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RESUMO

A massificagdo dos comportamentos ou mesmo as consequéncias transindividuais de
determinados fatos juridicos atingem o Poder Judicidrio e criam fendmenos como os das causas
repetitivas ou de massa. A adocdo de procedimentos como o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, o incidente de assuncdao de competéncia ¢ a manutencao do rito de
julgamento dos recursos repetitivos trouxe mudanca para agdes coletivas, sujeitando tais
demandas as decisdes tomadas dentro de tais procedimentos. As lides que tratam de direitos
individuais homogéneos, principal origem das causas repetitivas, estdo agora sob o abrigo do
decidido nesses procedimentos de fixacdo de tese juridica, perdendo assim parte das funcdes
estabelecidas pelos textos legais que formam o microssistema processual coletivo. Estdo,
portanto, submetidas, assim como qualquer outra acao individual, aos grilhdes do precedente
fixado para aplicagdo em todas as agdes que tenham objeto idéntico ou mesma questdo de
direito e fato, impedindo o funcionamento de instrumentos que asseguravam uma vantagem ao
processo coletivo. Os reflexos que tais dispositivos terdo sobre as acdes coletivas em tais

demandas e as suas consequéncias perfaz o objeto deste trabalho.

Palavras-chave: Precedentes. Coletivizagdo. A¢do coletiva. Demandas repetitivas.



ABSTRACT

The massification of behaviors or even the transindividual consequences of certain legal facts
affect the Judiciary and create phenomena such as mass or repetitive causes. The adoption of
procedures such as the incident of resolution of repetitive demands, the incident of assumption
of competence and the maintenance of the rite of judgment of repetitive appeals brought a
change to collective actions, subjecting these demands to the decisions taken within such
procedures. Laws dealing with homogeneous individual rights, the main source of repetitive
causes, are now under the protection of those decided in these procedures for setting the legal
thesis, thus losing part of the functions established by the legal texts that form the collective
procedural microsystem. They are, therefore, subject, like any other individual action, to the
fetters of the precedent set for application in all actions that have the same object or the same
question of law and fact, preventing the functioning of instruments that ensured an advantage
to the collective process. The reflexes that such devices will have on the collective actions in

such demands and their consequences make up the object of this work.
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INTRODUCAO

A sociedade da p6és-modernidade, com toda sua complexidade e fragmentacao, exige do
Direito adaptacao e transformacdo. O Direito da summa divisio publico e privado encontra-se
nitidamente em crise necessitando de conformagdo a uma nova realidade social na qual o
resultado das condutas ultrapassa a esfera individual e imprime consequéncias difusas.

Neste cenario, a massificagdo dos comportamentos ou mesmo as consequéncias
transindividuais de determinados fatos juridicos atingem o Poder Judiciario e criam fenomenos
como os das causas repetitivas ou de massa.

Um ordenamento juridico processual elaborado para a resolugdo de conflitos individuais
ndo atende a demanda social de prestacdo jurisdicional em tempo razoavel porque nao foi
estruturado para a producao de solugdes coletivas. Esse é o contexto do surgimento dos
primeiros textos legais preocupados com o tratamento coletivo dos conflitos no pais.

Afora os particularismos da Lei de A¢ao Popular, ¢ com a Lei da Acdo Civil Pablica que
o chamado microssistema processual de demandas coletivas comega a ganhar corpo, seguido
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, diplomas que formam o centro ao redor do qual os
demais textos legais que o integram gravitam.

Ao revogado Codigo de Processo Civil de 1973 fora dado o papel de legislacio
subsididria, sendo apenas aplicado as agdes coletivas quando ndo houvesse dispositivo previsto
nos textos legais que formam o microssistema processual capaz de colmatar a lacuna.

Com a vigéncia do Cdodigo de Processo Civil de 2015 houve mudanga significativa com
relacdo a incidéncia dos dispositivos do CPC sob o ponto de vista do processo coletivo, pois o
Direito, como fendmeno cultural, reflete 0 momento histoérico em que ¢ produzido. Destaca-se
que o Superior Tribunal de Justica — STJ, criado pela Constitui¢do Federal de 1988 para
absorver as competéncias do STF, recebeu 23.368 processos no ano de 1991, e apds uma série
constante de aumento no nimero de processos, no ano de 2009, obteve-se um recorde historico
de 347.426 processos recebidos. Ao final de 2014, atingiu-se um nimero de processos além do
recorde historico, com 386.423 processos. Esses numeros demonstram o fracasso do modelo de

aceleragdio dos processos repetitivos individuais®

! SICA, Heitor Vitor Mendonga. Linhas fundamentais do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
GenlJuridico. 2016.



Visando a melhoria da prestacdo jurisdicional, foram introduzidas técnicas de
padronizacao de decisdes judiciais, baseadas na aplicagao de precedentes judiciais obrigatorios
e vinculantes, para a efetividade de principios e garantias constitucionais como forma de lidar
com essa nova realidade social.

A adogao de procedimentos como o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas, o
incidente de assun¢dao de competéncia e a manutengdo do rito de julgamento dos recursos
repetitivos trouxe mudanga para agdes coletivas, sujeitando tais demandas as decisdes tomadas
dentro de tais procedimentos.

O Cddigo de 1973 trazia instituto semelhante, no entanto, o diploma de 2015 o destacou,
ampliando os efeitos de assun¢do de competéncia. Estabelecia da seguinte forma no Cddigo de

1973:

Art. 555, § 1°. Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente
prevenir ou compor divergéncia entre cdmaras ou turmas do tribunal, podera
o relator propor seja o recurso julgado pelo érgédo colegiado que o regimento
indicar; reconhecendo o interesse publico na assunc¢do de competéncia, esse
orgéo colegiado julgara o recurso.

O Codigo de 2015 estendeu a hipotese de cabimento e a remessa necessaria aos pro-
cessos de competéncia originaria, havendo expansao das possibilidades quanto a iniciativa de
instauracdo do incidente?.

Recorrendo ao prestigio dos precedentes, o legislador buscou defender principios
importantissimos para a prestacdo jurisdicional, como a isonomia, a efetividade, seguranca
juridica e a celeridade.

E de se ressaltar que tais procedimentos foram incluidos de maneira adaptada ao sistema
processual vigente no pais, ndo havendo importagao exata de modelos ja consagrados em paises

do common law®.

2 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Art. 947 do CPC - Incidente de Assuncio de Competéncia — IAC. Migalhas,
2018.

% “O common law inglés se desenvolveu, portanto, a partir de precedentes vinculantes (binding precedents), a
serem obrigatoriamente seguidos por todas as cortes inferiores, muito embora sejam passiveis de modificacdo pela
House of Lords. O funcionamento de tal sistema ocorre nos seguintes termos: quando um ponto de direito ¢ fixado
pelo tribunal em um caso concreto, ele se converte, de imediato, em uma norma que deve ser acatada,
obrigatoriamente, em demandas semelhantes, pelas cortes inferiores e pelo proprio 6rgdo que o proclamou, salvo
em hipotese de revogacao pelo ultimo. Assim, em um novo litigio judicial, o magistrado devera, primeiramente,
identificar os fatos relevantes e a questdo legal a ser enfrentada. Em seguida, buscara um precedente que trate do
mesmo problema juridico e no qual se constate, ainda, que a discussdo se baseou em uma situagdo de fato



Precedentes “a brasileira” ¢ como denomina parte da doutrina, j& que ndo ha vinculacao
a partir da ratio decidendi,* fixada no julgado, mas sim a partir do enunciado da tese fixada,
como um precedente sumular que ndo considera as razdes de decidir da causa.

Em suma, a vigéncia do CPC 2015 trouxe a obrigatoriedade de aplicagdo dessas técnicas
de padronizag¢do de decisdes ao processo coletivo, neutralizando alguns beneficios que o
ajuizamento dessas agdes gozavam quando apenas estavam sujeitas a uma aplicacao lateral no
CPC antes da reforma do codigo, principalmente aqueles relativos a formagao da coisa julgada
e suas consequéncias com relacao a possibilidade de repropositura dessas agoes.

A repropositura da acdo coletiva somente ¢ possivel, de acordo com o CDC, nos casos
de Direito difuso ou coletivo stricto sensu, desde que a improcedéncia tenha se dado por
insuficiéncia de prova. Considerando que o precedente diz respeito a questdo juridica e prova
recai sobre os fatos, de que forma o precedente impede a repropositura da acdo coletiva? Os
precedentes guardam maior relagdo com as agdes coletivas relativas a direitos individuais
homogéneos. Nesse caso, a improcedéncia (com provas ou sem provas suficientemente
produzidas) impede a propositura de nova agado coletiva.

Estdo, portanto, submetidas, assim como qualquer outra a¢do individual, aos grilhdes
do precedente fixado para aplicagdo em todas as a¢des que tenham objeto idéntico ou mesma
questao de direito e fato, impedindo o funcionamento de instrumentos que asseguravam uma
vantagem ao processo coletivo. Os reflexos que tais dispositivos terdo sobre as acdes coletivas
em tais demandas e as suas consequéncias perfaz o objeto deste trabalho.

Para um melhor entendimento, esse estudo foi dividido em quatro capitulos. O capitulo
1 versa sobre as demandas repetitivas, englobando a sociedade p6s modernidade e fundamentos
constitucionais. No capitulo 2 tem-se as ac¢des coletivas, apresentando seu contexto historico,
objetivo, legitimidade, competéncia, coisa julgada, bem como o IRDR. No capitulo 3 abordou-
se o processo e precedente, envolvendo a diacronia, precedentes judiciais, conceito e
classificagdo dos precedentes como precedentes declarativos e criativos, precedentes

vinculantes ou obrigatorios, precedentes obstativos de revisdo de decisdo e precedentes

semelhante, hipdtese em que o precedente e a nova causa serdo considerados andlogos e, por conseguinte, em que
sera obrigatoria a aplicagdo do conclusao do julgado anterior.” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes
— O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. 1? edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 23); WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do
direito: civil law e common law. Revista de Processo. Vol.172.

4 Ratio Decidendi ou razio de decidir, fundamentos da decisdo, em traducio literal. “A decisdo, vista como
precedente, interessa aos juizes, a quem incumbe dar coeréncia a aplicagdo do direito, e aos jurisdicionados, que
necessitam de seguranca juridica para o desenvolvimento de suas vidas e atividades. O juiz e o jurisdicionado,
assim, tém necessidade de conhecer o significado dos precedentes”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatérios. 6 ed. rev. Atual. e ampl. —S3ao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 159. ROSSI, Julio Cesar.
Precedente a brasileira. Ed. Atlas, 2015.



persuasivos. Além disso, foi abordado ainda a distingdo, interpretagdo, aplicagdo e superacao
dos precedentes, apresentando sua distingdo, superacao dos precedentes, overruling, overriding
e revesal. Nesse capitulo foi tratado também os precedentes e o CPC, com os artigos 932, 332
e 1036. Destacou-se o incidente de assuncao de competéncia e art. 103-A da CFRB. Por fim, o
capitulo 4 versou sobre as agdes coletivas e precedentes, elucidando os instrumentos

processuais.



CAPITULO 1
DEMANDAS REPETITIVAS

1.1 — Sociedade na pés-modernidade

A filosofia ainda ndo se mostra precisa para definir o atual momento que a sociedade
global atravessa. Sociedade pds-moderna, modernidade liquida, fragmentacao, sociedade da
informacao sdo algumas das tentativas de explicar o atual contexto da humanidade, contexto
esse que parece ndo desvelar de pronto seu conflito interno.

De acordo com Pierre Lévy:

Estamos vivendo a abertura de um novo espago de comunicagdo, ¢ cabe apenas a nos
explorar as potencialidades mais positivas desse espago no plano econémico, politico,
cultural e humano. Que tentemos compreendé-lo pois a verdadeira questdo nao ¢ ser
contra ou a favor, mas sim reconhecer as mudangas qualitativas na ecologia dos
signos, o ambiente inédito que resulta da extensdo das novas redes de comunicagio
para a vida social e cultural. Apenas dessa forma seremos capazes de desenvolver

estas novas tecnologias dentro de uma perspectiva humanista.”

Se ¢ possivel afirmar que durante o nascimento dos chamados direitos individuais de
natureza negativa o conflito era travado entre o individuo e o Estado, e que mais tarde este
conflito foi deslocado para a sociedade civil com o cidaddo frente ao Estado - observado o
classico oximoro capital x trabalho (Karl Marx), na busca pelos direitos sociais - hoje ndo ¢
possivel indicar com certeza as forcas em conflito, apesar de ser possivel afirmar que o mercado
participa desse embate.

E nessa sociedade de comportamentos massificados, fragmentados e erraticos, moldada

ou orientada pelo mercado® e pela informacio, que o Direito empreende esforgos para encontrar

5 LEVY, Pierre. Cibercultura. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Fundacdo Biblioteca Nacional, 2000.

6 “O fato esta ai: com a expansdo da sociedade de mercado, o universo do cliente ou do usudrio tornou-se o
paradigma dominante, uma espécie de 'fendmeno social total'. Estamos na época em que, em todas as esferas, se
impdem, mais ou menos, o principio do autosservigo (sic) e a efemeridade dos lagos, a instrumentalizagao
utilitarista das institui¢des, o calculo individualista dos custos e dos beneficios. O que dizer, se ndo que o mercado
se tornou, muito além das transagdes econdmicas, um modelo e o imaginario que regem o conjunto das relagdes
sociais, se ndo ainda que o consumidor se apresenta como a figura dominante do sujeito social? A emancipagdo
dos atores em face das imposigdes coletivas, o recuo do Estado, a extensdo da esfera que antigamente dela estavam
excluidas generalizaram, em todos os dominios, a logica das opgdes pessoais, as relagdes contratualizadas e
temporarias, a perspectiva do cliente, a busca da melhor relagdo qualidade-prego e da maximizagao das vantagens.
(LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2007. p. 136).



mecanismos de protecao e de efetividade na tutela de bens juridicos, “salientando a
importancia da defesa do consumidor contra os abusos cometidos pelos fornecedores nas
relagdes de consumo, dada a vulnerabilidade que aqueles atinge””

O Direito enquanto produto cultural também reflete a sociedade em que est4 inserido.®
Desta feita, a massificagdo e a fragmentacdo dos comportamentos humanos também chegam ao
Poder Judicidrio, gerando fendmenos como o das causas repetitivas ou de massa, 0s quais
afetam substancialmente seu funcionamento.

Um ordenamento juridico de cunho eminentemente privatista e individualista e um
Judiciario voltado a resolver conflitos privados individuais de forma morosa e dispendiosa
representam os entraves para a efetivagao de principios como acesso a justica, duragao razoavel
do processo e celeridade e seguranca juridica.

Conflitos que envolvam a relagdo de consumo, como aqueles que envolvem servigos
bancarios, de telefonia, de energia, afetam simultancamente milhdes de pessoas e
potencialmente se apresentam como demandas repetitivas a inundar o Judicidrio com processos
que defendem tese juridica semelhante apoiada em um mesmo ponto de fato, mas com autoria
diferente.

Nem sempre tais demandas massificadas sdo propostas em face do mesmo réu, como no
exemplo das causas movidas em face de varios bancos por seus clientes em busca de corregado
de valores em contas bancarias afetadas pela implantagdo dos planos Bresser, Verao, Collor 1 e
Collor 2.

O consumo, a relagao passiva tributaria, questdes envolvendo aposentadorias, salarios,
dentre outras, como fendmenos da sociedade moderna, sdo fendmenos repetitivos ou de massa

e, juntamente com outras manifestagdes que tém reflexo na esfera juridica do individuo.®

" Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-92/a-cultura-de-consumo-de-massas-um-desafio-
ao-novo-modelo-de-estado-democratico-de-direito/. A cultura de consumo de massas: um desafio ao novo
modelo de estado democritico de direito. Revista Ambito Juridico. Publicado em 1/09/2011.

8 “Tal cultura de massa, ademais, suscita a impressdo de que hd um inico mercado, uma tnica e dominante cultura
a ser consumida em sua obsolescéncia, na velocidade da exposigdo do produto. Produtos de cultura de massa sédo
langados em todo mundo e para todos os mercados: os desenhos e quadrinhos japoneses, as confec¢des chinesas,
os subprodutos da industria eletronica e eletromecanica, os proprios bens de cultura (incluindo-se escolas e cursos),
todos se apresentam no mercado como componentes do mercado de universal cultura de consumo. Mas se ha
uniformizagdo em andamento — hd, ainda, diversidade e a tematizacao das diferengas culturais parte, geralmente,
de um equivoco prévio: a definigdo de cultura.” (PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito: aspectos
macrossistémicos. Sdo Paulo: Sapere Aude, 2015. p. 81).

® “Em tais hipdteses, é comum perceber que a petigdo inicial é praticamente a mesma em cada uma das demandas,
veiculando a mesma situagdo de fato — que alias, ¢ incontroversa —, com idénticos argumentos juridicos. As
contestagdes, nesses casos, cont€ém o mesmo teor, consistindo em reproducdes sucessivas, dai se seguindo
sentencas absolutamente idénticas, apenas adaptadas para cada caso, com a modificagdo do nimero do processo e
do nome das partes.” (CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 7* edi¢do. Sdo Paulo:
Dialética, 2009, p. 105).




Tais fendmenos sao justamente aqueles que dao origem as chamadas causas repetitivas,
que sdo aquelas em que se discute uma mesma tese juridica diante de um mesmo ponto de fato,
mas com diferenca no polo ativo da acdo, ou seja, seu autor ou autores.

As causas repetitivas também sao chamadas de demandas de massa, denominagao que,
conforme j4 sustentado, ¢ reflexo desse fenomeno contemporaneo social da massificacdo de
comportamentos humanos, em seus mais amplos aspectos (comercial, informacional,
financeiro, consumerista, trabalhista, entre outros).'

Tal panorama envolvendo o acesso ao Poder Judicidrio e o fendmeno de massa (e os
problemas e solugdes que deles decorrem), ¢ mais complexo, remetendo a evolug@o histérica
dos direitos humanos, ou seja, “a medida que a sociedade evolui, traz consigo novos tipos de

11 que nao pode ser negado ou ignorado.?

conflitos de interesses

Ao se deparar com os resultados que a reunido desses fatores produziu no sistema
judicial, cujo destaque € justamente a avalanche de causas repetitivas e seu potencial paralisante
dos orgaos julgadores, o legislador patrio adotou medidas processuais para que o Poder
Judicidrio tratasse de maneira adequada tais causas.'®

As repercussoes relativas ao comportamento do corpo social, bem como o tratamento
dado pelo Direito a tais fendmenos, seja por meio do meio do ajuizamento de acdes coletivas,
ou por meio da utilizacdo de mecanismos de padronizagdo de decisdes judiciais, também sao

indicativos de um modo préprio de pensar a tutela dos bens juridicos.

10 ¢¢(...) causa repetitiva, ou seja, causa que verse sobre questdo juridica objeto de processos semelhantes (e nio
“idénticos” como se refere o legislador). E o que acontece nos litigios de massa, como as causas previdenciarias,
as tributarias, as que envolvem servidores publicos consumidores etc., sujeitos que se encontram em uma situagdo
fatico-juridica semelhante. Nessas causas, discute-se normalmente a mesma tese juridica, distinguindo-se apenas
os sujeitos da relagdo juridica discutida. Sao causas que poderiam ter sido reunidas em uma agdo coletiva. Sao
exemplos: discussdo de reajuste para uma categoria profissional, inexigibilidade de certo tributo, determinado
direito em face de uma concessionaria de servigo publico etc.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1, 21* edigdo.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2019, p. 420-421).

11 ANDRADE, Adriano, MASSON, Cleber, ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e Coletivos — 8 ed.
rev.atual.e ampl.- Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: METODO, 2018, p.3.

12 “Todos os dias multiplicam-se, especialmente na Justica Federal, causas que tratam da mesma matéria de direito.
O que nelas varia sdo apenas as partes. Qualquer juiz, membro do Ministério Piblico ou advogado, devidamente
atento ao que se passa no dia-a-dia da justica civil brasileira, sabe que tais demandas exigem um unico momento
de reflex@o, necessario para a elaboragdo da primeira sentenca ou do primeiro acorddo. Mais tarde, justamente
porque as agdes sdo repetidas, as sentencas e os acoérdaos, com a ajuda do computador sao multiplicados em igual
propor¢ao.” (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de
Conhecimento. Vol. 2. 12% edi¢do. Sao Paulo: RT, 2014, p. 532).

