o STJ tem admitido a reclamagdo constitucional quando as decisdes
dadas no a&mbito dos juizados especiais contrariam o entendimento jurisprudencial dominante
ou sumulado do préprio STJ*® *®° Neste particular, inclusive, foi editada a Resolugéo do STJ

n® 12, de 14 de dezembro de 2009 que dispde sobre o processamento, no Superior Tribunal de

- O entendimento de que é cabivel a impetragdo de mandado de seguranga nas hip6teses de controle sobre a
competéncia dos juizados especiais ndo altera o entendimento anterior deste Tribunal, que veda a utilizacdo do
writ para o controle do mérito das decisdes desses juizados.

Recurso conhecido e provido.

(RMS 17.524/BA, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 02/08/2006, DJ
11/09/2006, p. 211).

%8 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL. TELEFONIA FIXA.
ASSINATURA MENSAL. CASSAR ACORDAO. TURMA RECURSAL. AUSENCIA DE DIVERGENCIA.
SUMULA OU REPETITIVO. DETERMINACAO DE SUSPENSAO DE PROCESSOS EM SINTONIA COM
A JURISPRUDENCIA DO STJ. DESCABIMENTO.

1. Cuida-se de reclamacdo constitucional ajuizada com o objetivo de cassar ac6rddo de turma recursal, de
juizados especiais civeis, por alegada divergéncia entre o julgado e o decidido na Rcl 3.918/PB (Rel. Min.
Hamilton Carvalhido). Pede que seja cassado acdrdao que decidiu controvérsia sobre assinatura basica, conforme
a Sumula 356/STJ. Alega que o tema estd suspenso nas turmas recursais, € que ndo poderia ter havido
julgamento.

2. Deve ser frisado que o sistema efetivado pela Resolugdo n.12/2009, nos termos do art. 1°, é excepcional e visa
somente garantir a possibilidade de "dirimir divergéncia entre acérddo prolatado por turma recursal estadual e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, suas sumulas ou orientagBes decorrentes do julgamento de
recursos especiais processados na forma do art. 543-C do Codigo de Processo Civil". Neste sentido: Rcl
5.844/RS, Rel.Ministro Humberto Martins, Primeira Secdo, DJe 22.9.2011; AgRg na Rcl 6.006/SP, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Segdo, DJe 18.8.2011; e AgRg na Rcl 5.598/TO, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Segunda Secédo, DJe 1°.6.2011.

3. O cabimento da reclamagédo esta relacionado a existéncia de notéria dissonancia entre a jurisprudéncia do STJ
e a tese esposada na turma recursal. Deve ser lido que a Rcl 3.918/PB determinou somente a suspensdo dos
processos em divergéncia; raciocinio contrario abarcaria a suspensdo de processos nos quais os acordaos foram
julgados em sintonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Reclamagdo improcedente.

(Rcl 5.481/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/10/2011, DJe
07/11/2011)

%% PROCESSUAL CIVIL. RECLAMACAO. JUIZADOS ESPECIAIS CiVEIS. RECURSOS.INTERPOSICAO
POR ADVOGADO SEM PROCURACAO VALIDA NOS AUTOS.INTERPRETACAO A CONTRARIO
SENSU DA SUMULA N. 115 DESTA CORTE SUPERIOR. RECLAMAGCAO PROCEDENTE.

1. As hipoteses de cabimento da reclamacdo séo estritas e podem ser assim resumidas: (i) preservacdo da
competéncia constitucional do Superior Tribunal de Justica, (ii) manutencdo da autoridade das decisdes
proferidas nesta Corte Superior €, em razdo do decidido no EDcl no RE 571.572/BA (Rel. Min. Ellen Gracie,
Plenério, j.26.8.2009) e do aposto na Resolugdo STJ n. 12/2009, (iii) adequacdo do entendimento adotado em
acorddos de Turma Recursais Estaduais a jurisprudéncia, simula ou orientagdo adotada na sistematica dos
recursos repetitivos do STJ.

2. Na espécie, a hipdtese (iii) esta plenamente configurada.

Explica-se.

3. O Superior Tribunal de Justica tem firme posicionamento no sentido de que, no ambito das instancias
ordinérias, ndo se pode considerar inexistente recurso - e, consequentemente, deixar de conhecé-lo - por auséncia
ou invalidade de procuragdo referente a capacidade postulatéria de patrono sem, antes, aplicar-se a regra do art.
13 do CPC (abrir a parte a oportunidade de regularizar sua situacao).