13 “Na sociedade atual, caracterizada pela crescente complexidade das relagdes juridicas, h4 um enorme
agigantamento na quantidade de litigios, sendo, na adverténcia de Paolo Biavati, praticamente ilusorio tentar conter
tal crescimento. Tais litigios exigem solugdes rapidas e eficazes, ndo se justificando mais a adogdo dos
instrumentos tradicionais de condugdo de processos judiciais. Dai a preocupagdo atual de se encontrar tipos
alternativos de solu¢do de conflitos.” (BIAVATI, Paolo apud CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda
Publica em Juizo. 7° edi¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 104).



De modo igual, ¢ possivel analisar o reflexo de tais perspectivas, coletiva ou de
aplicacdo de precedentes, no pensamento das Cortes brasileiras, principalmente o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, posto que suas decisdOes apoiadas em
precedentes tém reflexo de vinculagdo nacional.*

A intengdo das reformas trazidas pelo microssistema processual coletivo, de criacdo e
ampliacdo de equivalentes jurisdicionais, a ampliacao das tutelas jurisdicionais diferenciadas e
reformas pontuais para tornar o sistema processual mais eficiente’®e também pelo CPC 2015,
portanto, foi a de dar efetividade a principios constitucionais relacionados com o processo que
eram flagrantemente violados diante das necessidades que o Judicidrio passou a enfrentar no
cotidiano, necessidades essas ocasionadas por mudangas no comportamento humano e social.

Dentre tais principios, destacam-se isonomia, seguranca juridica, celeridade e duracao

razoavel do processo.

1.2 — Fundamentos constitucionais

A adogao de novos instrumentos processuais contra a “cronica morosidade do processo”
fez-se imperiosa diante da inclusdo do inciso LXXVIII no artigo 5° da CF/88, feita pela Emenda
Constitucional 45 de 2004, que garante a duragdo razoavel do processo ao inscrever no texto
constitucional que “a todos sdo asseguradas, no ambito judicial e administrativo, a razoavel
duragio do processo e os meios que garantam sua a celeridade de sua tramitagio”.®

Contudo, a garantia do acesso a Justiga, por si s, ja exigia que a prestacao jurisdicional

fosse feita de maneira célere, sob pena de se perecer o direito em litigio. A alteragdo no texto

14 «Q precedente judicial é um tema fascinante. Primeiramente, por uma razdo muito simples: ele esta presente em
todo e qualquer sistema juridico. Em qualquer pais, independentemente da sua filiagdo a esta ou aquela familia
juridica, a decisdo de um caso tomada anteriormente pelo judicidrio constitui, para os casos a ele semelhantes, um
precedente judicial. Apenas seus atributos, tais como seu poder criativo ou meramente declarativo, seu carater
persuasivo ou obrigatorio, € que vao depender dos contornos atribuidos a ele pelo sistema juridico estabelecido.”
SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial 2 Simula Vinculante. Curitiba: Jurua, 2013. p.15
“Acrescente-se que a regra de competéncia do microssistema para os danos de ambito nacional permite que uma
unica demanda coletiva tenha alcance nacional (desconsiderando-se a limitacdo territorial da coisa julgada..., o
que torna a agdo coletiva também sob este aspecto muito superior a um dos instrumentos previstos no CPC para a
solugdo dos conflitos coletivos — o IRDR”. PIZZOL, Patricia Miranda. Tese de Livre Docéncia. Tutela coletiva:
Processo Coletivo e Técnicas de Padronizacido das Decisdes. PUC-SP, Sdo Paulo, 2018, p.545.

15 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

16 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 28 edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.



constitucional somente tornou explicita a exigéncia, reforcando aquilo que o acesso a Justi¢a ja
assegurava por lhe ser inerente.!’

O caro e moroso Processo Civil, de cunho iminentemente patrimonial, privado e
individual teve entdo de se adaptar as mudancas da sociedade e as novas imposicoes
constitucionais para evitar um colapso causado, principalmente, pelas demandas de massa.'®

A adaptacao foi necessaria para adequar um diploma legal estruturado dentro de um
contexto histérico onde tais problemas nao eram sentidos tdo prementemente e para assegurar
a efetivacdo das garantias de status constitucional do acesso a Justica e da duracao razoavel do
processo, tendo em vista que a propria Emenda 45 de 2004 trouxe poucos mecanismos
processuais para torna-las efetivas.®
Ao analisar o preceito constitucional diante da sistemdtica processual em vigor, a

doutrina destacou a necessidade da criacdo de novos instrumentos na busca pelo resguardo da

garantia constitucional da celeridade e razoavel duracdo do processo.

17 “De fato, o acesso a Justiga s6 por si ja inclui uma prestagdo jurisdicional em tempo hébil para garantir o gozo
do direito pleiteado — mas cronica morosidade do aparelho judiciario o frustrava; dai criar-se mais essa garantia
constitucional, com o mesmo risco de gerar novas frustragdes pela sua ineficiéncia, porque ndo basta uma
declaragdo formal de um direito ou uma garantia individual para que, num passe de magica, tudo se realize com
declarado. Demais a norma acena para a regra da razoabilidade cuja textura aberta deixa amplas margens de
apreciagdo, sempre em funcdo de situagdes concretas. Ora, a forte carga de trabalho dos magistrados sera, sempre,
um pardmetro a ser levado em conta na apreciagio na razoabilidade da duragdo dos processos a seu cargo. E, nesse
contexto, que entra o outro aspecto da norma em andlise, qual seja: a organizagdo dos meios que garantam a
celeridade da tramitacdo dos processos constitui um modo de impor limites a textura aberta da razoabilidade, de
sorte que, se 0 magistrado demora no exercicio de sua judicatura por causa, por exemplo, de excesso de trabalho,
a questdo se pde quanto a busca de meios para dar maior celeridade ao cumprimento de suas fungdes, prevendo-
se mesmo que o Congresso Nacional promova alteragdes na legislagdo federal objetivando tornar mais amplo o
acesso a Justiga e mais célere a prestagdo jurisdicional (EC-45/2004, art.7°); (...)” (SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 42* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 432-433).

18 A avalanche de recursos judiciais padronizados, iterativamente ofertados contra decisdes judiciais igualmente
repetitivas, lancadas em casos absolutamente analogos, responde por uma significativa parcela do assoreamento
de processos nos Tribunais, mas disso ndo ¢ a Unica causa. A ela agrega-se relevante concausa, qual seja a
resisténcia que ainda se observa ao tratamento processual molecular dessas demandas-atomo, na terminologia de
Kazuo Watanabe, ja que uma tinica demanda coletiva, justamente por incidir sobre um objeto indivisivel e
concernir a sujeitos indeterminados, permitiria que todo o conflito metaindividual recebesse resposta judiciaria
unitaria, cuja eficacia se projetaria, conforme o caso, erga omnes ou ultra partes com evidente redugdo no custo-
durag@o do processo, além de prevenir os males da chamada jurisprudéncia lotérica.” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Reforma do Judiciario: Primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Coordenacdo Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: RT, 2005, p. 690-691).

19«“A EC n° 45/04, porém, trouxe poucos mecanismos processuais que possibilitem maior celeridade na tramitacdo
dos processos e reducéo na morosidade da Justiga brasileira. O sistema processual judiciario necessita de alteragdes
infraconstitucionais, que privilegiem a solug@o dos conflitos, a distribui¢do de Justiga e maior seguranga juridica,
afastando-se tecnicismos exagerados. Como salientado pelo Ministro Nelson Jobim, a EC n® 45/04, ‘¢ s6 o inicio
de um processo, de uma caminhada. Ela avangou muito em termos institucionais e t€ém alguns pontos, como a
simula vinculante e a repercussdo geral, que ajudam, sim, a dar mais celeridade. Mas apenas em alguns casos
isolados. Para reduzir a tdo falada morosidade, ja estamos trabalhando numa outra reforma, de natureza
infraconstitucional e que vai trazer modificacdes processuais’.” (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 36* edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 107).



Sem mudangas, o texto constitucional padeceria de efetividade, valendo apenas como
uma “carta de boas inten¢des” escrita pelo legislador constituinte ao Estado.?

Como fendmeno processual, as causas multitudinarias também se tornaram objeto de
recursos com fundamento em idéntica questao de direito, o que afetou o tramite processual nas
instancias superiores, movimentando o legislador na busca por tentativas de solu¢do a uma das
principais causas do acimulo de trabalho nos tribunais.?

E diante desse quadro de necessidade de mudangas infraconstitucionais para assegurar
a celeridade e a efetividade do processo que surgem as primeiras reformas no Codigo de
Processo Civil e a inspiragdo para o Anteprojeto que culmina no texto do Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Essa preocupagdo foi um dos grandes vetores na elaboracdo do Novo Cdédigo de
Processo Civil. Em sua introdugdo, ficou clara a percepcao da questdo por parte da comissao
responsavel pela organizagdo do texto legal.??

Portanto, a mudan¢a mais importante no sistema processual estd relacionada com a
adocao de precedentes judiciais vinculantes. Tal instrumento deve assegurar, além da celeridade
e isonomia com relacdao as demandas de massa, estabilidade no que diz respeito a orientagao

quanto ao Direito diante de determinadas relagdes juridicas e situagdes da vida.??

20 <O respeito aos precedentes constitui excelente resposta a necessidade de dar efetividade ao direito fundamental
a duracao razoavel do processo, privilegiando autor, réu e os cidaddos em geral. Se os tribunais estdo obrigados a
decidir de acordo com as Cortes Supremas, sendo o recurso admissivel apenas em hipoteses excepcionalissimas a
parte ndo tem de necessariamente chegar a Corte Suprema para fazer valer o seu direito, deixando de ser
prejudicada pela demora e também de consumir o tempo e o trabalho da administrag@o da justica”. (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 6 ed. Rev., atual. e ampl. —S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 134-135).

2l “Em mais de um pais tem-se feito sentir o problema do actimulo de trabalho nas Cortes Supremas. O grande
numero de litigios que lhes chegam, sobretudo por via recursal, é fator importante de retardamento do desfecho
dos pleitos. Ademais, a consideravel variedade dos temas suscitados pode desviar a atengdo dos juizes para
assuntos menores, com prejuizo da respectiva concentragao nas questdes de mais relevancia. O fendmeno tem sido
objeto de providéncias destinadas a limitar a quantidade de casos sujeitos ao julgamento das mencionadas Cortes.
Quanto ao tipo de “filtragem”, o expediente preferido € o de confiar, no todo ou em parte, a propria Corte Suprema
a incumbéncia de estabelecer os recursos considerados merecedores de conhecimento e julgamento.” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 5, 17* edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 616-617).

22 “Como vencer o volume de acdes e recursos gerado por uma litigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo
ideario da nagao abre as portas do judiciario para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaca a direito?
Como desincumbir-se da prestacdo da justica em um prazo razoavel diante de um processo prenhe de solenidades
e recursos? Como prestar justica célere numa parte desse mundo de Deus, onde de cada cinco habitantes um litiga
judicialmente?” (BRASIL. Coédigo de Processo Civil: Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010,
p 7-8).

23 «A seguranga juridica pode ser vista em outra perspectiva, ou seja, em uma dimensao objetiva. E preciso que a
ordem juridica — e, assim, a lei e as decisGes judiciais — tenham estabilidade. Ela deve ter um minimo de
continuidade, até mesmo para que o Estado de Direito ndo seja Estado provisorio, incapaz de de se impor enquanto
ordem juridica dotada de eficacia e potencialidade diante dos cidaddos”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes Obrigatorios. 6 ed. rev., atual. e ampl. —Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 99).



Pesquisa concluida em novembro de 2018 e realizada pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) envolvendo 200 perguntas respondidas por 3.851 membros da magistratura
nacional apontou que o grau de concordancia da afirmagao “o sistema de sumulas e precedentes
vinculantes garante maior velocidade e seguranca juridica a atividade jurisdicional e, portanto,
maior racionaliza¢do do Judiciario” foi da ordem de 53,5% entre juizes de primeiro grau, 62,0%
entre julgadores que atuam no segundo grau, e 70,0% entre ministros de tribunais superiores,
0s quais responderam a questdo com a opg¢ao estimulada “concorda muito”, evidenciando a
importancia do papel dos precedentes na celeridade e duragio razoavel do processo.?*

Ja a isonomia (iso: igual; nomos: lei) pode ser definida como a igualdade diante da lei.
Tal aspecto do principio da igualdade atinge qualquer ente ou pessoa, devendo inclusive o
Estado respeita-la ao travar relagcdes com as demais pessoas, apontando a doutrina estrangeira
distingdo entre a igualdade perante a lei e a igualdade na lei.?®

Jos¢ Afonso da Silva, entretanto, afirma ser tal diferencia¢do conceitual
“desnecessaria”, ja que o principio da igualdade perante a lei tem o sentido apontado como
igualdade na lei pela doutrina estrangeira.?®

Seguindo tal pensamento, todas as decisdes emitidas pelo Judiciério diante de causas de
massa devem ser uniformes, sob pena de ferir o principio. Passando pela separagdo classica
entre a igualdade formal e igualdade material, tem-se o que José Afonso da Silva definiu como

“principio da igualdade jurisdicional”, que nada mais € do que a manifestacdo da isonomia

(igualdade perante a lei).

24 VIANNA, Luiz Werneck, CARVALHO, Maria Alice Rezende de, e BURGOS, Marcelo Baumann. Quem
somos: a magistratura que queremos. Rio de Janeiro: AMB, 2018, p. 115-116.

% “No Direito estrangeiro, faz-se a distin¢io entre o principio da igualdade perante a lei € o da igualdade na lei.
Aquele corresponde a obrigagdo de aplicar as normas juridicas gerais aos casos concretos, na conformidade com
o que elas estabelecem, mesmo se delas resultar uma discriminagdo, o que caracteriza a isonomia puramente
formal, enquanto a igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distingdes que ndo sejam autorizadas
pela propria constituicdo. Enfim, segundo essa doutrina, a igualdade perante a lei seria uma exigéncia feita a todos
aqueles que aplicam as normas juridicas gerais aos casos concretos, ao passo que a igualdade na lei seria uma
exigéncia dirigida tanto aqueles que criam as normas juridicas gerais como aqueles que as aplicam aos casos
concretos.” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 37* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 215).

2% “Entre nds, essa distingdo & desnecessaria, porque a doutrina como a jurisprudéncia ja firmaram, ha muito, a
orientagdo de que a igualdade perante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a expressao igualdade na lei, ou
seja: o principio tem como destinatarios tanto o legislador como os aplicadores da lei. (...) O executor da lei ja
esta, necessariamente, obrigado a aplicé-la de acordo com os critérios constantes da propria lei. Se esta, para valer,
esta adstrita ao se conformar ao principio da igualdade, o critério da igualdade resultara obrigatorio para o executor
da lei pelo simples fato de que a lei o obriga a executd-la com fidelidade ou respeito aos critérios por ele mesma
estabelecidos.” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37* edi¢do. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 215-216).



Para o autor, tal dimensdo do principio da igualdade tem mais importancia por ser
dirigida ao legislador do que ao aplicador do direito.?’

Ocorre que nem sempre € 0 mesmo 6rgao julgador o responsavel pela desigualdade. Ela
decorre de uma falha do proprio sistema, que da brecha para que juizes que trabalham separados
por uma parede no mesmo forum decidam casos idénticos de maneira diametralmente opostas.
Quando isso acontece, violada est4 a igualdade perante a lei ou perante a jurisdi¢io.?

Segundo a supramencionada pesquisa realizada pela AMB, mesmo com a criacao de
instrumento processuais que vinculam o juiz diante de determinado caso concreto mediante
fixagdo de precedente por 6rgdo julgador que lhe € superior, quase 52% dos juizes de primeira
instdncia ndo levam em conta a jurisprudéncia na hora de decidir e que 55% dos responsaveis
pelos julgamento na segunda instancia ndo seguem stimulas e precedentes quando da anélise
do caso que lhes é apresentado.?®

Apesar da defini¢ao do Direito no caso concreto ser passivel de diversas interpretagdes
ou solugdes, caracteristica essa que ¢ inerente e inafastavel ao Direito como manifestagdo
humana, em algum momento o sistema devera optar por uma solu¢do para os casos semelhantes

e afastar aquela que lhe ¢é contraria, defendendo o direito fundamental aqui debatido.*

27 “A concepgdo de que o principio da igualdade perante a lei se dirige primariamente ao legislador avulta a
importancia da igualdade jurisdicional. Pois, se o principio se dirigisse apenas ao aplicador da lei, bastaria a este
respeitar o principio da legalidade e o da igualdade estaria também a salvo. No sentido da concepgdo exposta, que
¢ a correta e pacificamente aceita, o principio da igualdade consubstancia uma limitagdo ao legislador, que, sendo
violada, importa na inconstitucionalidade da lei, em termos que especificaremos mais adiante. Constitui, por outro
lado, uma regra de interpretagdo para o juiz, que devera sempre dar a lei o entendimento que néo crie distingdes.”
(SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37* edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
221).

28 <A total displicéncia por esses aspectos de suma relevancia vem ocasionando uma inadmissivel multiplicidade
de demandas coletivas com o mesmo objetivo, como vem acontecendo na questdo do aumento de 147,06% nos
beneficios dos aposentados, e tem provocado, o que ¢ pior, a contradi¢ao de julgados, uns concedendo a atualizacdo
pretendida pelos inativos de alguns Estados e denegando-a outros aos aposentados dos demais Estados.”
(WATANABE, Kazuo. Demandas Coletivas e os Problemas Emergentes da Praxis Forense. Coord. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 185-196).

2 VIANNA, Luiz Werneck, CARVALHO, Maria Alice Rezende de, ¢ BURGOS, Marcelo Baumann. Quem
somos: a magistratura que queremos. Rio de Janeiro: AMB, 2018, p. 109-110.

30 «“A Constituiciio Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direito, prevendo a igualdade de aptidio,
uma igualdade de possibilidade virtuais, ou seja, todos os cidaddos t€ém o direito de tratamento idéntico pela lei,
em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Desta forma, o que se veda sdo as
diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes absurdas (...). O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar as
leis e atos normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias. Ressalte-se que,
em especial o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcdo jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto, devera
utilizar os mecanismos constitucionais no sentido de dar uma interpretagdo tinica e igualitaria as normas juridicas.
Nesse sentido, a intencéo do legislador constituinte ao prever o recuso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal
(uniformizagdo na interpretagdo da Constitui¢do Federal) e o recurso especial ao Superior Tribunal de Justica
(uniformizagao na interpretagdo da legislagdo federal). Além disso, sempre em respeito ao principio da igualdade,
a legislacdo processual devera estabelecer mecanismos de uniformizacao de jurisprudéncia a todos os Tribunais.”
(MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36* edi¢ao. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 36-38).



Contudo, diante da perspectiva de que o Direito também ¢ construido pela interagao
com seus operadores como qualquer outro produto cultural, ¢ com fundamento no estudo
realizado pela AMB, ¢ possivel afirmar que existe resisténcia na utilizagdo de instrumentos,
mesmo quando de aplicacdo obrigatoria prevista na lei, de uniformizagao de decisdes em busca
de isonomia.

Nao sendo assim, outro seria o resultado do levantamento com relagdo ao
questionamento “o(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo
sistema de simulas e precedentes vinculantes”, o qual obteve como resposta “concorda pouco”
de 32,3% dos entrevistados que atuam no primeiro grau (892 juizes de um total de 2763),
enquanto que a alternativa “concorda muito” foi a resposta de 539 participantes, representando
19,5% daqueles que opinaram.

Resultado semelhante foi obtido daqueles entrevistados que participam do segundo grau
de jurisdicao: 34% “concorda pouco” (118 de 347 entrevistados), enquanto 17,3% (60 entre
347) “concorda muito” com a afirmagao.

Com relag@o aos tribunais superiores, 55% dos entrevistados responderam de forma
semelhante (11 entre 20 participantes concorda pouco ou muito com a afirmativa), dado
alarmante para a defesa do principio constitucional.

Numeros semelhantes também foram obtidos com relagdo as afirmagdes “o sistema de
sumulas e precedentes vinculantes afeta a independéncia do(a) magistrado(a) em sua
interpretacdo das leis e em sua aplica¢ao” (31,1% dos entrevistados com atuagdo no primeiro
grau concordam pouco, e 20,4% concordam muito; 37,8% dos entrevistados com atuacdo no
segundo grau concordam pouco, e 18,7% concordam muito; 30% dos entrevistados que atuam
em tribunais superiores concordam pouco, € 10% concordam muito). 3

Isonomia também significa obter do Estado a mesma resposta diante de uma mesma
situacdo juridica, ja que a decisdo estard de alguma maneira refletindo qual o Direito (ou a lei)
diante de casos concretos idénticos. Assim, respostas dispares a uma mesma situacao de fato e

de direito ferem o principio em questdo.*?

31 VIANNA, Luiz Werneck, CARVALHO, Maria Alice Rezende de, ¢ BURGOS, Marcelo Baumann. Quem
somos: a magistratura que queremos. Rio de Janeiro: AMB, 2018, p. 111-114.

32 «“Q principio da isonomia significa, grosso modo, que todos sdo iguais perante a lei, logo, a lei deve a todos
tratar de modo uniforme e assim também (sob pena de esvaziar o principio) devem fazer os tribunais, respeitando
o entendimento tido por correto e decidindo de forma idéntica casos iguais, num mesmo momento historico. De
nada adiantaria um principio constitucional, cujo destinatario ¢ o legislador, se o Judiciario ndo tivesse de seguir
idéntica orientagdo. O principio da isonomia recomenda que ndo se decida diferentemente, em face de casos iguais.
S6 assim serd proporcionada a plena aplicabilidade do principio da legalidade, funcionando ambos
engrenadamente.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, e MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil. 3* edi¢cdo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 115).



O Estado ¢, portanto, de Direito, e deve observancia a lei, sendo que, diante dela, deve
ser tratado como qualquer outra pessoa. Ha quem defenda, por exemplo, que institutos como o
reexame necessario (art. 496 do CPC) ou o prazo diferenciado a Fazenda Publica (art. 180 do
CPC), ndo sem razao, sao inconstitucionais por ferirem o tratamento isondmico que as partes
devem ter dentro de um processo.

Sendo assim, estabelecer igualdade em casos idénticos para todos que tem demandas
semelhantes em curso num pais com dimensdes continentais requer instrumentos de
verticalizagdo dos entendimentos fixados pelas Cortes de superposi¢do, as quais a missao de
uniformizacdo do Direito foi dada pela propria Constituicio de 1988.3

Tal necessidade de isonomia justifica a verticalizagcdo do entendimento, principalmente
nos casos que podem possibilitar decisdes diferentes.>* Contudo isso ndo significa que a posigdo
adotada pelos tribunais responsaveis pela uniformizagao ndo possa ser alterada diante de
injustica ou erro no posicionamento anterior, por exemplo.>

Rodolfo de Camargo Mancuso aponta ainda uma “resisténcia ao trato coletivo” das

causas que podem originar a coexisténcia de decisdes contraditorias dentro do ordenamento

33 “Dito de outro modo: ou bem a norma legal é igual para todos, indistintamente, ou nfio o ¢; sendo-o, h4 de ser
aplicada isonomicamente em face dos cidaddos e das pessoas juridicas de direito privado e ptiblico, também
quando venham a ser partes num processo judicial. Do contrario, instauram-se o caos, a perplexidade e sobrevém
a justa indignagdo social, quando respostas dispares — e até contraditorias — sdo emitidas em processos
assemelhados, deflagrando a deplorada loteria judicidria, que frustra o jurisdicionado, desprestigia o Judiciario e
desserve a sociedade.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justi¢a - Condicionantes legitimas e
ilegitimas. 3. Ed. Sdo Paulo: Juspodvm, 2019, p. 694).

% Disponivel em: https:/rafaghovatto.jusbrasil.com.br/artigos/325917477/do-principio-da-isonomia-e-da-
igualdade. Do principio da Isonomia e da Igualdade. COUTO, Rafael. Jusbrasil. “Trés sdo os institutos
importantes para a decisao judicial produzir efeito: (i) a incidéncia do principio isonémico no processo, (ii) a
iniciativa probatéria oficial e a (iii) busca pela verdade dos fatos. A regra geral sobre o principio da igualdade
estd prevista no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Tal principio transcende o plano formal e
passa, através do processo, para o plano real. Entretanto a igualdade ndo se confirma com a simples previséo
normativa, necessitando da participacéo judicial para garantir a igualdade entre os litigantes.

3 «E importante ressaltar que ha casos em que, efetivamente, se justifica a mudanca na interpretagdo do texto de
direito positivo, principalmente quando se trata de textos legais que contenham o que a doutrina chama de
conceitos vagos ou indeterminados, cuja fungdo, talvez principal, seja justamente a de possibilitar decisdes
diferentes (e corretas!!) ao longo do tempo, sem que haja necessidade de se alterar a lei. Nestes casos, sim, € que
a sumulacdo significaria estagnacdo e morte da jurisprudéncia e comprometimento, portanto, do desenvolvimento
do proprio direito. A jurisprudéncia é o termOmetro mais sensivel das oscilagdes sociais € ndo pode ser
‘engessada’.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentarios a nova sistematica processual civil. 3? edigdo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 117-118).

% “E importante ressaltar que ha casos em que, efetivamente, se justifica a mudanga na interpretacio do texto de
direito positivo, principalmente quando se trata de textos legais que contenham o que a doutrina chama de
conceitos vagos ou indeterminados, cuja fungdo, talvez principal, seja justamente a de possibilitar decisdes
diferentes (e corretas!!) ao longo do tempo, sem que haja necessidade de se alterar a lei. Nestes casos, sim, € que
a sumulacdo significaria estagnag@o e morte da jurisprudéncia e comprometimento, portanto, do desenvolvimento
do proprio direito. A jurisprudéncia é o termOmetro mais sensivel das oscilagdes sociais € ndo pode ser
‘engessada’.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentarios a nova sistematica processual civil. 3* edicdo. Sao Paulo: RT, 2007, p.117-118).



https://rafaghovatto.jusbrasil.com.br/artigos/325917477/do-principio-da-isonomia-e-da-igualdade
https://rafaghovatto.jusbrasil.com.br/artigos/325917477/do-principio-da-isonomia-e-da-igualdade
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108180/lei-do-plano-real-lei-9069-95

juridico. Tal posicionamento processual gera efeitos em cascata com relagdo a violagao de
direitos fundamentais do individuo ligados ao acesso a Justi¢a.*

Por derradeiro, a seguranca juridica, no qual a Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil refere-se a seguranga como valor fundamental, como direito inviolavel, ao lado dos
direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade (art. 5°, caput).

Em diversos outros dispositivos a seguranga juridica ¢ tutelada: principio da legalidade,
do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito, da anterioridade e da

irretroatividade da lei penal; todos constantes no referido artigo 5° da Constituicao Federal.

t37

Sarlet®, firmando a seguranca juridica como direito fundamental, afirma:

Certo ¢ que, havendo, ou ndo, mengdo expressa a um direito a seguranca juridica, de
ha muito, pelo menos no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se
enraizou a ideia de que um auténtico Estado de Direito ¢ sempre também — pelo menos
em principio ¢ num certo sentido — um Estado da seguranga juridica, ja que, do
contrario, também o 'governo das leis' (até pelo fato de serem expressdo da vontade
politica de um grupo) podera resultar em despotismo e toda sorte de iniquidades. Com
efeito, a doutrina constitucional contemporanea, de ha muito, ¢ sem maior
controvérsia no que diz com este ponto, tem considerado a seguranca juridica como
expressao inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranca juridica
passou a ter o status de subprincipio concretizador do principio fundamental e
estruturante do Estado do Direito. Assim, para além de assumir a condi¢do de direito
fundamental da pessoa humana, a seguranca juridica constitui simultaneamente
principio fundamental da ordem juridica estatal e, para além desta, da propria ordem
juridica internacional.

Duvida ndo ha que a seguranca juridica se acha dentre os direitos fundamentais a exigir,
pois, efetividade e concretude. Todavia, a maior dificuldade reside em si definir o que seja

seguranca juridica. Avila®® bem conceitua o referido instituto:

Pode-se conceituar a seguranga juridica como sendo uma norma-principio que exige,
dos Poderes Legislativos, Executivo e Judiciario, a adogdo de comportamentos que
contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de

% “Outro fator que concorre para o tratamento anti-isondmico aos jurisdicionados é o da resisténcia ao trato
processual coletivo dos conflitos envolvendo niimero muito grande de sujeitos e que, justamente por isso, ndo
podem ser resolvidos em termos de um Unico litisconsorcio (que seria multitudinario e incidiria na restri¢do do art.
46 par. tn., do CPC), nem resolveria, satisfatoriamente, com a separagdo dos litigantes em grupos. (...) em varias
dessas situacdes tem-se "preferido” atomizar o conflito em multifarias demandas individuais, com os previsiveis
efeitos deletérios: tratamento anti-isondmico; duragdo excessiva dos feitos; sobrecarga do servico judicidrio;
peticdes padronizadas — repetitivas e resposta judiciarias idem.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Reforma do
Judiciario: Primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Coordenagdo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo
Paulo: RT, 2005, p. 691).

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranc¢a Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibigcdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. 2006, p.
4,

% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 682.



um estado de confiabilidade e de calculabilidade juridicas, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas
argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento
garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustragdo, surpresa e
arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro.

A seguranca juridica pode ser entendida sob trés enfoques®. O primeiro seria o da
seguran¢a como um fato; o segundo, da seguranca como valor; e o terceiro, da seguranga como
uma norma-principio.

Por seguranca como um fato entende-se que a seguranga se refere a um estado de fato,
isto ¢, a uma determinada realidade passivel de constatagdo. Sob essa concepc¢do, seguranga
juridica seria o estado de previsibilidade e certeza, de maneira concreta, dos desdobramentos
juridicos dos atos e condutas praticados.

A seguranca juridica como valor teria a sua significacdo relacionada a um estado ideal
de existéncia do ordenamento juridico, sendo cotejada e dimensionada por um juizo axiolégico
de valores previamente estabelecidos. Pode a seguranca juridica consubstanciar uma prescri¢ao
normativa, sendo qualificada como uma norma juridica da espécie norma-principio.

A seguranga juridica, tendo como pilares a garantia de previsibilidade das decisdes
judiciais, o meio de assegurar a estabilidade das relagdes sociais, bem como a fundamentagado
das decisdes com a sua adequacdo, ndo deixa de ser conceito genérico, amplo, ndo livre de
subjetividade, vez que seguranca absoluta ¢ impossivel diante da complexidade, da
imprevisibilidade e da incerteza inerentes a sociedade humana. A inseguranca sempre existira,
a questdo € saber se estamos trabalhando com mais ou menos seguranga.

Nao ha que se falar em seguranca juridica sendo analisando-se todo o contexto em que
o direito e o fato estdo inseridos, além dela s6 se revelar como resultado final das expectativas
ante as complexidades existentes e a interpretagdo realizada.

O direito, como objeto cultural, ndo pode ficar alheio aos valores, pois trabalha com
questdes humanas e sociais; na verdade o direito produz alteragdo na natureza humana para dar-
lhe um sentido de convivéncia pacifica entre os seres humanos, que tragam alteragdes as suas
proprias condutas, limitando, em niveis externos, a liberdade inerente a natureza humana.

A seguranca juridica, em um estado democratico de direito, exige constante
aperfeicoamento, vez que atua no plano do dever ser, ndo existindo por si s6. Na verdade, ela

so se efetiva quando da aplicagdo da norma, com a solug¢ao do conflito, dai ndo se confundir

3 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo. Sio Paulo: Malheiros, 2012.



seguranc¢a juridica com certeza do direito, a exigir, sempre, argumentacdo devidamente
fundamentada.

Suposta seguranca nao pode impedir o pensamento ou a liberdade do juiz agir, mas, sim,
estabelecer parametros democraticos indicando caminhos a serem seguidos, a fim de se evitar
o exercicio ilegitimo do poder estatal.

Nao se pode tolher a necessaria interpretacao dos juizes, mas tdo somente exigir limites
e motivagdo (argumentacdo racional) das decisdes, para que, de fato e efetivamente, se
concretize o direito fundamental da seguranca juridica, a exigir, sempre, argumentacao
devidamente fundamentada.

O comportamento do julgador, na atualidade, se afastou daquele pelo qual, mesmo se
comportando como “boca da lei”, ostentava a ideia de liberdade absoluta para decidir, rejeitando
a ideia de fazer parte de um Poder, de uma engrenagem, das quais de exige confianga e que,
para té-la, necessita de uma minima previsibilidade, traduzida por uma subordinacido a
parametros constitucionais de interpretagao.

A seguranca juridica, desta feita, possui estreita relacdo com a fundamentag¢do das
decisdes judiciais que, com a ascensdo do paradigma do pds-positivismo, exigem maior rigor
para sua aceitabilidade.

E importante sublinhar que o principio da seguranca juridica, entre outras aplicagdes
prioriza a protecao ao direito adquirido. Grosso modo, evita sangdes administrativas apos anos
dada a ocorréncia de irregularidade.

E fundamental, também base para a edicio das sumulas vinculantes e regulariza
conflitos entre 6rgdos judiciarios que “gerem grave inseguranca e relevante multiplicagdo de
processos sobre questao idéntica”. 103-A, § 1°, CF.

Neste mesmo sentido, “dentre as novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil,
ressaltamos a positivagdo do sistema de precedentes na busca de uniformizagdo da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, a fim de dar ao jurisdicionado maior previsibilidade das
demandas e diminuir a inseguranca juridica existente.

Assim, institui-se oficialmente um sistema de precedentes brasileiros, com regras que
fixam o modo de aplicagdo e as consequéncias juridicas caso os mesmos ndo sejam

observados™*°.

“Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/os-sistemas-de-precedentes/.
FERRACINE, Renato Augusto. Os Sistemas de Precedentes. Revista Ambito Juridico. Publicado 19/07/2019.
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Assim, visando assegurar a efetividade desses principios constitucionais, num primeiro
momento desenvolveu um sistema processual coletiva estruturado em torno da Lei da Agao
Civil Publica (Lei Federal n° 7.347/1985) e do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal
n°® 8.078/1990), ja que o CPC 1973 ndo se mostrava adequado a tutela de tais interesses,
identificando e protegendo de maneira original e inovadora uma categoria nova de direitos, a
qual foi denominada de direitos individuais homogéneos, que esta diretamente identificada com

as demandas repetitivas.



CAPITULO 2
ACOES COLETIVAS

2.1 — Contexto historico

Agoes coletivas podem ser definidas como demandas nas quais um legitimado
extraordinario defende em juizo interesses da coletividade, grupo ou individuos sem que haja
necessidade de todos os titulares do direito levado a juizo ingressem com agdes para a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos em questao.

As agdes coletivas tém como origem remota as agdes populares do Direito Romano,
conforme ensina Vittorio Scialoja, autor responsavel pela expressdo direitos difusos.** Ainda
no século XVII, o direito inglés contava com o bill of peace, a qual transformava uma acao
individual em agdo coletiva mediante autorizacdo concedida pelo proponente da agdo
individual.

Hodiernamente, com o advento histérico da terceira fase da Revolu¢ao Industrial, o
modo de organizacdo e producdo da sociedade faz surgir a massificacdo das condutas,
comportamento esse que reflete no aparecimento de demandas repetitivas.

Levando em conta o fato do surgimento de direitos objetivos e subjetivos que nao se
encontravam perfeitamente enquadrados na summa divisio do Direito, ou seja, que nao podiam
ser definidos como direitos exclusivamente privados ou publicos, ja que ndo sao de titularidade
exclusiva do Estado ou estdo necessariamente relacionados com o bem comum e ao mesmo
tempo nao sao de titularidade exclusiva do individuo, direitos esses que tem como caracteristica
precipua a dimensao coletiva e a titularidade indeterminada e indetermindvel, o surgimento de
novos instrumentos e legislacdes para a regulamentacdo de tais situagdes fatico-juridicas foi
necessario.

A necessidade de coletivizagdo do processo como onda renovatdria inserida no
instrumentalismo promoveu a representacdo em juizo dos direitos transindividuais diante da
imprescindibilidade de tutela de duas situagdes basilares: a primeira relacionada aos direitos de
titularidade indeterminada diante da legitimidade para a representacdo de tais direitos, e a

segunda, relacionada aos direitos economicamente nao tutelaveis do ponto de vista individual,

41 SCIALOIJA, Vittorio. Procedura Civile Romana: Esercizio e defesa del diritti. Roma: Anonima Romana Exit,
1936.



como as lesdes em massa ou de bagatela de natureza consumerista (diferenca minima de peso
em um produto, p. ex.) causadas por fornecedores no mercado.

E diante de tais necessidades que o processo coletivo se desenvolveu, preenchendo um
vacuo deixado pelo regramento voltado aos processos individuais, diante, portanto, da
inadequacao do direito processual individual para a tutela de interesses difusos e coletivos.

No Brasil, 0 Codigo de Aguas de 1934 (Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934) pode
ser indicado como marco de protecao de direitos difusos, ja que traz disposigdes sobre
titularidade e uso das aguas superficiais, versando, portanto, em matéria de direito ambiental.

No campo processual relativo aos direitos difusos, apesar da existéncia da a¢do popular
desde as Ordenacgdes Filipinas, da previsdo da a¢do popular na Constitui¢ao de 1934 (artigo
113, inciso 38) e da edigdo da Lei de A¢ao Popular (Lei Federal n® 4.717/1965), os quais podem
ser considerados como os primeiros dispositivos processuais de caracteristica coletiva no
cenario nacional, somente com a Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei Federal n® 7.347/1985), e mais
tarde com a promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988 ¢ do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei Federal n® 8.078/1990), que o processo coletivo brasileiro ganha estrutura,
formando o chamado microssistema de processo coletivo.

Em matéria processual, vale ressaltar a tentativa de elaboragdo de um Coédigo de
Processo Coletivo, com a realizagdo de dois anteprojetos (USP e Uerj), os quais visavam
expressamente afastar a aplicacdo de regras do CPC aos processos coletivos, bem como a
tentativa do Ministério da Justica de transformar a Lei de Ac¢ao Civil Publica em lei geral de
processo coletivo, iniciativa consubstanciada no Projeto de Lei n® 5139 de 2009.

Portanto, num primeiro momento, a criacdo do microssistema processual, gravitando
em torno dos diplomas legais da Lei de Acdo Civil Publica e do Cddigo de Defesa do
Consumidor, abrigaram as disposi¢des para a tutela dos direitos difusos e coletivos e a tutela
coletiva dos interesses individuais.*?

Nesse ponto, a diferencia¢do aqui proposta torna-se de extrema importancia, pois separa

adequadamente a defesa de direitos coletivos da defesa coletiva de direitos, categoria esta

42 “Direito coletivo & direito transindividual (= sem titular determinado) e indivisivel. Pode ser difuso ou coletivo
stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sdo, na verdade, simplesmente direitos subjetivos individuais.
A qualificagdo de homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos
individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles. 'Coletivo', na expressao 'direito coletivo' é
qualificativo de 'direito' e por certo nada tem a ver com os meios de tutela. Ja quando se fala em 'defesa coletiva'
o que se esta qualificando ¢ o modo de tutelar o direito, o instrumento de sua defesa.” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo, vol. 78, 1995, p. 33.)



ultima em que os direitos individuais homogéneos e as causas repetitivas estdo inseridos. Dessa
forma, interessa especificamente a este trabalho a A¢ao Civil Publica proposta para a discussao

judicial de interesses individuais homogéneos.

2.2 — Objeto

O objeto do processo coletivo encontra-se estabelecido no art. 81 do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, o qual define as hipdteses em que a defesa coletiva de direitos sera feita. Assim
as causas que tratarem de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos estdo sujeitas
ao regramento estabelecido pelo microssistema processual coletivo.*

A principal caracteristica desses interesses ¢ a indivisibilidade de seu objeto, sendo que
a lesdo a tais interesses atinge de maneira uniforme todos os prejudicados, demandando,
portanto, uma decisdo uniforme em respeito ao principio da isonomia.

Os interesses difusos sdo titularizados por sujeitos indeterminados ou indetermindveis,
0s quais sdao unidos por circunstancias de fato extremamente mutaveis. Por isso, ha alta
conflituosidade interna, alta abstracdo e uma duracio efémera* dessas circunstincias.

Os interesses coletivos, por sua vez, também sdo titularizados por sujeitos
indeterminados. Entretanto, tais sujeitos sdo determindveis, sendo relativos a um grupo,
categoria ou classe, portanto, unidos por circunstancias juridicas, diante da existéncia de uma
relacdo juridica-base entre os titulares desses interesses e a parte contraria. Dessa forma, ha
baixa conflituosidade interna ¢ uma menor abstracao.