4. Confiram-se, nesta esteira, além da leitura a contrario sensu da Simula n. 115 desta Corte Superior, 0 seguinte
precedente emblematico: EREsp 868.800/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 11.11.2010.

5. Se, para as instancias ordinarias comuns, regidas essencialmente por formalidades mais densas e rigorosas, 0
entendimento do Superior Tribunal de Justica é firme pela necessidade de abertura as partes interessadas da
possibilidade de retificar vicios sanaveis, é impossivel negar a elas o mesmo entendimento no ambito dos
Juizados Especiais, marcados notoriamente pela informalidade.

6. Reclamacdo procedente.

(Rcl 5.979/PE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/09/2011,
DJe 22/09/2011)
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Justica, das reclamacdes destinadas a dirimir divergéncia entre acorddo prolatado por turma
recursal e a jurisprudéncia daquela Corte®'°,

O sustenticulo de tal entendimento reside justamente na fungdo do STJ como o 6rgdo
do Poder Judiciario responsavel por uniformizar o entendimento jurisprudencial do pais.
Assim, os precedentes nele gerados devem, conforme defendido alhures, ser aplicados por
todos os demais 6rgdos do Poder Judicidrio. Ndo é por outro motivo que, caso as turmas
recursais contrariem a jurisprudéncia, as simulas e as orientages decorrentes do julgamento
dos recursos especiais repetitivos, estas decisdes serdo objeto de cassagdo mediante a
reclamacdo constitucional.

Empregando o mesmo raciocinio, ao estabelecer o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas e ao atribuir as decisbes proferidas pelos Tribunais de Justica dos Estados e
Tribunais Regionais Federais efeito vinculante a todos os juizes monocraticos a ele
subordinados, estes tribunais funcionardo como o drgdo responsavel pela uniformizacéo de
jurisprudéncia local, enquanto obviamente a questdo ndo chegar ao STJ, motivo pelo qual o
precedente ndo pode deixar de ser aplicado. Caso isto ocorra, a competéncia para preservar a

autoridade do seu precedente pertence ao préprio tribunal.

5.10.5 O abuso do processo nas demandas ajuizadas posteriormente ao julgamento do

incidente de resolucdo de demandas repetitivas

O julgamento do incidente de resolugdo de demandas repetitivas é responsével pela
criacdo do precedente sobre determinada questdo juridica. Quando o tribunal publica o seu
acorddo todos os processos que discutirem a mesma questdo receberdo idéntica solugéo pela
aplicabilidade da eficacia vinculante do precedente.

Mas algo precisa ser enxergado. O incidente dentro da sua principiologia é
responsavel por buscar diminuir a litigiosidade, bem como dar previsibilidade ao
jurisdicionado sobre questdes juridicas ja apreciadas pelo Judiciario. O ideal seria que apds o
julgamento do incidente, aquela matéria solucionada recebesse igual solucdo na esfera
extrajudicial, evitando assim, o ajuizamento de novas demandas. Todavia, o efeito vinculante
produz-se s6 para o Poder Judiciario, ndo vinculando os 6rgdos de Administracdo Publica,
como sOi acontecer com a sumula vinculante e as acfes de controle concentrado de

constitucionalidade.

310 A Resolugdo n. 12 encontra-se no anexo do presente trabalho.
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Assim, por exemplo, se determinada empresa de telefonia estabelecida no Estado de
Pernambuco est4 cobrando taxa de assinatura bésica e, ao ser questionada judicialmente sobre
a cobranga, a questdo foi submetida ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas pelo
Tribunal de Justica de Pernambuco e esta Corte decidiu pela abusividade da taxa, ndo ha
qualquer elemento legal que impeca a empresa de continuar cobrando a taxa. Esta conduta
levard & continuidade do ajuizamento de multiplas acgGes, principalmente agora, quando o
tribunal ja criou o precedente sobre a ilegalidade.

Como ndo héa na lei material qualquer preocupacdo com este tipo de conduta, ficara a
cargo do processo penalizar o litigante que insiste em descumprir o precedente criado pelo
judicirio. E dentro das condutas tipificadas como abuso do processo encontram-se inseridas
as ferramentas que servirdo no minimo para desestimular o comportamento deste litigante.

O ajuizamento da acdo buscando reparacéo de direito j& assegurado pelo incidente de
resolucdo de demandas repetitivas autoriza o juiz monocratico a antecipar a tutela de
evidéncia e, de imediato, entregar ao jurisdicionado o direito que possui. Mas 0 processo
continuard e certamente a empresa de telefonia do exemplo serd citada para apresentar
resposta diante do principio do contraditério. Citada é que dependendo do seu comportamento
pode ser caracterizado o abuso do processo. Na hipotese de ser revelar, ou reconhecer a
procedéncia do pedido, 0 maximo que podera acontecer é pagar as custas processuais e 0s
honorérios advocaticios diante do principio da causalidade.

Todavia, se apresentada contestacdo podera ser caracterizado o abuso de defesa, a
depender do seu teor. Isto porque, caso a contestacdo traga exatamente 0s mesmos
argumentos que foram amplamente debatidos e enfrentados pelo tribunal no julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, esta caracterizado o abuso do direito de
defesa, conduta esta punivel através das penalidades de litigancia da ma-fé.

Realmente, os efeitos nefastos do tempo no processo recaem unicamente sobre o autor
do direito, sendo este penalizado pela demora da jurisdicdo. Por outro lado, hd uma
concepcao equivocada no direito de defesa, ainda ligada a filosofia liberal classica do século
XIX. Isto porque a amplitude que se pretende dar a este direito de defesa parece cegar 0s
juristas e ndo leva-los & percepcéo de que este direito, se concebido de forma plena, pode dar

ensejo a privagdo de muita coisa por parte do autor®*'s2

311 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 16-17.
32 pidem, p. 18.
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Esta falta de razo do réu est ainda mais caracterizada. O tribunal j& julgou a questao.
O Judiciério teve toda uma preocupagdo e colocou a questdo a ser analisada atraves de um
procedimento de julgamento coletivizado com prioridade sobre todos os demais feitos, dando
ampla divulgacdo, autorizando ampla participacdo, enfim foram engendrados ingentes
esforcos para a solugéo da questdo de forma justa e segura. O minimo que se espera do réu é
que a partir da formacdo do precedente passe a cumpri-lo, e se este ndo é o seu
comportamento, deve ser punido processualmente. N&o é possivel que o processo conviva
pacificamente com este tipo de conduta, vé-se claramente que esta conivéncia torna o
processo interessante para o réu, pois quanto mais tempo dure o processo mais tempo ele
ficard com o bem incorporado no seu patrimbnio. A conduta que se esperava dele
extrajudicialmente s6 se apresenta com o transito em julgado da deciséo.

Por tais raz0es, a primeira medida a ser adotada nas demandas que se encontram
alinhadas ao precedente gerado no julgamento de demandas repetitivas é, de imediato, a
concessdo da tutela antecipada de evidéncia. Ao receber estas demandas, 0s juizes ndo devem
criar maiores obsticulos para concedé-la de pronto. Como outro caminho a trilhar, deve
determinar a citacdo do réu e aguardar a resposta. Se acaso contestada a acéo e identificada na
peca de defesa os mesmos argumentos daqueles amplamente enfrentados no incidente, ou
seja, sem qualquer técnica de afastamento do precedente, deve-se penalizar o réu pelo abuso
do direito de defesa. Ndo ha aqui razoabilidade no direito de defesa, pois se apresenta
contrario a ratio decidendi do precedente.

Esta responsabilidade punitiva € um poder-dever do juiz condutor do feito. N&o €
favor que presta em relacdo ao autor, mas obrigacdo, ndo sO perante os participes da relacéo
processual, mas acima de tudo perante toda a sociedade. O juiz tem o dever de compreender
as normas processuais a partir do direito fundamental a duracdo razoavel do processo, e a
conduta abusiva do réu atenta contra este direito fundamental.

Assim, ao contestar acdo defendendo tese em sentido contrério, a ratio decidendi do
precedente, tal atitude constitui abuso do direito de defesa e como tal deve o réu ser
penalizado.

Agora, caso a contestacdo traga algum dos elementos de afastamento do precedente,
distinguishing, overruling ou overriding devera ser sopesado pelo magistrado monocréatico
que observard a possibilidade ou ndo de afastar o precedente daquela situacdo concreta. O ndo
acolhimento da técnica de afastamento de precedente sustentada gera abuso de defesa e como

tal deve ser punido.
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6 CONCLUSAO

O Poder Judiciério vivencia o problema da litigiosidade de massa. A economia de
escala tornou crescente a massificagdo das relagdes individuais. Diplomas legais, a exemplo
do Codigo de Defesa do Consumidor e as leis que regem os juizados especiais, S&o
verdadeiros marcos histéricos que proporcionaram ao cidaddo o acesso & justica, mas acesso
este desenfreado e com o culto a litigiosidade.