Finalmente, ainda que haja dificuldade na definicdo dessa categoria de direitos e um

possivel reflexo de tal dificuldade sobre a producdo legislativa®®, os interesses individuais

43 «“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

4 Termo grego que significa “apenas por um dia”. Refere-se a algo passageiro, transitorio, de curta duragio.

4 «O primeiro defeito que se pode apontar como nevralgico para o insucesso da legislagdo nacional que tutela os
direitos de massa ¢ a definicdo imprecisa dos chamados direitos individuais homogéneos. Ora, se ndo se pode
saber, com exatiddo, o que sdo esses interesses, cria-se, evidentemente, clima de profunda inseguranga no que se
refere ao caminho a ser eleito para sua tutela. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, paragrafo
unico, III, define os interesses individuais homogéneos como sendo aqueles 'decorrentes de origem comum'.
Defini¢ao tdo singela, quanto imprecisa, gera a impossibilidade de determinar exatamente o campo de aplicagao
desse conceito. Com efeito, ndo se tem como saber, a partir dessa defini¢do, se a origem comum dos direitos esta
em alguma 'relagdo juridica de base', em algum fato cotidiano unico, em circunstancias semelhantes vivenciadas



homogéneos sdo aqueles titularizados por sujeitos indeterminados, mas ainda sim
determinaveis, j& que a natureza desses interesses ¢ individual, havendo pretensdo de origem
comum que decorre de um evento que liga os titulares individuais.

A natureza individual dos direitos permite, portanto, que sejam protegidos
individualmente, pois tem objeto divisivel, o que traz problemas de isonomia, diante da
atomizagdo dos conflitos e da inevitdvel ocorréncia de decisdo conflitantes para casos que
deveriam ser tratados da mesma maneira.

A permissdo do uso do processo coletivo segue justamente a tentativa de
moleculariza¢do dessas demandas para o julgamento simultaneo e sem resultados conflitantes,
trazendo ainda os beneficios da economia processual, reducdo de custos judiciais, amplia¢ao
do acesso a justica. Sdo, portanto, acidentalmente coletivos. Dessa forma, ¢ justamente na
categoria dos interesses individuais homogéneos que demandas com potencial multitudinario

sdo encontradas.

2.3— Legitimidade

Diversamente do sistema das class actions norte-americano, em que o controle da
representacdo adequada para a propositura de uma agao coletiva fica a cargo do juiz diante do
caso concreto, certificando a presenca dos requisitos necessarios para a condugdo da demanda,
no Brasil o legislador presumiu que os legitimados para a propositura das agdes coletivas
representam adequadamente os interesses metaindividuais levados a juizo*.

Ada Pelegrinni Grinover*’, por sua vez, entende que é possivel o controle judicial (ope
Jjudicis) da representacdo de todos os legitimados diante do caso concreto a partir da finalidade
institucional da pertinéncia tematica do autor da a¢do com seu objeto. Havendo duvida com
relagdo a representacdo adequada do autor reconhece-se a legitimidade para a propositura.

Sao legitimados a propor a Acao Civil Publica que veicula interesses individuais

homogéneos, nos termos do artigo 5° da Lei de A¢do Civil Publica e artigo 82 do Cddigo de

por casa individuo, na identidade de causa de pedir ou de pedido, na similaridade das situa¢des de cada direito
individual ou em algum outro elemento.” (ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais:
para além dos interesses individuais homogéneos. 2* edigdo. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 53.)

6 A doutrina debate se existe a possibilidade de controle judicial da representagio adequada diante da previsdo
legal dos legitimados para a propositura das agdes coletivas. Nelson Nery Jr. defende que, salvo no caso das
associagoes, que devem comprovar a pertinéncia tematica com sua finalidade estatutéaria, ndo € possivel o controle
judicial da representag@o nas agdes coletivas propostas, pois a permissdo para a propositura decorre da lei (ope
legis).

47 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da Class action for damages a a¢io de classe brasileira: os requisitos da
admissibilidade. Sdo Paulo: Revista de processo Volume 101, ano n°26.



Defesa do Consumidor, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Administracao Publica
direita ¢ indireta e as associagoes.

A legitimacao entre os indicados no artigo ¢ concorrente e disjuntiva. Concorrente
porque ha mais de um legitimado a propor a agao, ¢ disjuntiva porque um legitimado ndo precisa
da autorizacgdo ou da omissdo de outro legitimado para tanto.

Com relacfio a natureza, prevalece a corrente defendida por Nelson Nery Jr.8 de que no
caso de direitos individuais homogéneos, a legitimagao ¢ extraordinaria, ja que ha defesa de
direito alheio em nome proprio.

Admitida a possibilidade de controle judicial da representacdo conforme o objeto da
acdo, o Ministério Publico tem pertinéncia tematica para a propositura de agdes civis publicas
em que suas atribuicdes constitucionais estdo evidenciadas, ou seja, na defesa dos interesses
sociais e de interesses individuais indisponiveis.

Assim, diante da indivisibilidade do objeto no caso dos interesses difusos e coletivos,
sempre seria possivel vislumbrar a existéncia de um interesse publico (SOCIAL) a autorizar a
atuacdo do parquet por meio da Acao Civil Publica.

Tal situagdo, no entanto, ndo ocorre com relagcdo aos direitos individuais homogéneos,
pois como a propria denominacdo indica os interesses envolvidos sdo sempre individuais,
devendo o controle da representacdo ser feito diante do caso concreto na verificagdo de
existéncia de interesse social ou de direito individual indisponivel.

Incluida no rol de legitimados pela Lei Federal 11448/2007, no caso da Defensoria
Publica a pertinéncia tematica para a propositura da ACP estd ligada a finalidade da instituigao,
prevista no artigo 134 da CRFB, ou seja, a defesa dos necessitados.

Nesse ponto, ha interpretacdo do alcance da expressdo necessitados, podendo a
Defensoria Publica, numa andlise restritiva, propor Acdo Civil Publica quando houver
hipossuficiéncia econdmica da parte, e numa analise ampliativa, defendida institucionalmente
em decorréncia do previsto no artigo 4° da Lei Complementar 80/1994, ingressar com ACP
sempre que houver, além da hipossuficiéncia econOmica, também quando presentes

hipossuficiéncia técnica e organizacional.

Art. 4° S3o fungbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: | - promover,
extrajudicialmente, a conciliacdo entre as partes em conflito de interesses; | — prestar
orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; (Redagdo
dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

4 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo
processual civil extravagante em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.



Ja com relacdo aos interesses que podem ser defendidos pela Defensoria Publica em
ACP, ha discussdao sobre a necessidade de identificagcdo dos sujeitos por exigéncia da
necessidade de prova da necessidade e da hipossuficiéncia no caso concreto.

Segundo Teori Albino Zavascki®®, somente é possivel a tutela de interesses individuais
homogéneos dos necessitados pela Defensoria Publica, j4 que esses serdo determinados no
momento de execucao da sentenca, possibilitando a aferi¢ao da condig¢ao de necessitados.

No julgamento do REsp 912.849/RS o Superior Tribunal de Justica entendeu possivel a
defesa pela Defensoria Publica em Acao Civil Publica de quaisquer interesses metaindividuais
desde que tais direitos estejam relacionados com necessitados, reafirmando o disposto no

mencionado artigo 4° da LC 80/1994.

§ 4° O instrumento de transagdo, mediagdo ou conciliagdo referendado pelo Defensor
Publico valera como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a
pessoa juridica de direito publico.

2.4 — Competéncia

Nas palavras de Patricia Miranda Pizzol “ndo sé a legitimidade concorrente e disjuntiva
leva a conclusdo de que a acdo coletiva propicia tutela da coletividade de modo mais
democratico, mas também a competéncia. Isto porque os incidentes (resolugdo de demandas
repetitivas, assun¢do de competéncia, recursos repetitivos) sao julgados pelo tribunal e a agdo
coletiva ¢ julgada pelo juizo do local do dano (dano de ambito local) ou da capital do estado ou
do Distrito Federal (dano de ambito regional ou nacional).

O juiz de primeiro grau € o juiz natural das agdes coletivas, o que propicia um debate
mais abrangente das questdes que envolvem a coletividade, com as garantias inerentes ao
Estado de Direito — contraditorio, isonomia, motivacao, publicidade e duplo grau de jurisdigdo.
Ressalte-se que os legitimados podem atuar em conjunto, promovendo acdo coletiva em
litisconsorcio, ou ingressar no curso do processo como litisconsortes ou assistentes
litisconsorciais, tendo, em qualquer caso, amplos poderes para se manifestar, produzir provas,

recorrer, etc.” >°

49 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. “In” RePro 78/35,
1995.

% PIZZOL, Patricia Miranda. Tese de Livre Docéncia, Tutela Coletiva: Processo Coletivo e Técnicas de
Padronizacio de Decisdes, Sao Paulo: PUC-SP, 2018, p. 545.



A jurisdicdo especial regulada pela Constituicdo Federal, estabelece a competéncia
privativa para causas de determinada natureza, e em relagdo a jurisdicdo comum, a sua
responsabilidade é o conhecimento de qualquer matéria ndo contida na jurisdi¢io especial®.

Existem orgaos judiciarios que exercem jurisdicdo sobre todo o territorio nacional,
dando o nome de competéncia, que ¢ responsavel por quantificar a parcela de exercicio de
jurisdi¢do atribuida a determinado 6rgdo, pessoas ou territdrio presentes na situacdo concreta.

Todos os orgaos, deste modo, detém jurisdicdo enquanto a lei delimita através de
competéncia, garantindo que cada um se dedique apenas a uma parcela da fungdo, sendo a
importancia da competéncia verificada na medida em que se racionaliza a administragdo da
justica, assegurando eficacia operacional®?.

Devido as agdes que tem como objetivo a tutela de direitos metaindividuais, € preciso
analisar a competéncia funcional, especificamente hierarquica, para ser julgado.

A avaliacdo das normas do sistema de tutela coletiva afirma ndo ter norma especifica
quando se trata da competéncia hierdrquica, sendo assim, geralmente a regra, é que a

competéncia original para as processar é do juizo de primeira instancia. Segundo Grinover®:

"O ambito de abrangéncia da coisa julgada ¢ determinado pelo pedido, ¢ ndo pela
competéncia. Esta nada mais ¢ do que a relagdo de adequagdo entre o processo € o
juiz, nenhuma influéncia tendo sobre o objeto do processo. Se o pedido ¢ amplo (de
ambito nacional) ndo sera por intermédio de tentativas de restrigdes da competéncia
que o mesmo podera ficar limitado. Em consequéncia, a nova redacgdo do dispositivo
¢ totalmente ineficaz".

O topico a seguir tratard a coisa julgada.

2.5 — Coisa julgada

A tutela jurisdicional possui carater tutelar da ordem e da pessoa, ndo podendo ser
modificado por qualquer outro poder, sendo consubstanciado na coisa julgada. Deve-se destacar

que a tutela jurisdicional ¢ intrinseca ao direito do cidadao de acesso a justica.

51 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 26. ed. Sio Paulo. Malheiros editores, 2010.

2 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil — Introdugdo ao Direito Processual Civil. 5 * edigdo,
volume I, 2015.

53 GRINOVER, Ada Pellegrini. O interrogatério como meio de defesa: Lei n. 10.792/03. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, Sao Paulo, n. ja/ju 2005, p.992.



“Juntamente com a legitimacao para agir, a coisa julgada é um dos pontos sensiveis da
regulamentagio e do desenvolvimento do processo coletivo”.>*

Assim a coisa julgada ¢ “a qualidade conferida a sentenca judicial contra a qual nao
cabem mais recursos, tornando-a imutavel e indiscutivel. Sua origem remonta ao direito romano
(res judicata), onde era justificada principalmente por razdes de ordem pratica: pacificaciao
social e certeza do final do processo.

Atualmente tem por objetivos a seguranga juridica e impedir a perpetuagdo dos litigios.
O instituto da coisa julgada estd presente em praticamente todos os sistemas juridicos ocidentais
principalmente aqueles que tém seus fundamentos no direito romano.>®

Observa-se ainda que “a coisa julgada tem como fundamento principal o fato de que o
Estado ndo deve permitir que um bem, ja por ele reconhecido, sofra diminui¢ao ou prejuizo por
uma nova decisio sua”. %

Coisa julgada pode ser ainda definida como a qualidade dos efeitos da sentenca, a
imutabilidade do comando contido na sentenga conforme classica ligdo apresentada por
Liebman®’

No processo individual, os limites da coisa julgada atingem o dispositivo, denominado
de limite objetivo, e as partes que participaram do processo transitado em julgado, seu limite
subjetivo.

Ja no processo coletivo, os limites objetivos sdo os mesmos que aqueles do processo
individual, portanto, atingem a parte do dispositivo da sentenca. Contudo, seus limites

subjetivos sdo outros e estdo delineados nos artigos 103 e 104 do Codigo de Defesa do

Consumidor, no artigo 16 da Lei de A¢do Civil Publica e no artigo 18 da Lei de A¢do Popular.®®

L«Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada:

I - Erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico
fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso I do paragrafo unico do
art. 81;

II - Ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do PROCESSO COLETIVO. 4.ed.rev.ampl. e atual.de acordo com o
Cddigo de Processo Civil/2015. —Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 332.

55 Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Coisa_julgada. Apud Angelo Gambiglioni, De re iucata, 1579.
% CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. 111, 2.ed. italiana. Trad. Guimaries
Menegale e notas Enrico Tullio Liebman. V. 3. Sao Paulo: Bookseller, 2002, n.380, p.284.

5" LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e Autoridade da Senten¢a. Trad. Alfredo Buzaid ¢ Benvindo Aires. 4*
edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 20006, p. 54.

litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva.” (BRASIL.
Codigo de Defesa do Consumidor. 28" edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019).



https://pt.wikipedia.org/wiki/Coisa_julgada

improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipotese prevista no inciso 11 do paragrafo tnico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo tnico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e Il ndo prejudicardo interesses
e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipédtese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor agdo de indenizagdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da
Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as a¢des de indenizagdo por
danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidagdo e a execugao, nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatoria.

O regime da coisa julgada coletiva estabelecido pelo microssistema processual coletivo
¢ secundum eventum litis. Assim, € o resultado da demanda que determina quais serdo os efeitos
da sentenga proferida.

Quando a acdo tratar de interesses difusos, a sentenga de improcedéncia com provas
suficientemente produzidas ou procedéncia fara coisa julgada erga omnes, impedindo a
propositura de outra a¢ao coletiva que tenha o mesmo objeto.

Em caso de sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas, a sentenca nado fara
coisa julgada material, ou seja, permite a propositura de acdo coletiva sobre o objeto de interesse
difuso ja levado a juizo, sendo assim coisa julgada secundum eventum probationis. Para que
possa haver a repropositura nesse caso, deve haver indicagdo em preliminar na inicial da
existéncia de prova nova que permita a rediscussao da causa.

No caso dos interesses coletivos, a sentenga de procedéncia ou improcedéncia com
provas suficientemente produzidas do pedido faz coisa julgada material ultra partes, ou seja,
expande seus efeitos para o grupo interessado e impede o ajuizamento de outra acao coletiva
que tenha 0 mesmo objeto pela categoria litigante. Assim como nas agdes de interesse difuso, a
improcedéncia por falta de provas ndo faz coisa julgada material, possibilitando a repropositura
da demanda coletiva.

Com relagdo aos interesses individuais homogéneos, a sentenca de procedéncia também
terd efeitos erga ommes, ndo havendo com relagdo a esses direitos a possibilidade de
repropositura. Em caso de decisdo de improcedéncia por falta de provas como estabelecido para
os interesses difusos e coletivos, ou seja, qualquer fundamento de decisdo de improcedéncia faz
coisa julgada material quando a pretensao € referente a interesses individuais homogéneos.

O CDC ainda permite o transporte in utilibus da coisa julgada nos casos em que a

sentenga na acdo coletiva beneficie os litigantes na a¢do individual desde que haja requerimento



para a suspensdo da acdo em 30 dias a contar da ciéncia da existéncia da a¢do coletiva, conforme
estabelecido pelo art. 104 do CDC.

Sem a suspensdo da acgdo individual, o litigante ndo podera fazer uso da decisdao
proferida em acao coletiva que lhe favorega. Apesar de a regra do artigo 104 indicar uma
faculdade ao litigante com relagdo a suspensdo, o STJ j& decidiu que apods o ajuizamento da
acdo coletiva a suspensdo dos processos individuais ¢ obrigatéria se houver submissdo do
julgamento ao rito dos recursos repetitivos no Recurso Especial n® 1.110.549 em interpretagao
sistematica com aplicacdo dos dispositivos do CPC referentes ao processamento desses
recursos.

RECNURSO REPETITIVO. PROCESSUAL QIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO COLETIVA. MACRO-LIE)E. CORRECAO DE SALDOS~DE CADERNE-
TAS DE POUPANCA. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDU-
AIS. POSSIBILIDADE. 1.- Ajuizada ag&o coletiva atinente a macro-lide geradora
de processos multitudinarios, suspendem-se as a¢des individuais, no aguardo do jul-
gamento da agdo coletiva. 2.- Entendimento que ndo nega vigéncia aos aos arts. 51,
IV e § 1°, 103 e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo
Civil; e 2° e 6° do Cddigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza, atuali-
zando-lhes a interpretacdo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante
a diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Cédigo de Processo Civil,
com a redacgdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008).
3.- Recurso Especial improvido.

(STJ - REsp: 1110549 RS 2009/0007009-2, Relator: Ministro SIDNEI BENETI,

Data de Julgamento: 28/10/2009, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacio: --
> DJe 14/12/2009)

Um ponto de inseguranca aos litigantes ¢ a continuidade da acdo individual suspensa
nos casos em que a agado coletiva € julgada improcedente contra o autor coletivo, fato esse que
novamente obriga o réu a rediscutir o objeto da lide de maneira atomizada, podendo obter
resultado diverso daquele proferido na demanda coletiva em evidente contradi¢ado.

Ainda em decorréncia do principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva,
tem-se que a coisa julgada nunca prejudica as pretensdes levadas de maneira individual ao
Poder Judicidrio, ndo importando qual a natureza do interesse discutido.

Tal disposicdo também implica inseguranca juridica para a parte ré que, depois de trilhar
o geralmente longo caminho processual da acdo coletiva, tera ainda de se debater com uma
eventual derrama de agdes individuais para discutir o mesmo objeto da agdo em que j& obteve
éxito.

Resta ainda a questdo sobre a produgdo dos efeitos da sentenga proferida em agdo
coletiva com relacdo a limitagdo territorial imposta pelos artigos 16 da Lei de A¢ao Civil

Publica e 2°-A da Lei Federal n°® 9.494/97.



O objetivo dos dispositivos ¢ a diminui¢ao do alcance das decisdes proferidas em
processos coletivos ao determinar que a sentencga faz coisa julgada erga omnes nos limites
territoriais da competéncia jurisdicional do 6rgdo prolator.

Apesar do consenso doutrinario a respeito da inconstitucionalidade (ineficacia do artigo
16 da LACP) do dispositivo por violagdo ao principio da proporcionalidade e a confusdo
legislativa com relagdo aos conceitos de competéncia com o de coisa julgada, ha precedente no
STJ no recurso especial 399.357/SP pela constitucionalidade da disposi¢ao, havendo, no
entanto, uma brecha a causada pelo efeito substitutivo dos recursos, podendo a coisa julgada
ser estendida em caso de algada da acdo coletiva a tribunais de superposi¢do com competéncia
nacional. Entretanto, a simples auséncia do recurso ensejarda a aplicagdo da limitacdo
estabelecida pelos artigos.

Em abril de 2020, o entdo ministro do STF, Alexandre de Moraes, determinou a
suspensdo nacional de todos os processos em andamento que discutia a abrangéncia do limite
territorial para eficacia das decisdes proferidas em agdo civil publica. Tal suspensdo esta
prevista no art. 1035, paragrafo 5°, do CPC®°.

O recurso extraordinario origina-se em agdo coletiva proposta pelo Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor — IDEC contra entidades bancarias, de modo a revisar os contratos

de financiamento habitacional celebrados por seus socios.

% STF. Ministro suspende processos sobre limite territorial de decisGes em agdes civis publicas. 2020.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441707 &caixaBusca=N.
Acesso: julho de 2020.
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CAPITULO 3
PROCESSO E PRECEDENTE

3.1 — Diacronia

O Direito como manifestagdo cultural humana deve refletir, a0 menos minimamente, as
caracteristicas do momento histérico para que atenda as necessidades de uma determinada
sociedade.

A aplicagdo de precedentes no processo brasileiro nio é novidade contemporanea.®® Na
fase colonial, sob regéncia do ordenamento juridico portugués, temos os chamados assentos,
que possuiam for¢a vinculante, conforme indica o texto das Ordenagdes Manuelinas (Livro 5,
Titulo 58, § 1°)%, repetido com algumas alteragdes nas Ordenacdes Filipinas (Livro I, Titulo 5,
§ 5°). Cruz e Tucci comenta o dispositivo que criou os assentos nas Ordenagdes Manuelinas.®?