O resultado desta formula desaguou numa avalanche de litigios ajuizados em todo o
Judicidrio. A legislacdo processual civil de cardter eminentemente individual ndo se mostra
apta para enfrentar esta inundagdo de demandas de massa, visto que a solugdo para cada
conflito hé de ser dada de forma individual.

As demandas de massa tém como principal caracteristica tratarem de situacbes
juridicas homogéneas geralmente atreladas a direitos individuais homogéneos. H& nessas
demandas a presenca de um litigante eventual, aquele que ndo tem muito ou nenhum contato
com o Judiciério, e o litigante habitual, o "cliente” do Judiciario que praticamente todos 0s
dias esta nas pautas de audiéncias, nas publicacdes, nas sentengas, etc.

O processo coletivo, apesar de a nossa legislagdo coletiva ser digna de aplausos,
inclusive pela doutrina alienigena, ndo foi satisfatorio para estancar ou ao menos minimizar as
demandas de massa. Problemas atrelados & legitimidade ativa e aos efeitos subjetivos da coisa
julgada, entre outros, ndo permitiram que o processo coletivo alcangasse 0 seu objetivo de
solucionar a lide de forma molecular, macro.

Este fendmeno das demandas de massa ndo ocorre apenas no Brasil. Varios paises o
vivenciam e passaram a desenvolver técnicas de julgamento de grupo, onde a solucéo dada
para determinado processo-piloto serd a mesma para os demais que se enquadrarem dentro da
mesma situacdo juridica. Nas Inglaterra as Group Litigation Orders - GLO. Em Portugal, o
instituto da agregacéo, e na Alemanha, o Musterverfahren sdo exemplos.

Este julgamento em grupo, além de se apresentar como importante ferramenta para
enfrentar as demandas de massa, proporciona, de igual modo, a minimizagdo para um sério
problema no Brasil, apelidado de jurisprudéncia lotérica. Com efeito, principalmente nas
demandas de massa, pelo fato de discutirem, em regra, direitos individuais homogéneos e por
serem ajuizadas nos mais variados orgdos do Poder Judiciario recebe dele decisbes

antagdnicas, embora, repita-se, tratarem de situacdes juridicas homogéneas.
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A sociedade, de um modo geral, ndo tolera mais tal situagdo. A liberdade do julgador
ndo pode se colocar acima do principio constitucional da isonomia e da seguranga juridica.
SituacBes idénticas devem receber idéntica solucdo do Judiciario. Uniformizar as decisdes
leva a sociedade a creditar mais confianca no Judiciario; o cidaddo conhecendo a deciséo,
adequa-se ao comportamento que lhe serd exigido, além de diminuir consideravelmente o
namero de litigantes que apostam no fator sorte para ter éxito em seus litigios.

No direito processual civil brasileiro, varias técnicas de julgamento de grupo e
uniformizagdo da jurisprudéncia foram introduzidas. A simula vinculante, a repercussdo geral
do recurso extraordindrio, o julgamento dos recursos especiais repetitivos, o incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, sdo exemplos de como o legislador tem se esforgado para
municiar o operador do direito para enfrentar as demandas de massa.

Importante ressaltar que essas ferramentas provocaram outro fenbmeno que merece
importante destaque, qual seja, o direito brasileiro passou a conviver com 0s precedentes,
caracteristica da tradicdo do common law.

A cultura dos precedentes nos aproximou da tradicdo do common law e diante de tal
situacdo tornou-se necesséria a compreensdo dos elementos que comp8em o precedente, quais
sejam, a ratio decidendi que pode ser resumida como a regra que se extrai da analise de
determinada situagdo juridica submetida ao Judiciario, para aplicacdo em causas futuras toda
vez que a situagdo juridica se repetir, e o obiter dictum que é o elemento dito pelo julgador de
passagem, que ndo faz parte da ratio decidendi.

Também se faz necessaria a compreensdo das técnicas de afastamento dos
precedentes, o distinguishing, o overruling e o overriding. No primeiro, o julgador afasta a
aplicacdo do precedente ou o aplica em parte, pelo fato de o caso paradigma nédo alinhar-se a
ratio decidendi do precedente. J& o overruling consiste na revogacdo do precedente por ndo
mais traduzir o ideal de justica na época da sua aplicacdo e, por fim, o overrindig que seria a
revogacao parcial do precedente.