Com o Regulamento 737 de 1850 ¢ que o Brasil tem sua emancipacao legal do
ordenamento portugués com relagdo a organizacao judicidria e ao processo civil. Entretanto, o

Regulamento ndo tratou dos precedentes judiciais.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes Decisérios a sério. — 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 351:
“15) A utilizagdo de precedentes ou outros padrdes decisorios ndo ¢ novidade no ordenamento juridico brasileiro,
tendo tido inicio com os assentos do Tribunal do Comércio, em meados do século XIX.16) Antes da entrada em
vigor do Codigo de Processo Civil de 2015 ndo se costumava trabalhar, no Brasil, com o conceito de precedente.
O que se empregava, entdo era apenas o conceito de jurisprudéncia, apontada como “fonte do Direito.””

61 Ord. Manuel. 5.58.1 “E assi Auemos por bem, que quando os Desembarguadores que forem no despacho d'alguu
feito, todos, ou alguu delles teverem algua duuida em algua Nossa Ordenagam do entendimento della, vam com a
dita duuida ao Regedor, o qual na Mesa grande com os Desembarguadores que lhe bem parecer a determinara, e
segundo o que hi for determinado se poera a sentenga. E se na dita Mesa forem isso mesmo em duuida, que ao
pareca que he bem de No-lo fazer saber, para a Nos loguo determinarmos, No-lo fard saber, pera nds nisso
provermos. E 0s que em outra maneira interpretarem Nossas Ordenacdes, ou derem sentengas em alguu feito,
tendo alguu deles duuida no entendimento do dita ordenagcam, sem hirem ao Regedor como dito he, seram
suspensos atee Nossa Mercé. E a determinagam que sobre o entendimento do dita Ordenagam se tomar, mandara
o Regedor escreuer no liurinho pera despois nom viir em duuida.”

62«Ora, diante dessa original disposicdo, irrompem claras quatro regras, quais sejam: a) em caso de diivida objetiva
quanto a aplica¢do de determinada lei, a questdo deveria ser levada ao regedor da Corte que, por sua vez, deveria
submeté-la a alguns desembargadores perante a ‘mesa grande’; b) se, porventura, a duvida ainda subsistisse diante
daquele orgdo, o regedor deveria submeter o problema a interpretagdo e resolugao do rei; ¢) em ambas as hipoteses,
a decisdo era inserida em um ‘livrinho’ para evitar futuras duvidas; e por fim d) se algum juiz procedesse em
desobediéncia a tal determinagdo, decidindo em estado de diivida, sem recorrer ao regedor, seria suspenso até
quando fosse remido pela graga real. Os julgamentos que entdo eram efetivados a luz dessa lei e devidamente
registrados no ‘livrinho’ logo tomaram o nome de ‘assentos’; e tinham um valor normativo em tudo idéntico ao
das proprias leis interpretadas, e, portanto, projetavam eficacia vinculativa para casos futuros semelhantes.”
(TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 134-135).



Somente em 1875 ¢ que os assentos ja produzidos tanto em Portugal como no Brasil
pela Casa de Suplicagdo foram incorporados ao ordenamento juridico com forga de lei, pelo
Decreto 2.684, justamente pela auséncia de acervo jurisprudencial.®®

Tal competéncia foi passada ao entdo Supremo Tribunal de Justica, que deveria deliberar
sobre os assentos com o mesmo quoérum hoje exigido do STF para a edicdo das Sumulas
Vinculantes, qual seja de 2/3 dos Ministros.

Contudo, vale ressaltar que uma vez assentado um entendimento, o enunciado ndo podia
mais ser revogado pelo tribunal, assim como ocorria na Camara dos Lordes inglesa antes da
alteracdo de 1966. A atual Sumula Vinculante, ao contrario, pode ser alterada ou revogada,
desde que respeitado 0 mesmo quoérum exigido para sua aprovacio.®

Ainda durante a fase dos Codigos de Processo Civil estaduais, houve o aparecimento do
entdo chamado prejulgado, que tinha fixa¢do da interpretacdo da legislacdo nos casos de
divergéncia.

Mais tarde, em 1936, a técnica foi estendida a todo o territorio pela Lei n® 319. Tal
dispositivo funcionava como embargos de divergéncia, visando uniformizar o entendimento
das Turmas de um tribunal, contudo com eficacia persuasiva para novos casos, segundo relata
Cruz e Tucci. O autor, no entanto, discorda desse entendimento sobre a eficacia dos prejulgados,
também previstos pelo CPC de 1939 no art. 861.%

Para o CPC de 1973, Alfredo Buzaid, principal relator do texto do projeto, buscou um
modelo de assentos vinculantes. O Projeto do Coédigo Civil trazia a previsdo do procedimento

nos arts. 516 a 520, mas foi afastado quando da aprovacao do texto pelo Congresso, para edi¢ao

83 “Foi a partir do Regulamento 737, de 1850, que o Brasil passou a ter leis proprias em matéria de organizagio
judiciaria e de processo civil, embora ndo houvesse qualquer texto legal que tivesse disposto sobre o valor dos
precedentes judiciais para suprir lacunas na lei e, muito menos, para prevenir divergéncia em casos semelhantes.
Como ndo podiamos contar com um acervo jurisprudencial proprio, os assentos preexistentes, em Portugal e no
Brasil, foram todos implantados no ordenamento juridico patrio com forga de lei, pelo Decreto 2.684 de outubro
de 1875. O referido diploma, além de procurar trazer seguranga juridica para a nossa sociedade, reiterava ainda a
tradigdo, que havia autorizado a antiga Casa de Suplicagdo do Brasil emitir assentos.” (TUCCI, José Rogério Cruz
e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 233).

64 “Ta] regime de assentos revestidos de efic4cia vinculante perduraria até o advento da Republica, momento em
que "se arrebentou este funcionamento autoritario da elabora¢ao da lei, com o que, certamente, ganhou a evolugao
social". Introduziu-se, por outro lado, o recurso extraordinario, inspirado no modelo do writ of error norte-
americano, com a precipua finalidade de preservar a autoridade e a uniformidade na aplicacdo da Constituicao e
das leis federais, pelo seu guardido, o Supremo Tribunal Federal.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente
judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 234).

85 “Frisava-se entdo que o prestigio e o grau de persuasdo do julgamento uniformizador, para a solugdo de litigios
analogos no futuro, eram de ordem eminentemente ética. No entanto, parece-nos que sob a égide da Lei 319, o
prejulgado possuia eficacia vinculante intra muros, e, portanto, horizontal, porque, a teor do art. 1°, letra b, se
porventura uma das turmas contrariasse a regra juridica antes fixada pelo tribunal pleno, era cabivel, contra o
acordao, recurso de revista.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao
Paulo: RT, 2004, p. 239).



de assento com forca de lei em todo o territorio nacional pelo STF, estendendo a possibilidade
aos tribunais estaduais dentro de suas competéncias.

Do assento restou apenas o procedimento previsto nos agora revogados arts. 476 a 479
do CPC/73, para fixacdo de precedentes de uniformizagao de jurisprudéncia pelos tribunais,
contudo, desprovidos de forca vinculante.®® Sem os assentos vinculantes, foi reafirmada a
tradicdo adotada pelo sistema processual brasileiro de rejeicdo a precedentes vinculantes. ¢

A possibilidade de edi¢ao de enunciados de jurisprudéncia dominante por parte do
Supremo Tribunal Federal, introduzida por Emenda Constitucional em 1963, foi mudanga
importante para a adogao dos precedentes vinculantes, que s6 seria concretizada em 2004 com
a EC 45.

Tais sumulas, somente de eficacia persuasiva, no entanto, nao resolveram
adequadamente o problema da isonomia e da dura¢ao do processo. Entretanto, serviram de
experiéncia ao ordenamento para a ado¢do dos enunciados vinculantes quarenta anos mais
tarde.®

Somente a partir das reformas realizadas no CPC ¢ que o sistema passa a sinalizar uma
mudanga em seu paradigma histdrico, apoiado predominantemente na decisao judicial baseada
na lei como fonte principal do direito. Tais alteragdes foram feitas visando assegurar direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, como acesso a Justica, segurancga juridica, celeridade

e isonomia.%°

6 «Alfredo Buzaid apresentou, seguindo o exemplo do art. 861 do Cédigo de 1939, a figura dos assentos
vinculantes no Projeto de Codigo Civil, na década de 70. Como se sabe, no CPC/73 (‘Codigo Buzaidiano’), a ideia
ndo foi aceita, limitando-se o Codigo, em seu art. 476, a tratar da ‘uniformizagdo da jurisprudéncia’. (LENZA,
Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24° edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 646-647).

67 “Seja como for, é certo que a tradigdo histérica do direito brasileiro repele o sistema dos precedentes vinculantes,
nio podendo, o Poder Judiciario, salvo expressa autorizagdo constitucional, estabelecer regras genéricas e
abstratas, aplicaveis a casos futuros. A fixagdo prévia da tese juridica ‘normalmente s6 predetermina a decisdo que
se profira in specie, mas revela-se impotente para evitar que, noutro caso, a idénticos esquemas de fato se venha a
aplicar tese diversa’.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 240-241).

88 <A Emenda Constitucional de 28 de agosto de 1963 abriu a possibilidade para que o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal instituisse as denominadas simulas da jurisprudéncia predominante, como resultado do
julgamento da maioria absoluta dos membros que integram a corte, cuja tese juridica € condensada em enunciado
que entdo se transforma em precedente de uniformizacdo da jurisprudéncia. (...) Essas simulas, que também
passaram a ser editadas por outros tribunais, ndo ostentam eficacia de precedente judicial vinculante, mas tio-
somente influéncia persuasiva. (...) constitui, assim, a simula um instrumento flexivel, destinado a simplificar o
trabalho da justi¢a em todos os graus hierarquicos, evitando a petrificagdo, porque a disciplina da simula regula
também o procedimento pelo qual pode ser modificada. Apenas exige, para ser alterada, mais aprofundado esforgo
dos advogados e dos juizes, uma vez que deverdo eles aduzir novos argumentos ou aspectos inexplorados os velhos
debates, ou mesmo realgar evolucdo da propria realidade social e econdémica.” (TUCCI, José Rogério Cruz e.
Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 243-244).

8 “Indubitavelmente, o sistema recursal atual padece de mal grave e de dificil solugdo. A busca de decisdes mais
perfeitas bate-se contra a necessidade de respostas rapidas do processo. Se o primeiro objetivo exige tempo, o
segundo escopo impde a restricao desse elemento. A compatibilizacdo destas duas metas ndo € facil, mas o sistema



Assim, o cddigo passou por reformas para adequar a prestacao jurisdicional a demanda
social que pressionava o sistema como um todo. Com relagdo a aplicacao de precedentes
vinculantes no sistema processual brasileiro, a mudanca veio primeiro em sede constitucional
com a EC n° 45/2004, que acrescentou o art. 103-A a CF/88, criando a Simula Vinculante. Tal
dispositivo constitucional foi regulamentado apenas em 2006 com a edi¢ao da Lei n® 11.417.

Antes disso, outras leis prestigiaram o entendimento dos 6rgaos julgadores diante de
causas repetitivas criando instrumentos relacionados a precedentes. Dentre elas encontravam-
se o art. 557 do CPC 1973 (Lei n°® 9.756/1998), o qual hoje figura no art. 932 do CPC 2015, e
o art. 285-A do CPC 1973 (Lei n® 11.277/2006), atual artigo 332 do CPC.

As mudangas trazidas depois da regulamentagdo da Suimula Vinculante seguiram o
mesmo caminho, como ¢ o caso da criagao do rito dos recursos repetitivos pelos art. 543-B (Lei
n°® 11.418/2006) e art. 543-C (Lei n° 11.672/2008), condensados no atual art. 1036 do CPC
2015, tratando de “multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia”.

Os dispositivos incluidos no CPC 1973 e reproduzidos com pequenas alteragcdes no CPC
2015 tragam o historico da mudanga que passa pelo sistema de precedentes.

Tais mudancas na legislacao processual brasileira indicam claramente uma aproximacgao
dos modelos do civil law, predominantemente adotado pelo sistema juridico patrio, ¢ do
common law, que tem como principais expoentes o Direito inglés e o Direito norte-americano.

Nas palavras de Marcelo Alves Dias de Souza, “mais corriqueiramente essa expressao
¢ usada para reunir os sistemas juridicos de certos paises (a Inglaterra e outros que a seguiram,
como os Estados Unidos) em uma “familia ou tradi¢do juridica com caracteristicas proprias e
comuns, em contraposi¢ao a familia juridica do civil law, também com seus caracteres comuns,
a qual estdo filiados os sistemas juridicos da maioria dos paises da Europa Ocidental e também
o Brasil.” "

E sabido que a base para a Jurisprudéncia do Direito Ocidental sdo as escolas de Com-
mon Law e Civil Law, porém, uma diferenca entre os dois sistemas ¢ o tratamento dado aos
precedentes Judiciais. Segundo Fernando Tedfilo Campos,” no Brasil, nota-se que ocorreu a
filiacdo a escola do Civil Law, que se fundamenta, principalmente, em outorgar a lei como uma

fonte imediata do ordenamento juridico.

processual, por varios meios, tenta acomodar tais interesses conflitantes.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes Obrigatérios. 6 ed. Rev., atual. e ampl. —S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 594).

0 Disponivel em: http:/www.tribunadonorte.com.br/noticia/os-varios-significados-da-expressao-common-
law/152549. Os Varios significados da expressao ‘common law’. Tribuna do Norte. Publicado em 2010-06-27.



http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/os-varios-significados-da-expressao-common-law/152549
http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/os-varios-significados-da-expressao-common-law/152549

Por consequéncia, os litigios judiciais sdo resolvidos por meio da subsungéo do caso a
norma constante da lei. Tradicionalmente, as decisdes judiciais nos paises de Common Law s&o
a principal fonte de irradiacdo de normas, vinculando e solucionando os casos por meio da
técnica de indugdo. No tocante aos paises de Civil Law, as decisdes sdo colocadas como formas
declaratérias da interpretacdo da producéo legislativa.

Nestes paises, usa-se a subsuncao do fato a norma geral, considerando a lei como fonte
imediata do direito. Por outro lado, entendem que a jurisprudéncia ndo poderia ser considerada
como fonte do direito. A funcdo do juiz é eminentemente realizar a interpretacdo de formulas
legislativas.’*”

Sublinha ainda Renato Augusto Ferracine’? : “os sistemas da civil law e da common law
surgiram em momentos distintos, possuem tradi¢cdes juridicas diferentes, no entanto, hd uma
correspondéncia entre seus principios norteadores, vez que, ambos procuram assegurar a esta-
bilidade, previsibilidade, igualdade e consisténcia das decisoes judiciais.”

Em um primeiro momento, a doutrina classificou o sistema adotado pelo ordenamento
brasileiro como “misto”’3. Atualmente, a analise ¢ de que a forma como os precedentes foram
instituidos no pais € sui generis, ja que ndo adotou a forma de andlise para a aplicacdo aos casos
futuros da maneira como ¢ feita no common law, existindo algo mais préximo de um sistema
sumular em que o enunciado da tese constitui o nicleo vinculante que espraia os efeitos aos
demais processos idénticos, sendo a partir dele que a aplicacao ou ndo aos outros casos ¢ deci-
dida.

Os sistemas de civil law e de common law conservam tragos caracteristicos, conforme a
tradicdo de cada pais. A tendéncia de gradativa aproximacao entre eles ndo afasta algumas
discrepancias fundamentais. Especificamente no ambito do direito probatério, a realidade dos
sistemas de civil law tem como principal caracteristica a associacdo dos amplos poderes do juiz
a natureza igualitaria do processo.

Nestes, a primazia judicial cede espago para o protagonismo das partes, cuja atividade
enfatiza o carater eminentemente argumentativo da prova. O processo penal brasileiro esta

inserido entre os sistemas de tipo inquisitorial.

"1 Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/62799/sistemas-de-common-law-e-de-civil-law-conceitos-diferencas-
e-aplicacoes. CAMPQOS, Fernando Teo6filo. Sistemas de Common Law e de Civil Law: conceitos, diferencas e
aplicacBes. Breves apontamentos sobre os Sistemas de Common Law e de Civil Law. Revista Jus Navigandi.
Publicado em 12/2017.

2 FERRACINE, Renato Augusto. Os sistemas de Precedentes. Revista Ambito Juridico. Publicado em
19/07/2019.

S WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil. 3* edicdo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 113.




No curso da instrucdo, € o juiz quem formula as perguntas as partes e as testemunhas,
intermediando o contato destes com os advogados das partes.

E intenso o controle exercido pelo juiz no momento da admissdo das provas requeridas
pelas partes e na filtragem dos questionamentos feitos ao perito e as testemunhas. A iniciativa
do juiz para a producio da prova ¢ admitida, em maior ou menor amplitude’®, pelos adeptos do
sistema inquisitorial.

Especificamente no Brasil, o poder do magistrado de determinar a produgdo de prova
independentemente de manifestacdo das partes estd expressamente previsto no Codigo de
Processo Civil (art. 130).

O papel proeminente desempenhado pelos juizes de civil law na instru¢do probatoria
assenta-se na premissa de que um processo justo pressupde a formulacdo de uma decisdo
fundada na verdade mais aproximada possivel dos fatos’®. Ao juiz cabe zelar pelo cumprimento
das formalidades legais que viabilizara parametros para a decisdo.

Enquanto nos sistemas de civil law - como ¢ o caso do Brasil -, o sucesso do instituto da
prova juridica ¢ produzido quando os enunciados faticos que se declaram provados sdo

® nos sistemas de common law enfatiza-se a liberdade de atuagio das partes na

verdadeiros’
reconstru¢do dialética dos fatos. Nos sistemas adversariais, o debate em contraditorio ¢ fator
determinante para a legitimacao das decisoes acerca das questdes faticas.

Alguns pontos de convergéncia entre os ordenamentos de indole adversarial e aqueles
de natureza inquisitorial podem ser identificados. Entre eles, destacam-se a valorizagdo do
contraditdrio na fase probatodria e o incremento da participacao direta das partes. Este raciocinio
¢ aplicado ao processo criminal.

Neste ambito, ha uma tendéncia um pouco mais clara de aproximacao dos sistemas de
common law. A legislagdo vigente ja prevé a inquiri¢do direta das testemunhas pelos advogados

das partes e a atuacdo subsidiaria do juiz. Mas, as recentes reformas legislativas neste sentido

s30 alvo de resisténcia doutrinaria e jurisprudencial’’.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. V. 2, 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. V. 2, 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.



O proprio Superior Tribunal de Justica reputa valida a intermediacdo do juiz nas
perguntas formuladas pelas partes. Nao importa o que a lei dispde; a énfase nos poderes
judiciais permanece viva na mentalidade de civi/ law. Persiste como regra, no processo penal,
a inquiri¢ado livremente procedida pelo juiz, a quem € permitido formular as perguntas que julgar
adequadas para esclarecer os fatos relevantes ao caso.

No que diz respeito a producdo de provas ex officio pelo juiz, ha certo consenso de que
o sistema inquisitorial ndo se compatibiliza, neste ponto, com as garantias do réu no processo
penal. O entendimento dos estudiosos ¢ o de que a presungao de inocéncia, na perspectiva do
in dubio pro reo’® nio pode ser sobreposta pela busca da verdade’®.

Mas, esta ainda ndo ¢ a realidade da pratica juridica. O panorama do processo criminal
de civil law ¢ paradoxal: a0 mesmo tempo em que se admite, em teoria, que o sistema
adversarial ¢ o mais adequado a protecao das garantias do réu e a legitimagao das decisdes sobre
questdes faticas, observa-se a pratica de se atribuir aos juizes a dire¢do da atividade probatoria,
o que ¢é devido a fatores culturais®.

Associada ao protagonismo do juiz no processo inquisitorial, outra caracteristica
relevante dos sistemas de civi/ law consiste no valor atribuido a forma escrita. Os procedimentos
escritos sdo superestimados a ponto de ser possivel refutar a ideia de que estes ordenamentos
tenham acolhido de fato o principio da oralidade.

Numa anélise comparativa com os sistemas anglo-saxonicos, os paises latino-
americanos praticam este principio em muito menor escala. No Brasil, a primazia do
procedimento escrito ¢ observada inclusive no processo penal, j4 que os processos de
competéncia do tribunal do jari constituem uma minoria. Apenas os crimes dolosos contra a

vida sdo julgados pelo juri popular; todo o restante ¢ da competéncia dos magistrados togados.

3.2 — Precedentes Judiciais

3.2.1- Conceito

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. V. 2, 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. V. 2, 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e Contracorrentes no processo civil contemporaneo. Temas de
direito processual. Nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.



A palavra precedente ¢ polissémica e comporta varios significados. Analisada de

81 Uma

maneira isolada, o substantivo precedente pode ser definido como “exemplo anterior
investigacao etimologica levara ao latim praecedere, termo que, como verbo, ¢ empregado por
Cicero® significando “ser melhor, sobressair, sobrepujar, desbancar”®®. Placido e Silva define

o termo precedéncia no mesmo sentido:

Em sentido juridico, fundada no fato material da anterioridade, a precedéncia quer
significar prioridade, primazia, ou preferéncia asseguradas a quem antes fez qualquer
coisa. E situagdo de quem ou do que deve ser colocada a frente ou em primeiro lugar.
(...) Precedéncia. Sem furtar-se ao sentido origindrio, ¢ também tomado para exprimir
a ordem de colocagdo, em que deve ser dispostas as pessoas na realizagdo de certas
solenidades. Neste caso, a precedéncia ¢ fundada no grau hierarquico da pessoa. O
mais graduado precede sempre o menos graduado. E o mais antigo, o mais novo,
quando ambos tém igual graduagio.

Num esfor¢o de conglobagdo das defini¢des, é possivel uma tentativa de aproximagao
do uso centenario que o vocdbulo precedente tem em paises do common law. Tal significacao,
atualmente, € necessaria para a compreensao da sistematica processual brasileira: precedente
como algo anterior, com primazia em razao de sua hierarquia, que sobrepuja e desbanca tudo
aquilo que posteriormente o contraria, devendo, portanto, ser colocado a frente, em primeiro
lugar diante.

Segundo Black, em sua acepg¢do juridica, precedente ¢ “um caso ja sentenciado ou
decisdo de uma Corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autoridade para um
caso idéntico ou similar para demanda que lhe € posterior ou para uma questdo similar de
direito”.® Ja o dicionario juridico Oxford define precedente, dando destaque a sua

obrigatoriedade, nos seguintes termos:

Decisdes anteriores das Cortes superiores que sdo consideradas, para um caso
posterior no qual se discute a mesma ou semelhante questdo juridica, como
possuidoras de principio que pode influenciar na solugdo dada pelo tribunal ou até
mesmo, sob a doutrina da stare decisis, ser decisivo na resolugdo da causa. Um

81 CALDAS AULETE. Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa. 5* edi¢io. Vol. IV. Rio de Janeiro:
Delta, 1964, p. 3235. “Precedente, adj. que precede; antecedente. s.m. fato precedente; exemplo anterior. f. lat.
Praecedens.”

82 Marcus Tullius Cicero, grande orador romano, consul em 63 AC.

8 CRETELLA JUNIOR, Jos¢, ULHOA CINTRA, Geraldo de. Dicionario latino - portugués. 7* edi¢do revista.
Ed. Nacional: Sdo Paulo, 1956, p. 938.

8 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1076. Curiosa, no
entanto, ¢ a definicdo de precedente da mesma obra: apenas como “vida pregressa” de uma pessoa, sem sequer
atentar ao emprego consagrado e centenario do termo em paises da common law.

8 BLACK, Henry Campbell. Black's law dictionary. 6* ed. St. Paul: West Publishing, 1990, p. 1176.



precedente, portanto, € uma decisdo judicial anterior considerada como fonte do
Direito para um caso posterior.

Caio Marcio Gutterres Taranto conceitua precedente judicial dentro de um contexto
funcional, “como o instrumento mediante o qual o Poder Judiciario, como instituicdo € no
exercicio da Jurisdi¢ao Constitucional, edita normas juridicas a serem aplicadas em decisdes
posteriores atribuindo-lhes racionalidade na medida em que o julgador expressa as razdes de
decidir”.®’

A adogdo do sistema de civi/ law pelo Brasil, que tem como principal caracteristica a
codificagdo como forma de organizacdo dos textos normativos, ndo afasta a existéncia e

aplicagdo de precedentes no sistema juridico patrio, como ressalta Marcelo Alves Dias de

Souza:

O precedente judicial € tema fascinante. Primeiramente, por uma razao muito simples:
ele estd presente em todo e qualquer sistema juridico. Em qualquer pais,
independentemente da sua filiagao a esta ou aquela familia juridica, a decisdo de um
caso tomada anteriormente pelo Judiciario constitui, para os casos a ele semelhantes,
um precedente judicial. Apenas seus atributos, tais como seu poder criativo ou
meramente declarativo, seu carater persuasivo ou obrigatorio, ¢ que vdo depender dos
contornos atribuidos a ele pelo sistema juridico estabelecido.®

Apesar da preponderancia do sistema de civil law no ordenamento brasileiro, Teresa
Arruda Alvim Wambier alerta para o um sistema “misto”, entre civil e common law no pais. Tal
realidade reflete a busca por solugdes para problemas contemporineos enfrentados pelo
ordenamento para a prestagdo jurisdicional, fato que tem afastado a linha divisoria entre os

modelos.?

8 WALKER, David Maxwell. The Oxford companion to law. Oxford: Clarendon Press, 1980. p. 977.

8 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdicdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 8.

8 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial 2 simula vinculante. 3* edico. Curitiba: Jurua, 2008,
p. 15.

89 “O Brasil, ja4 em muitos aspectos, pode-se dizer que tem um sistema misto, de inspiragdo romano-germanica e
anglo-saxonica. Isto ja ocorre em outros pontos, em que as inovagdes introduzidas pela reforma se inspiram no
sistema norte-americano, afastando-se do nosso modelo originario, por exemplo, no que tange as class actions ou
mesmo no que diz respeito a introducdo do art. 461 no CPC, relativo as agdes cujo objetivo € dar cumprimento as
obrigacdes de fazer e de ndo fazer, também fortemente inspirado nas astreintes do direito francés.” (WAMBIER,
Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova
sistematica processual civil. 4* edi¢do. Sao Paulo: RT, 2007, p. 113).



Entretanto, apds a vigéncia do CPC 2015, a doutrina considera que nosso sistema ¢
singular, sui generis. Oportuno citar Marcelo Alves Dias de Souza® quando resgata Kant:
“Ainda procuram os juristas uma definicdo do seu conceito de Direito”.%*

Ao afastar a vinculag¢ao das razdes de decidir e tornar vinculante apenas o enunciado
sumular que resume a tese fixada, uma nova maneira de aplicagdo de precedentes foi criada
pelo direito brasileiro.

O Codigo Rocco que foi publicado no ano de 1930 na Italia durante a ditadura fascista
de Benito Mussolini, possuindo caracteristicas predominantemente inquisitivas®. O referido
codigo trazia um sistema misto, que ocorria em duas fases: na primeira tinha-se o chamado
“Juizado de Instru¢do”, com a inquisitoriedade predominante, sendo nesta fase apresentados
elementos de prova que seriam utilizados na fase de julgamento; somente na segunda fase
poderiam ser vistos principios como contraditorio, publicidade e presuncdo de inocéncia, as
provas apresentadas durante a primeira fase ndo podiam ser contraditadas, o que fazia com que
muitas vezes chegassem a essa fase viciadas em decorréncia da forma como haviam sido
recebidas.

A partir deste codigo vigente, o que se percebe no Brasil € a auséncia de um verdadeiro
modelo garantista, com a prova penal sendo mais utilizada para justificar as condenac¢des que
mais parecem cumprir aquelas preditas pela midia tradicional ou pela retérica do senso
comum®,

O desenvolvimento de um processo de modo respeitoso dos direitos fundamentais,
encontra-se intimamente ligado com a busca da verdade acerca de uma hipotese delitiva, a qual
se impoe — diante de um Estado de Direito — como indispensavel requisito a dar guarida a
dignidade humana constituindo-se, na otica do precursor, da “teoria do garantia” — em

verdadeiro principio garantista a salvaguardar os direitos humanos, que aparecem —

particularmente no processo penal — altamente comprometidos diante das consequéncias

%0 «“A verdade é que, de modo aproximado e (sobretudo, leigo), todos nés temos a nogdo do que seja o Direito.
Todavia, uma defini¢do precisa dele, a0 mesmo tempo abrangente, para atender a todos os imperativos filos6ficos
e também a realidade juridica, ainda esta longe de ser alcangada, ao menos em termos universalmente aceitos. Essa
auséncia de defini¢cdo influencia diretamente na caracterizacdo do precedente judicial como elemento criador do
Direito. Dependendo do approach (como dizem os ingleses), da forma como o estudioso encara o Direito, sua
visdo, quanto ao papel do precedente judicial, pode variar incomensuravelmente.” SOUZA, Marcelo Alves Dias
de. Do precedente judicial a simula vinculante. 3* edi¢do. Curitiba: Jurua, 2008, p. 21.

%1 DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢des de Filosofia do Direito. 5.ed. Tradu¢do de Antdnio José Branddo. Coimbra:
Arménio Amado, 1979.

92 DALIA, Andrea Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Corso di diritto processuale penale. Padova: Cedam, 1992.
% PRADO, Geraldo. Crénica da Reforma do Cédigo de Processo Penal Brasileiro que se inscreve na Disputa
Politica pelo Sentido e Funcao da Justica Criminal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO,
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org). O Novo Processo Penal & Luz da Constitui¢do. v.2. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.12.



danosas que lhes pode acarretar®.

Assim, tem-se uma teoria que visa garantir a concretizagdo da Constituicao Federal,
sendo realizada a limitagdo e a vinculagdo de qualquer que seja o poder, ndo se baseando mais
apenas nas formas, mas também nos conteudos de direito.

No garantismo juridico o Estado ndo € visto como um fim em si mesmo, € sim como
aquele que possui como finalidade: proteger e garantir os direitos fundamentais da sociedade®.

Nesse contexto, € possivel afirmar que um estado democratico de direito, considerado
pelo garantismo ferrajoliano, € aquele que os principios previstos na Constitui¢ao Federal sao
amplamente respeitados.

Desse modo, o estado democratico de direito deve impor uma releitura constitucional
da primeira fase da persecucao penal, de forma que o paradigma inquisitivo deve ser superado
pelo paradigma garantista imposto pela Constituigao.

Entende-se que qualquer lei, medida ou outra forma de repressdo ao crime que nao
atender aos dispositivos constitucionais, sobretudo os do art. 5° da Constituicdo, devem ser
prontamente rechagados, haja vista que o estado constitucional de direito instituiu “um sistema
de garantias que de modo algum pode ser quebrado”, e tanto pelo carater positivo das normas
produzidas, quanto a sujeicdo as regras formais e substanciais do Estado®.

Todavia, apesar da existéncia de um sistema considerado misto, Marcelo Alves Dias de
Souza sustenta ainda que o precedente judicial foi relegado a um segundo plano em termos
académicos no Brasil por forca da influéncia do primado da lei, que ¢ caracteristica
preponderante do sistema do civil law.%

A doutrina que trata do assunto do precedente judicial faz, logo de inicio, distin¢ao entre

seu conceito e o de jurisprudéncia. Jos¢ Rogério Cruz e Tucci traz essa diferenciagao:

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razfio: Teoria do Garantismo Penal. Tradugio Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

% CARVALHO, Grasielle Borges; SILVA, C. B.; PINHEIRO, C. C. Execucio Penal Garantista: Desafios E
Perspectivas. Revista Interfaces Cientificas, v. 1, p. 41-51, 2013.

% DALIA, Andrea Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Corso di diritto processuale penale. Padova: Cedam, 1992.
% “Na verdade, pelo menos em termos académicos, o precedente judicial, na tradi¢do do civil law (tradigdo
romano-germanica ou continental), a qual o sistema juridico brasileiro ¢ filiado, foi indevidamente relegado a um
segundo plano, uma vez que a legislacdo ¢ a forma de producao juridica por exceléncia. Diferentemente do que
ocorre nos sistemas juridicos filiados a fonte do Direito, de observancia quase sempre obrigatoria, sendo, por isso,
um elemento caracterizador dessa tradicdo. Nos sistemas juridicos filiados a tradigdo romano-germanica, vigora
do primado da lei, fonte quase que exclusiva do Direito, considerando-se o precedente apenas como interpretacao
ou esclarecimento, meramente persuasivo, do direito vazado na legislagdo. E mais do que isso, ja a partir do século
XVIII, ocorre na Europa movimento codificador, que encontrou o seu apice no Codigo Napolednico e que foi
precursor das muitas codificagdes modernas, granjeando o aplauso tanto de legisladores como de estudiosos do
Direito, da época e de hoje.” (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a2 simula vinculante. 3*
edicdo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 17).



Optamos deliberadamente pelo emprego da locugdo precedente judicial em
substitui¢do do termo jurisprudéncia, de uso muito mais comum em nossa linguagem
juridica, por duas relevantes razdes. Em primeiro lugar porque, enquanto hoje o
substantivo jurisprudéncia indica genericamente a atividade dos tribunais no
desempenho de seu mister de ius dicere, no ambito da histéria do direito,
iurisprudentia tem multiplo significado, ora indicando ciéncia do direito, ora
indicando a propria atividade profissional (jurisprudéncia forense ou pratica
contraposta a tedrica) (...) Ademais — e essa ¢ a segunda razdo da escolha — a
expressdo precedente judicial, como se observard ao longo do estudo, ¢ mais
abrangente, uma vez que nem sempre, durante varios periodos historicos , a decis@o
anterior, invocado depois como exemplum, tera sido proferida por um “tribunal”
propriamente dito, e, portanto, ndo seria correto reconhecer-lhe “proveniéncia
jurisprudencial” (...).%®

Marcelo Alves Dias de Souza também separa conceitualmente as duas expressdes

citando Placido e Silva para definir jurisprudéncia:

Nao confundir o significado de precedente judicial em seu sentido estrito com
jurisprudéncia: esse vocabulo, como expde Silva, no sentido mais comum entre nos,
designa “o conjunto de decisdes acerca de um mesmo assunto ou a cole¢ao de decisdes
de um tribunal”).*®

No Brasil, o sentido ordinario de jurisprudéncia ¢ o de decisdo reiterada de um tribunal
ou 6rgdo judicial num mesmo sentido diante em casos semelhantes.’®® Rodolfo de Camargo
Mancuso considera, inclusive, o entendimento sumulado de um tribunal como manifestagao da
jurisprudéncia daquela Corte, deixando a separagdo entre precedente e jurisprudéncia para o
carater vinculativo do primeiro.1%

Diante do exposto, tem-se que o conceito de jurisprudéncia ¢ facilmente confundido

com o de precedente judicial, o qual traz necessariamente a ideia de “regra” a ser seguida diante

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 9-10.

9 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico: edi¢do universitdria. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v. 3 ¢ 4.
p. 34.

100 <A 0 longo da evolugdo do direito, a jurisprudéncia tem percorrido um trajeto sinuoso, tanto na perspectiva
temporal como na espacial, e se hoje ela alcanca notavel proeminéncia, ha de ser porque, dentre outros fatores, ela
tem respondido — até melhor do que a norma — as prementes necessidades, a urgéncia ¢ ao pragmatismo que
caracterizam a vida atual. Com efeito, a jurisprudéncia representa o entendimento — consensual, dominante ou
sumulado — de um Tribunal, acerca de uma certa questao juridica ou sobre a exegese de um texto legal, com isso
facilitando a tarefa do operador do direito e agregando certa previsibilidade e celeridade a resposta judicidria.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Reforma do Judiciario: Primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004.
Coordenagdo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 687).

101 “Mesmo sem a conotagdo de ser vinculativa, a jurisprudéncia — mormente em suas formas superlativas —
dominante ou sumulada — nunca deixou de exercer uma inegavel forga persuasiva dentre nos, ora atuando como
convincente refor¢co de argumento, assim nas pecas processuais oferecidas por advogados e Promotores de Justiga,
como também na fundamentacdo das sentencas e acorddos.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Reforma do
Judiciario: Primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Coordenagdo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo
Paulo: RT, 2005, p. 688).



de casos andlogos e de ratio decidendi, que ¢ a “esséncia da tese juridica suficiente para decidir

o caso concreto (rule of law)”, regra essa sempre de direito, e ndo de fato.1%2

Cabe ressaltar que os precedentes, em uma visdo funcional, consubstanciam o
instrumento mediante o qual o magistrado atribui racionalidade a uma certa decisao
quanto a matéria de direito. Logo, o precedente, apenas, existe no contexto de uma
decisdo que expde o conhecimento pré-construido ao qual ele (o precedente) atua
como veiculo ou em manifestacdes outras aptas a provocar, de forma direta ou
indireta, a decisdo do Poder Judiciario em dado sentido, como em uma contestagao,
em um parecer do Ministério Publico ou em uma contrarrazio.1%3

A ratio decidendi ou holding de um precedente possui trés elementos, segundo Cruz e
Tucci, e traz a escolha interpretativa feita pelo 6rgao julgador, escolha essa que pode vincular,
obstar ou persuadir outros 6rgdos julgadores: a indicacdo dos fatos relevantes, o raciocinio
l6gico-juridico da decisdo e o juizo decisorio.'%

Tanto a jurisprudéncia como os precedentes estdo sujeitos a alteragcdes. Contudo, a
jurisprudéncia como género amplo prescinde de procedimentos formais para sua mudanca:
basta que determinado tribunal a afaste, decidindo os casos em que era dantes aplicada de
maneira diversa daquela fixada pelas decisdes reiteradas no mesmo sentido ao longo do tempo.

Ja a mudanga de precedente pode requerer um formalismo minimo, como no caso de
revogagao de uma Sumula Vinculante (overruling), que exige deliberacdo do Pleno do Supremo
Tribunal Federal e votacdo qualificada (2/3 dos 11 Ministros). Ha também diferengas com
relagdo aos efeitos que tais mudangas poderao trazer.

Uma mudanga de jurisprudéncia, como regra, tera efeitos ex nunc, prospectivos, nao
alcangando casos que lhe sdo anteriores. H4 inclusive simula do Supremo Tribunal Federal que
veda o uso de agdo rescisoria quando o texto legal ¢ de interpretagdo controvertida nos

tribunais.1%®

192 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 175.

103 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicaco na jurisdi¢io constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 6.

104 «“Sob 0 aspecto analitico, trés sdo os elementos que a integram: a) a indicagio dos fatos relevantes (statement
of material facts); b) o raciocinio l6gico-juridico da decisdo (legal reasoning); e ¢) o juizo decisorio (judgement).
Cumpre esclarecer que a ratio decidendi ndo é pontuada ou individualizada pelo 6rgdo julgador que profere a
decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior, a0 examinarem-na como precedente, extrair a 'norma legal'
(abstraindo-a do caso) que podera ou ndo incidir na situagdo concreta. A submissdo ao precedente, comumente
referida pela expressdo stare decisis, indica o dever juridico de conformar-se as rationes dos precedentes (stare
rationibus decidendi). A ratio decidendi encerra uma escolha, uma op¢ao hermenéutica de cunho universal, ‘e
repercute, portanto, sobre todos os casos futuros aos quais tenha ele pertinéncia: assim, o vinculo do stare decisis
distingue-se do dever de respeito a res iudicata (que ¢ a disciplina do caso concreto)’.” (TUCCI, José Rogério
Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 175).

105 STF, Stmula 343. “Nio cabe acio rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda
se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.”



Ou seja, mesmo que mais tarde um tribunal superior venha a fixar entendimento diverso
daquele fixado no caso concreto, se havia controvérsia interpretativa com relacdo a aplicagdo
da lei, ndo sera possivel o manejo da resciséria para que o julgado se alinhe ao entendimento
do tribunal superior.

A doutrina e os tribunais abrem excec¢do, afastando a aplicagdo da sumula para o caso
da coisa julgada inconstitucional, mediante pronunciamento posterior do STF, mesmo quando
havia controvérsia relevante sobre o dispositivo declarado inconstitucional. A questdo dos
efeitos com relagdo aos precedentes serd abordada mais adiante neste trabalho.

A jurisprudéncia, na acep¢ao de decisdes reiteradas de um orgao julgador superior em
um mesmo sentido, ndo tem a imperatividade, que decorre da lei, de ser regra que obriga o
orgdo inferior a segui-la diante de casos analogos.