Embora as técnicas brasileiras de julgamento em bloco e de observancia do precedente
tenham apresentado resultados satisfatorios, ainda mais quando se falam de Tribunais
Superiores, 0s tribunais de segunda instancia ainda precisavam de uma ferramenta especifica
que proporcionasse o0 julgamento em grupo.

Com inspiragéo no procedimento alem&o e nas GLO Inglesas, a comissdo de juristas
responsavel pela elaboracdo do projeto do novo CPC criou o incidente de resolucéo de

demandas repetitivas, previsto nos art. 930 a 941 do Projeto.
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Segundo a previsdo do projeto, quando identificada demanda com potencial de gerar
demandas multiplas que comprometam a seguranca juridica do sistema, o juiz, o relator, as
partes, o Ministério Publico e a Defensoria Publica e os demais legitimados para as acdes
coletivas devem requerer ao tribunal a instauracéo do incidente de demandas repetitivas.

Admitido o incidente, todos os processos ajuizados que discutam a mesma situagéo
juridica serdo suspensos aguardando o julgamento do incidente. Forma-se no tribunal um
amplo contraditério produzido pelas partes do processo que gerou o incidente, por todos
aqueles que tenham demandas idénticas, além de autorizar a participacdo do amicus curiae.

Julgado o incidente pelo tribunal, a decisdo dada vincula o proprio tribunal e todos 0s
juizes monocréticos. Caso 0 juiz julgue contrario ao precedente, admite-se a figura da
reclamacdo para alinhar a decisdo ao precedente.

Acredita-se que tal ferramenta traga importante contribui¢éo aos juizes monocraticos e
tribunais para enfrentar o problema das demandas de massa.

Num primeiro momento, enquanto os incidentes vierem a ser instaurados, admitidos e
julgados, existird uma economia de trabalho no primeiro grau de jurisdi¢do, pois 0S processos
que tratarem de situacdo juridica similar ao do incidente serdo todos suspensos. Com isso,
diminui-se a préatica de atos cartorarios (despachos, intima¢des, mandados etc), desobstruem-
se as pautas de audiéncias de conciliagdo, proporcionando ao juiz um "f0lego™ para cuidar das
demais demandas.

Mas, a grande economia vird ap6s os primeiros incidentes serem julgados. A partir
dai, para as acOes ja ajuizadas e até entdo suspensas, seu curso normal seguird, mas ja se
sabendo o resultado a ser dado. Neste contexto, o litigante, que ja tem sua derrota conhecida,
podera desistir, renunciar ao direito pelo qual se funda a acdo ou reconhecer a procedéncia do
pedido. embora, tal situagdo, hodiernamente, é dificil de verificar no dia a dia forense. Talvez
0 legislador incentivando, com a diminuicdo dos encargos sucumbenciais, por exemplo,
desperte no litigante o interesse de praticar tais atos.

Né&o existindo ato de submissdo de vontade das partes, 0 processo estara apto para
julgamento donde o juiz estard autorizado a julgar antecipadamente o mérito, com a decisdo ja
dada, "mastigada” pelo tribunal. Acredita-se que aqui ser4 um trabalho bem préximo ao que
ocorre com as sentengas proferidas com base no art. 285-A do atual CPC.

Caso se recorra da decisdo, 0 recurso ndao sera admitido, pois a tese sustentada
encontra-se em sentido contrério ao precedente do tribunal.

Os autores, j& na peticdo inicial podem pleitear a entrega do seu direito requerendo ao

juiz da causa uma tutela antecipada de evidéncia.



151

Os réus que resistirem as demandas sem apresentarem uma técnica de afastamento do
precedente, devem ser condenados como litigantes de ma-fé.

Certamente o incidente de resolucdo de demandas repetitivas contribuira em muito
para a diminuicdo do lapso temporal existente entre peticdo inicial e entrega do direito.

Mas, o melhor dos resultados do incidente, e todas as demais ferramentas para
enfrentar as demandas de massa, vird quando o litigante habitual despertar para a realidade de
que o direito brasileiro est4 preparado para enfrentar as demandas de massa. A morosidade do

Judiciario ndo serd mais o escudo para eles e o litigio ndo serd mais um grande negocio.
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