No sistema processual brasileiro ¢ persuasiva na maioria das vezes, mas pode refletir
um enunciado fixado por um precedente vinculante. E género, podendo representar precedentes
com eficacia diversa, como sustenta Rodolfo de Camargo Mancuso ao comentar as Simulas
Vinculantes.*%

Ainda na tentativa de separar os conceitos, tem-se que a jurisprudéncia ¢
necessariamente construida pela reiteragdo de decisdes em um mesmo sentido ou pela reiteracao
de uma maneira de entendimento a respeito do que ¢ o direito por um determinado 6rgdo
julgador.

Os precedentes, pelo contrario, podem surgir de apenas um caso relevante, o qual
determina sua fixagdo, sendo que ndo precisam de seguidas decisdes num mesmo sentido para
terem vigéncia ou eficécia, bastando que o 6rgao julgador competente para o emanar o faca de
acordo com a lei ou procedimento estabelecido.

Assim, um Unico caso pode dar origem a um precedente, sendo que este pode nunca vir
a ser aplicado novamente, pois depende da existéncia de uma demanda cuja ratio decidendi do

entendimento fixado possa ser aplicada.

106 “Nos estudos e debates que se vém desenvolvendo por conta da ordenagéo constitucional da simula vinculante,
seria mais adequado, metodologicamente, ¢ mais proveitoso, como resultado, que a abordagem partisse do género
— ajurisprudéncia — para a espécie — a eficacia vinculativa — com o que se ganharia em nitidez e compreensao dos
lindes e da topologia do objeto examinado.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Reforma do Judiciario:
Primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Coordenacgdo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT,
2005, p. 685).



Diante do exposto, no caso especifico da Simula Vinculante, a norma constitucional
determina, entretanto, que sua fixacdo depende de “reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional” 1%’

Tal disposi¢do, contudo, ndo contraria a natureza de precedente que as Sumulas
Vinculantes t€m, apenas estdo de acordo com a logica tradicional do sistema juridico processual
brasileiro, refletindo a necessidade da reiteragdo para a formagao de uma jurisprudéncia que,
apos passar pelo procedimento legal, sera transformada em precedente vinculante.

O CPC 2015 trouxe instrumentos que permitem a selecao de apenas um julgado para a
fixagdo de um precedente de aplicagdo obrigatoria. No incidente de assuncao de competéncia,
ndo € preciso haver a repeti¢do da questdo de direito em varios processos, exigindo apenas a
existéncia de uma relevante questdo de direito, com grande repercussao social para que o 6rgao
do tribunal responsavel pela uniformizacao da jurisprudéncia avoque o caso para decidi-lo no
mérito com fixagdo de tese a ser irradiada aos 6rgdos fracionarios e instancias inferiores.

Um unico julgado proferido em determinado sentido por um tribunal brasileiro s6 tem
o sentido de norma juridica para aquele caso especifico, valendo inter partes, e ndo valendo,
portanto, como precedente ou sequer como jurisprudéncia, ja que ndo € norma para os demais
nem reiteragdo do entendimento.

E, portanto, apenas um julgado isolado, que pode vir a se tornar jurisprudéncia, diante
da reiteragdo do entendimento para casos andlogos, ou precedente (vinculante, persuasivo,
obstativo de recurso) a depender do procedimento adotado. Assim, ndo € possivel usar o termo
como no direito inglés, conforme texto supracitado, no qual apenas um julgado faz a regra para
os demais casos que lhe sdo analogos.

Comenta Cruz e Tucci o significado do termo jurisprudéncia e precedente para o sistema

processual brasileiro:

E de acrescentar-se, ainda, que um unico precedente ndo poderia ser considerado
jurisprudéncia, porque € mister que se repita, e sem variagdes de fundo. O precedente,
para constituir jurisprudéncia, deve ser uniforme e constante. Quando esta satisfaz os
dois requisitos granjeia sélido prestigio, impde-se como revelagio presuntiva do sentir
geral, da consciéncia juridica de um povo em determinada época.t%®

107 CF, art. 103-A. “O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracao publica direita e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

108 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 242.



Sobre a holding ou ratio decidendi, Cruz e Tucci destaca a necessidade de sua
universalidade, diante das consequéncias de sua fixagdo, principalmente com relagdo aos

precedentes vinculantes:

Frise-se que a literatura ¢ enfatica em acentuar esse carater de universalidade da
justificagio das decisdes judiciais. E certamente em decorréncia desse relevante
aspecto, na orbita de um sistema juridico estribado na observancia compulséria dos
precedentes, que as razdes de decidir devem prever e sopesar a repercussdo pratica
que determinada decis@o podera oferecer para o ordenamento juridico globalmente
considerado. Nao se afasta até a possibilidade de haver, em algumas ocasides, um
efetivo “receio judicial” de inclinar-se por determinada vertente (e, portanto, de
potenciar a criagdo de precedente), que serd seguida em grande nimero de decisdes
(...). As cortes britdnicas, sob tal perspectiva, pautam-se sempre “by a
consequentialist reasoning”, valorando, na fundamentagdo, qual solugdo “faz melhor
sentido como um comando legal de abrangéncia geral”.*%®

A razdo de decidir de um precedente ndo deve ser confundida com as “argumentacdes

marginais”, comentarios paralelos ou com a “simples opinido” emitida pelos julgadores no

processo de sua fixacdo. Tais passagens sao chamadas pela doutrina de obiter dicta.**

Como regra necessaria a decisdo, ndo se confunde com o obiter dictum, vale dizer,
passagem da motivagao do julgamento que contém argumentagdo marginal ou simples
opinido, prescindivel para o deslinde da controvérsia. O obiter dictum, assim
considerado, ndo presta para ser invocado como precedente vinculante em caso
analogo, mas pode perfeitamente ser referido como argumento de persuasio.”*!

A doutrina que trata do assunto ainda discute, sem consenso, a existéncia ou nao de uma

“teoria dos precedentes” e qual seria o sentido e alcance dessa expressdo.!!2

199 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 176.

110 «Opjter. adv. I) de passagem (...) Dictum. adj. part. Ter. dito, falado (...)”. CRETELLA JUNIOR, José, ULHOA
CINTRA, Geraldo de. Dicionario latino - portugués. 7* edigao revista. Ed. Nacional: Sdo Paulo, 1956, p. 354 ¢
p. 798.

11 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 177.

112 “E tormentosa a utilizagdo das expressdes ‘teoria dos precedentes judiciais’ e ‘doutrina dos precedentes’. Jeremy
Bentham e John Austin foram criticos da expressdo ‘adequada teoria geral do precedente’. Ja estudiosos outros,
como Raimo Siltala, expressamente utilizam a terminologia e propde desenvolvimento e aplicagdo de uma ‘teoria
do precedente’. Estudiosos em experiéncias que contam com Constituicdes rigidas, como Alfonso Miguel e
Francisco Laporta, identificam uma teoria dos precedentes a partir da declaragao do ‘real e verdadeiro sentido das
normas constitucionais’. Michele Taruffo e Massimo la Torre, em relevante estudo comparado publicado em 1997,
defendem que, no Direito italiano, ha uma tentativa em desenvolver uma clara teoria dos precedentes. Neil
Duxbury, em intensa obra a respeito da autoridade dos precedentes, onde pondera, em muitos pontos, também, a
experiéncia americana, enfrenta a existéncia, ou ndo, de uma doutrina sobre o tema. No seu magistério, ndo ha um
principio ou teoria que explica a autoridade dos precedentes, mas um sem-numero de argumentos que racionalizam
favoravelmente a pratica de ‘seguir precedentes’. A partir desses argumentos, constroem-se ‘doutrinas’. O
reconhecimento de uma ‘teoria dos precedentes’ ¢ matéria, em muito, longe de um consenso. (TARANTO, Caio
Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 9-10).



3.3 - Classificacdo dos precedentes

Um dos problemas mais significativos do Judiciario brasileiro ¢ o nimero excessivo
de agodes judiciais. Os numeros envolvidos sdo intoleraveis: existem quase 50.000 agdes
judiciais para cada 100.000 habitantes.

A titulo de comparacdo, nos Estados Unidos existem cerca de 5.700 ag¢des judiciais
para cada 100.000 habitantes - e isso ja € considerado um valor alto em comparagdo com as
outras economias mais importantes do mundo**2,

Grande parte das ac¢des judiciais em andamento nos tribunais brasileiros se refere a
casos repetitivos, nos quais a discussdo que se apresenta ndo se refere a fatos, mas a questdes
de interpretacdo juridica. Tais processos envolvem varias categorias: direito do consumidor,
direito tributario, pensdes, etc!.

A esse respeito, o NCPC estabeleceu duas medidas cruciais: a) a possibilidade de
suspender acdes judiciais em andamento sempre que houver a intenc¢do de criar precedentes
legais sobre a questdes que serdo aplicadas a casos repetitivos - evitando assim o gasto
desnecessario de recursos e trabalho; b) a criagdo de um modelo para precedentes vinculantes.

O modelo brasileiro foi inspirado no sistema de common law, com o objetivo de
alcancar os beneficios da racionalidade do trabalho e da seguranga juridical®®,

De fato, a inclusdo de um sistema de precedentes permitird que o procedimento judicial
brasileiro alcance maior previsibilidade e igualdade ao utilizar a mesma decisdo ao lidar com
todas as partes que possam estar em situagcdo legal semelhante aquela que deu origem ao
precedente.

Esta pode muito bem ser a mudanca mais importante no NCPC, e exigira muito esforgo
e adaptacgdo dos profissionais da area juridica até que se torne verdadeiramente efetiva do ponto
de vista pratico®!®,

O recente desenvolvimento na legislagdo brasileira de um tipo de decisdo judicial

vinculante, conhecido como precedente vinculante, constitui um exemplo fascinante de um

ponto de convergéncia ou encontro entre a tradi¢do do direito civil que moldou a lei brasileira

113 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

114 CASTRO MENDES. Aluisio Gongalves; LOURENCO, Haroldo. A teoria geral da prova no codigo de processo
civil de 2015. Revista de processo. v. 263, jan./2017, p. 55-75. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
115 GONZALEZ, Gabriel Aratjo. A recorribilidade das decisdes interlocutérias no CPC/15. Salvador:
Juspodivm, 2016.

116 AMARAL, Osternack Paulo. Producio antecipada de prova no novo CPC. 2015.



e o sistema de common law anglo-americano®?’.

No Brasil, como na Europa Continental e nas demais na¢gdes da América Latina, as
principais fontes da lei sdo a constituicdo e os estatutos - notadamente os diversos codigos
federais que tratam de diversos ramos da lei (sendo os mais importantes o civil, penal, civil).
procedimentos, procedimentos penais, codigos comerciais, trabalhistas, tributarios, de
mineragdo, telecomunicagdes, agua e direitos do consumidor) a doutrina (os escritos de
eminentes juristas) e a jurisprudéncia sao fontes auxiliares, destinadas a auxiliar na tarefa de
esclarecer e interpretar as disposi¢des estatutarias'®e.

Juizes, advogados, legisladores e outros profissionais do direito tém tradicionalmente
buscado orientacdo nas obras de estudiosos do direito brasileiro e estrangeiro - particularmente
os da Europa Ocidental - quanto a interpretag¢do da lei e ao escopo da jurisprudéncia.

Embora as decisdes judiciais sempre tenham tido um papel relevante no processo de
interpretagdao da lei, elas nunca foram vinculantes, ao contrario do que acontece no direito
anglo-americano®!®.

Em outras palavras, ndo ha conceito de “stare decisis” na legislacdo brasileira. A Lei
de Introducao ao Cddigo Civil (Decreto Lei 4657 de 4 de setembro de 1942-LICC) em seu art.
4 declara que, em casos de omissdes estatutarias, o juiz deve recorrer a principios de direito
analdgicos, aduaneiros e gerais. Deve-se observar que a disposicao legal em questio ndo inclui
a jurisprudéncia entre as fontes da lei brasileira?.

Art. 5 do LICC estabelece que em sua aplicacdo da lei, o juiz deve levar em
consideracdo seus propositos sociais e as exigéncias do bem comum, dando ao juiz alguma
latitude para mitigar, sempre que apropriado, o rigor excessivo de uma lei. estatuto.

Embora esse poder ndo chegue ao nivel de uma fonte da lei, ¢ um critério para sua
interpretacdo que encontra amplo apoio - mesmo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) - 0 mais alto tribunal do pais para assuntos ndo-constitucionais'?.

De maneira mais simples, o precedente pode ser considerado, no direito brasileiro,

como a diretriz judicial oriunda, j& pronunciada sobre alguma tematica, a ser usada para a

17 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016.
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resolugdo de demais casos, os quais abordam acerca do mesmo ou questdo parecida.

E explicado por Jodo Luis Fischer Dias que o efeito vinculante quer dizer, na sua
esséncia mais abrangente, o vinculo, o elo que estabelece um vinculo entre individuos: “uma
obrigacdo que limita as escolhas do sujeito nas relagdes intersubjetivas, sem solapar desse
sujeito a liberdade, proporcionando, ao mesmo tempo, liberdade e seguranca nas relagdes
sociais.'?%”

Em uma perspectiva pratica dos precedentes, Caio Marcio Guterres Taranto,

compreende que estes unem o recurso, por meio do qual o magistrado outorga senso a uma

determinada deliberagdo no que se refere a assunto de direito. Em finalizagdo, o autor diz que:

O precedente, apenas, existe no contexto de uma decisdo que expde o conhecimento
pré-constituido ao qual ele (o precedente) atua como veiculo ou em manifestagdes
outras aptas a provocar, de forma direta, a decisdo do Poder Judiciario em dado
sentido, como em uma contestacdo, ou em um parecer do Ministério Ptblico ou em
uma contrarrazio*?,

Entretanto, como serd esquadrinhado a seguir, nem todo precedente tem efeito
vinculante. Um certo precedente causa efeito vinculante quando obrigatoriamente deve ser
executado como padrao pela Administracao Publica e pelo Poder Judiciario. O efeito vinculante
¢ uma caracteristica do parecer e concede ao julgado uma poténcia que deve ser por obrigagdo
qualificada?*.

Seguindo mais para o amago, com o objetivo de se aperfeigoar-se na sentenga efeito
vinculante, ¢ permitido que se perceba a ampla analogia desse modelo de efeito das deliberacdes
com o efeito vinculante do Common Law.

O efeito vinculante pleno ¢ considerado como a eficiéncia de uma deliberagao judicial,
pronunciada em relacdo a um argumento de fato e de direito, que transcende o caso existente
da qual se teve origem. Assim sendo, esse precedente comeca a criar alusdo obrigatéria para
julgamentos de casos que ainda estdo por vir, de qual estrutura de fato e de direito seja parecida
ao julgamento que se antecedeu’?.

Teoricamente, o efeito vinculante abrange todas as estruturas constitucionais, as

autoridades administrativas e os tribunais. Por meio da vinculagdao de 6rgaos, individuos ou

122 DIAS, Jodo Luis Fischer. O efeito vinculante: dos precedentes jurisprudenciais: das simulas dos Tribunais.
Sdo Paulo: IOB Thomson, 2004, p. 13.
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arbitrios estranhos ao litigio, abstém-se que, aparecendo questdo juridica igual, sejam
instituidos processos novos da mesma espécie. Realiza-se, portanto, um aumento do efeito
vinculante, no plano subjetivo, para depois das fronteiras do que se foi julgado*?®.

Se opondo a essa diretriz, determina-se a seguinte refutagdo: o efeito vinculante nao
consegue expandir a eficiéncia da propria deliberagdo para atingir individuos que nao
pertencem ao processo.

Assim sendo, perante essa diretriz, a vinculagao encontrar-se-ia restringida somente a

o que se diz respeito ao juridico, motivo do conflito judicialmente resoluto'?’. Em réplica a esta

diretriz, o entdo Ministro Gilmar Mendes garante que:

Embora ndo se possa negar que o efeito vinculante suscita problemas sérios, parece
evidente que a sua aplicac¢do apenas a relagdo ou a questdo juridica decidida acabaria
por retirar o alcance desse instituto, que teria assim pouco mais do que um significado
simbolico. Ademais, semelhante entendimento configuraria uma fraude para com a
vontade historica do legislador que, como visto, pretendeu, inequivoca e
notoriamente, vincular os Orgdos constitucionais, tribunais e autoridades
administrativas a propria questio juridica decidida'?®,

Existe, ainda, contestagdo no direito brasileiro no que se refere as limitagdes objetivas
do efeito vinculante. Seu objeto ultrapassa o decisum em orientagdo precisa, compreendendo
0s seus principios origindrios, a ratio decidendi latente ao julgado.

Entretanto, circunscrever o efeito vinculante exclusivamente a decisoria faria de todo
menosprezivel esse regulamento, visto que ele parcamente acrescentaria ao regulamento do que
se foi julgado®?®.

Da vinculagao aos principios pertinentes da deliberagdo, resulta, a exemplo dos outros
paises que aderem o efeito vinculante, a proibicdo aos seus receptores de apresentarem em
constitui¢do o ato proferido inconstitucional e de aderir meio diverso de interpretar da protecao
nos julgados do Supremo Tribunal Federal (STF)*.

Deveras, percebe-se no Brasil que a preméncia de se outorgar a¢do obrigatdria aos

principios pertinentes da deliberacdo esta visceralmente relacionada a inalteragao da autoridade
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das deliberagoes do STF.

Os julgados do Pretorio Excelso comegaram a ser tidos como precedentes
constitucionais, que precisam ser analisados pelos outros 6rgaos judicidrios, perante pena de
prejudicar sua propria aplicabilidade suprema?3!.

Finalmente, o efeito vinculante ndo deve ser confundido com a efetividade erga omnes
ou ainda com o que se ¢ julgado. Sdo eleitos autossuficiente e importantes. Tanto isso € veridico
que o art. 103, § 2° da Constituicdo Federal, instaurou, para os litigios diretos de
inconstitucionalidade e que se declaram de constitucionalidade, eficiéncia ao contrario de todos
e efeito vinculante. Isto €, deixou explicito que sdo recursos que se diferem. A autoridade a parte
deciséria € consequéncia retirada da capacidade do que se ¢ julgado, ndo sendo capaz de
condizer ao que se tem no efeito vinculante®.

Apesar dos embates tedricos sobre a existéncia e aplicagdo do termo ‘“teoria dos
precedentes”, pode ser correto emprega-lo no sentido que envolve a analise das caracteristicas
de um precedente judicial (autoridade, vinculagdo, persuasdo, formagdo, entre outros) como

objeto de estudo.™® Fredie Didier Jr. sustenta que os precedentes podem ser classificados de

acordo com seu conteudo ou segundo seus efeitos.

3.3.1 — Precedentes declarativos e criativos

Com relacdo ao contetido, os precedentes podem ser classificados como declarativos ou
como criativos. Declarativos sdo os precedentes que aplicam norma juridica preexistente, sendo
esta responsavel direta pela sua formagao. Ja o precedente criativo faz surgir norma juridica que
nao existia no ordenamento para que esta resolva o caso paradigma emanando efeitos para os

demais casos analogos.!3*

131 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016.

132 OLIVEIRA, Alexandre Maximo Oliveira; MORAIS, Bruna Naiara. A aplicagio vinculante dos precedentes
judiciais no Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Jurisvox, n. 16, vol. 2, dez. 2015.

133 «Alguns assuntos costumam ser agrupados pelos que se propdem em estudar o tema, como o sentido, a natureza,
a autoridade, o efeito vinculante ou persuasivo, o fundamento, a formagdo, a aplicagao, a distin¢ao e a revogagao.
Atualmente, na experiéncia brasileira, vislumbra-se grande empenho no estudo de algumas modalidades de
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(TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdigdo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 9-10).

134 “Quanto ao seu conteudo, os precedentes se classificam em declarativos e criativos. Declarativo € o precedente
que simplesmente reconhece e aplica uma norma juridica previamente existente; criativo € o precedente que, como
0 proprio nome sugere, cria e aplica uma norma juridica. Assim ¢ declarativo o precedente que simplesmente se
baseia num precedente anterior para dar solugdo a um caso concreto, como ocorre, por exemplo, com a decisao
que aplica "sumula vinculante" do STF ou com a decisdo do membro de um tribunal (relator) que,
monocraticamente, da provimento ao recurso interposto contra decisd@o que confrontara simula ou jurisprudéncia



Como principal exemplo de precedente criativo no direito brasileiro tem-se a Simula

Vinculante n® 111%

, que regulou o uso de algemas sem que houvesse lei anterior tratando do
tema ou que ao menos determinasse a necessidade de regulamentagao.

Os Ministros do STF inovaram o ordenamento juridico estabelecendo limites para o uso
do instrumento, inclusive criando a necessidade de justificava escrita por parte da
Administragao.

O Supremo nesse caso estabeleceu regra geral e abstrata sobre um comportamento
especifico, tomando como justificativa para sua elaboracdo a efetividade de principios

constitucionais que seriam violados diante da falta de regulamentacdo para a conduta da

Administragdo com relacao ao uso das algemas.

3.3.2 - Precedentes vinculantes ou obrigatorios

Segundo Didier Jr., sera vinculante ou obrigatdério o precedente que possuir eficacia
vinculativa para julgados que lhe forem posteriores, desde que haja semelhanca entre as causas.
Os precedentes vinculantes/obrigatorios podem ser relativos ou absolutos.**

Cabe aqui fazer ressalva com relagdo a diferenca entre o efeito vinculante da coisa
julgada, os efeitos da intervencao e a eficacia vinculante do precedente judicial. Segundo Didier
Jr., “nos trés casos, temos efeitos juridicos que vinculam sujeitos a uma decisdo judicial, mas
que possuem regimes juridicos bastante diferentes.”

Na coisa julgada temos como limite objetivo o dispositivo da decisdo ou norma juridica

individualizada. Como regra, a decisdo vale apenas para as partes que figuram no polo ativo e

passivo da demanda.

dominante do STF ou de tribunal superior (art. 557, §1°-A, CPC). E criativo, por exemplo, o precedente em que 0
magistrado precisa suprir lacuna legislativa, ou ainda quando se depara com clausulas gerais, que lhe permitem
agir discricionariamente na solugdo a ser dada ao caso concreto (p. ex., art. 1.109, CPC).” (DIDIER JR., Fredie,
BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da prova, direito
probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. Vol.2. 2013.
135 STF, SV n° 11. “S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo
a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil € penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”

136 “Como o proprio nome sugere, diz-se que o precedente é vinculante/obrigatorio (binding precedent), ou dotado
de binding autority (autoridade vinculante), quando tiver eficacia vinculativa em relagdo aos julgados que, em
situagdes analogas, lhe forem supervenientes. Essa € a regra nos paises que adotam o sistema da common law. Sao
relativamente obrigatorios quando, por fundadas razdes, puderem ser afastados (ndo-aplicados), sdo absolutamente
obrigatorios quando, ainda que incorretos, tiverem que ser seguidos em casos futuros.” (DIDIER JR., Fredie,
BRAGA, P. S., OLIVEIRA, R. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da prova, direito probatorio, teoria
do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. Vol. 2, 4* edigdo. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009, p. 388).



O limite objetivo da intervencao ¢ a fundamentacdo de fato e de direito da decisdo que
atinge o assistente simples. Por fim, temos a ratio decidendi ou holding como limite objetivo
nos precedentes vinculantes, com eficacia erga omnes.**’

Deve-se ainda separar o efeito vinculante do precedente do efeito vinculante que decorre
da propria coisa julgada por opgdo do proprio sistema, como € o caso da decisdo em sede de
controle abstrato do Supremo Tribunal Federal.'*®

Didier Jr. aponta trés hipoteses em que o precedente emanado tem forga vinculante no
ordenamento juridico brasileiro: a Simula Vinculante (art. 103-A da CF/88); o entendimento
consolidado em stimula em relagdo ao tribunal prolator; e precedentes do Pleno do STF em
controle difuso de constitucionalidade.

No que pese a inseguranga juridica da afirmacao, entende-se, entretanto, que esta ultima
hipdtese ndo tem carater vinculante, representando apenas jurisprudéncia da Corte Suprema,
podendo, desta forma, ser afastada em julgamentos futuros sem procedimento formal a ser

seguido.13®

137 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria
da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da
tutela. Vol. 2, 4* edi¢o. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 388.

138 «“Ag decisdes do STF, em matéria de controle de constitucionalidade e interpretagdo da constitui¢do, podem ser
divididas em quatro espécies, de acordo com a sua forga vinculante e a extensdo subjetiva dos seus efeitos: a)
proferida por uma turma, em controle difuso; b) proferidas pelo Pleno, em controle difuso, e ainda ndo consagradas
em enunciado da simula vinculante; ¢) posicionamentos ja consagrados em simula vinculante; d) decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade. A primeira espécie ("a") s6 tem eficacia inter partes e se constitui em
precedente jurisprudencial de menor importincia, até mesmo porque a outra turma do STF pode adotar
posicionamento diverso (exatamente por isso admitem-se os embargos de divergéncia nessas situagdes). A segunda
espécie ("b"), como vimos, pode produzir efeitos ultra partes, como precedente jurisprudencial vinculativo, mas
pode ser revista pelo Pleno do STF, surgindo novos fundamentos e tendo em vista a evolugdo do pensamento a
respeito do assunto (...) A sumula vinculante ("c") tem eficacia erga omnes e somente pode ser revista de acordo
com os pressupostos previstos no §2° do art. 103-A da CF/88. Revelam um estado bem mais avangado de
estabilidade do posicionamento do STF, que porém, ainda pode ser revisto, pois tomado a partir de decisdes
proferidas em controle difuso, em que a questdo constitucional aparece incidenter tantum (...). As decisdes
proferidas em controle concentrado — "d": ADI, ADC e ADPF — ficam imunes pela coisa julgada material, ndo
podendo ser revistas sequer por agdo rescisoria (art. 26 da Lei Federal n. 9.868/1999 e art. 12 da Lei Federal n.
9.882/1999). Trata-se do nivel mais elevado de estabilidade a que pode chegar um posicionamento do STF em
tema de interpreta¢do da Constituigdo Federal.” (DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso
de Direito Processual Civil — Meios de impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3, 7°
edicdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009. p. 349-350).

139 “Nao se pode confundir o efeito vinculante do precedente com o efeito vinculante que, em determinadas
hipoteses, decorre da coisa julgada. Assim, por exemplo, as decisdes proferidas pelo STF em ag¢des de controle
concentrado de constitucionalidade tém efeito vinculante em relagdo a todos os demais 6rgdos jurisdicionais do
pais e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Mas essa vinculagdo
decorre do fato de, nessas hipoteses, a coisa julgada ser erga omnes por expressa disposi¢ao legal. Por conta disso,
o Poder Publico esta vinculado ndo a tese juridica firmada na fundamentagdo do julgado (ratio decidendi), mas
sim a norma juridica estabelecida pelo STF, no dispositivo da decisdo que resolve agdo de controle concentrado
de constitucionalidade.” (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil — Teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisao judicial, coisa julgada
e antecipacio dos efeitos da tutela. Vol. 2, 4* edicdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 389).



Um efeito, portanto, ¢ tornar vinculantes os motivos que levaram a Corte a decidir em
determinado sentido num caso concreto. Outro, totalmente diferente, € tornar aquilo que consta
do dispositivo da sentenga como de obrigatdria aplicagdo para os casos semelhantes.

No primeiro caso, temos fundamentos vinculantes que devem embasar o julgamento de
causas que lhe sdo posteriores. No segundo, ¢ o dispositivo da decisdo que deve ser aplicado
com eficdcia erga omnes para os demais julgados que lhe sdo analogos, por expressa
determinagao legal.

Existe ainda discussao doutrinaria sobre qual ¢ o objeto da vinculagdo exigida pela lei
quando da reprodu¢do do precedente diante de um caso analogo, se a ratio decidendi ou se
apenas o enunciado que emana da holding como um extrato daquilo que foi decidido pelo 6rgao
que fixou a tese.

Parte da doutrina entende que € o enunciado que vincula a aplicagao do precedente aos
demais processos, 0 que seria a caracteristica marcante e diferenciadora do sistema de
precedentes adotado no Brasil, j4 que nos paises com tradi¢do no common law, é a ratio
decidendi que vincula a aplicagdo futura do precedente fixado. A vinculagdo apenas pelo
enunciado deu origem a expressdo “precedentes a brasileira”.

Contudo, em que pese o argumento sobre a vinculacdo do enunciado, € nao da ratio
decidendi que fixa a tese, ndo ¢ possivel a realizagdo do distinguishing somente sobre o extrato
da holding, sendo necessaria investigagcao sobre as razdes que levaram sua fixagao para afastar

ou decidir pela aplicagdo da tese.

3.3.3 — Precedentes obstativos de revisao de decisao

Os precedentes obstativos de revisdo de decisdes sdo aqueles que tém forca de impedir
a apreciacao de recurso da parte relacionado ao tema veiculado na ratio decidendi. Os melhores
exemplos sdo o dos julgamentos envolvendo causas repetitivas, nos moldes do art. 1036 do

Codigo de Processo Civil, a aplicagdo pelo relator do art. 932 do CPC.14

140 «“H4 precedentes que tém o conddo de obstar a apreciacdo de recursos ou de obstar a remessa necessaria. O
efeito obstativo ndo deixa de ser, em ultima analise, um desdobramento do efeito vinculante de certos precedentes.
Com efeito, em algumas situa¢des, o legislador autoriza que o magistrado negue seguimento a determinados
recursos ou que dispense a remessa necessaria quando estiverem eles em confronto com precedentes judiciais,
sobretudo com aqueles emanados das cortes superiores. (...) Ha, nesses casos, uma espécie de vinculagdo do 6rgéo
competente para apreciar a admissibilidade recursal as diretrizes ja langadas em precedentes anteriores, de modo
que este o6rgdo fica autorizado a negar seguimento a tais recursos ou dispensar a remessa necessaria.” (DIDIER
JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da prova,
direito probatdrio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela.
Vol. 2, 4* edigdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 390).



Ora, se a ratio decidendi, ou o enunciado da tese, ¢ vinculante e impede a apreciagdo
do recurso ja em juizo prelibagdo pelo tribunal a quo, temos que, a0 menos em tese, tais
precedentes também sdo vinculativos/obrigatorios, somente passiveis de serem afastados em
caso de distinguishing, apesar de o texto legal ser omisso com relagdo a esse efeito.

Esse parece ser o entendimento da Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a na
Questdo de Ordem nos REsp 1.148.726-RS, REsp 1.146.696-RS, REsp 1.153.937-RS, REsp
1.154.288-RS, REsp 1.155.480-RS e REsp 1.158.872-RS.14!

O rito dos recursos repetitivos tem, fundamentalmente, dois escopos. O primeiro ¢ o de
organizar a atividade judicial, buscando mais celeridade, com relagdo a causas que t€ém mesma
tese juridica, mas com polos (geralmente apenas o ativo) diferente, versando, portanto, sobre a
mesma matéria de direito e sobre fatos andlogos. O segundo € buscar isonomia com relagdo as
decisoes nesse tipo de demanda massificada.

Se ndo ha fato ou argumento legal novo, ndo ha distinguishing, diferenciacdo entre a

causa que fixou a ratio decidendi e a que lhe ¢ posterior, obstando a admissao do recurso. Isso

141 «Q0. REPETITIVO. TRIBUNAIS A QUO. A Corte Especial, considerando a resisténcia dos tribunais a quo
a nova sistematica dos recursos repetitivos, embora sem ter carater vinculante, subentendido, contudo, na
sua ratio essendi, razio pela qual, forcosamente, esti a carecer de uma complementacio na legislacio
pertinente, acolheu em questio de ordem as propostas do Min. Aldir Passarinho Junior no sentido de restituir, por
decisdo de orgdo fracionario desta Corte, independentemente de acérddo, decisdo unipessoal de Min. Relator ou
da Presidéncia, pelo Nupre, os recursos especiais a corte de origem para que sejam efetivamente apreciadas as
apelagdes ou agravos como de direito, conforme a Lein. 11.672/2008 e a Res. n. 8/2008-STJ. Ocorre, no momento,
que os tribunais, sem reexaminar, por tira de julgamento, simplesmente o devolvem. Por isso, enfatizou o Min.
Relator que ndo é possivel fazer dessa forma, dispensando-se ementa, relatorio e voto, para mandar novamente a
Presidéncia, tendo ainda o advogado que fazer um requerimento para revalidar o recurso especial interposto e
enviar ao STJ, o que, contrario sensu, equivale a julgar a mesma coisa com um adicional, frustrando o objetivo da
lei do recurso repetitivo, qual seja, sistematizacdo do trabalho do Judiciario. Nesse passo, ponderou que, no caso
de interpretacido restritiva, preferivel que seja lavrado outro acérdio, feito um relatério para rebater
objetivamente o que foi decidido nesta Corte, pois nio faz sentido a hipotese de os tribunais a quo
simplesmente nio examinarem e, em apenas trés linhas padronizadas, fazerem uma tira de julgamento,
devolvendo o problema com a recalcitrincia na tese. Assim, propde, no caso, que quem estiver com um acérdao
no gabinete devolva-o; se estiver pautado, devolva pautado sem acordao; se for por decisdo do Min. Relator, por
despacho; se estiver no Nupre e se estiver na Presidéncia, por determinacdo da Presidéncia, pelo Nupre. Néo se
ha de entender a mera confirmacio automatica de uma tese ja rejeitada pela Corte nacional ad quem,
porém, minimamente, é preciso uma nova apreciacio fundamentada da matéria, o que implica, na hipétese
de ainda se sufragar o entendimento oposto ao ja uniformizado pelo STJ, a exposicao da argumentaciao em
contrario, rebatendo objetivamente as conclusdes aqui firmadas. Com efeito, determinou o Min. Relator que
se mande voltar para, efetivamente, ser reexaminado, ndo bastando o s6 repetir, deve-se rebater cada argumento
do STJ. Outrossim, ndo cabe, por conseguinte, que uma resolucao de tribunal de 2° grau mude o CPC e altere a
Lei n. 11.672/2008. Assim sendo, com a anuéncia do Min. Relator, ressaltou o Min. Teori Albino Zavascki a
importancia de sublinhar a inconstitucionalidade da resolugdo do tribunal, porquanto o art. 543-C do CPC ¢
expresso, no § 8°, que o recurso seja novamente examinado, tendo-se uma nova decisdo. No caso, considerou ser
inconstitucional porque, pelo art. 93, IX, da CF/1988, todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario devem
ser publicos e fundamentadas todas as decisdes. Ora, a fundamentagdo necessariamente tem que haver, e, pela
absoluta incompatibilidade com a CF/1988, opinou-se pelo acolhimento da QO nos termos como foi colocada,
com a expedicdo de oficio aos presidentes dos tribunais regionais federais e tribunais de justica sobre a decisdo
tomada na presente questdo de ordem.”(destaquei) (STJ. Corte Especial. QO nos REsp 1.148.726-RS, REsp
1.146.696-RS, REsp 1.153.937-RS, REsp 1.154.288-RS, REsp 1.155.480-RS e REsp 1.158.872-RS, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, julgada em 10/12/2009).



equivale a dizer que o tribunal, se admitisse tal pleito, decidiria da mesma maneira a causa
posterior como o fez ao fixar a fundamentagdo no recurso repetitivo, resultado este que
caracteriza a inutilidade da movimentagao do Judiciario e do préprio provimento. Mais a frente
deste trabalho, a questdo e o modo de revogagdo de tais precedentes serdo objeto de

comentarios.

3.3.4— Precedentes persuasivos

A ultima espécie de precedente com relacdo aos efeitos € o chamado precedente
persuasivo, o qual ndo tem eficacia vinculante, mas indica um caminho légico-juridico
discursivo em sua ratio decidendi para a solugio de casos que lhe sio analogos.'#?

Entretanto, como destaca José Rogério Cruz e Tucci, a eficacia do precedente depende
diretamente do sistema juridico em que ele esté inserido. Logo, a organizac¢ao dos institutos e
sua nomenclatura, conforme ja foi comentado, ¢ reflexo da necessidade de sistematizagdo e
classificac¢do.'*3

Hoje estd legalmente consolidada a existéncia, eficicia e uso dos precedentes como
instrumento da jurisdicdo e de uniformizagdo das decisdes judiciais no Direito brasileiro. O
artigo 103-A, incluido pela Emenda Constitucional n® 45 na Carta Maior, oferta mecanismo de

edi¢do de precedentes vinculantes ao Supremo Tribunal Federal, por exemplo.

142 «“por fim, o precedente persuasivo (persuasive precedent) ndo tem eficicia vinculante; possui apenas forca
persuasiva (persuasive autority), na medida em que constitui "indicio de uma solugdo racional e socialmente
adequada". Nenhum magistrado esta obrigado a segui-lo; "se o segue, é por estar convencido de sua corregdo". Ha
situagdes em que o proprio legislador reconhece a autoridade do precedente persuasivo e isso tem o conddo de
repercutir em processos posteriores. Isso ocorre, por exemplo, quando: (i) confere ao magistrado a possibilidade
de julgar liminarmente improcedentes as causas repetitivas, nos casos em que a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos
(art. 285-A, CPC); (ii) admite a instauracdo do incidente de uniformizag@o de jurisprudéncia nos casos em que
houver divergéncia interna corporis entre precedentes do proprio tribunal, entre um precedente do tribunal € um
julgamento em curso no proprio tribunal ou entre um precedente do tribunal e uma decis@o proferida por 6rgio
jurisdicional singular ou colegiado vinculado aquele tribunal (arts. 476 a 479, CPC); (iii) admite a interposi¢ao de
recurso que tém por objetivo uniformizar a jurisprudéncia com base em precedentes judiciais. Tais como o0s
embargos de divergéncia (art. 546, CPC) ¢ o recurso especial fundado em divergéncia (art. 105, III, "¢", CF).”
(DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da
prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela.
Vol. 2, 4* edigdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 390-391).

143 “Dependendo do sistema em que se engasta, a decisdo, monocratica ou colegiada, ¢ classificada em precedente
vinculante (binding autority: sistema da common law) e precedente persuasivo, ou de fato, ou revestido de valor
moral (persuasive autority: em regra, sistema da civil law). Desse modo, ndo € preciso dizer que em cada sistema
juridico, qualquer que seja ele, o precedente é dotado de diferente eficacia. E inequivoco, nesse sentido, que nos
ordenamentos dominados pelas regras do case law os precedentes judiciais gozam de forga vinculante e, portanto,
consubstanciam-se na mais importante fonte do direito. Para tanto, desenvolveu-se um complexo aparato
conceitual (reconhecido, dentre outras, pelas seguintes expressoes: stare decisis, rule of the law, ratio decidend,
obter dictum, distinguishing, overruling, binding e persuasive precedent...), de resto estranho ao jurista da civil
law.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 12).



Ha, portanto, novos dispositivos legais processuais que resultam na aplicacao de teorias
do precedente que antes eram caracteristicas de paises do common law, principalmente Estados

144 & a da transcendéncia dos motivos

Unidos e Reino Unido, como a doutrina da stare decisis
determinantes (tragende Griinde*) da decisdo, essa ultima de origem alema, prestigiando o

entendimento adotado pelos tribunais superiores.

3.4- Distin¢ao, interpretacao, aplicacdo e superacio dos precedentes

3.4.1- Distincao

A aplicacao de um precedente a um caso que lhe é posterior pressupde a realizacao de
comparagdo entre a tese juridica do caso paradigma e a da situagdo concreta que se apresenta
ao operador do Direito.

A identidade absoluta entre os fatos das duas demandas (paradigma e atual) é muito
dificil. Portanto, ndo ha tal exigéncia para a aplica¢do do precedente, mas sim uma aproximagao

do caso concreto com a ratio decidendi do precedente.4®

144«A doutrina da stare decisis, é certo, tem sua origem no direito inglés, decorrente da expressdo latina stare
decisis et non quieta movere. (...) Conforme a conceituam James Jr., Hazard ¢ Leubsdorf, a “doutrina da stare
decisis ¢ um comando mediante o qual as cortes devem dar o devido peso ao precedente. Ela afirma que uma
questdo de direito ja estabelecida deveria ser seguida sem reconsideragdo, desde que a decisdo anterior fosse
impositiva.” (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de
Conhecimento. Vol. 2. 7 edigdo. S@o Paulo: RT, 2008, p. 95). Segundo Mello, “no common law, ela constitui a
politica que exige que as cortes sigam os precedentes estabelecidos pelos tribunais que lhes sdo hierarquicamente
superiores. O conceito de precedentes e a definicdo de seu ambito vinculante sdo, portanto, questdes centrais para
seu funcionamento.” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito
no constitucionalismo contemporaneo. 1° edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 116).

145 «A importancia da analise do sistema alem#o encontra-se no fato de que nio é somente a parte dispositiva do
precedente que ¢ vinculante. Muito mais importante € o fato de que os motivos determinantes (tragende Griinde)
da decisdo vinculam as decisdes futuras. (...) “... s6 irradiam efeitos vinculantes os motivos determinantes da
decisdo, i.e., a propria ratio decidendi.” (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de
Processo Civil — Processo de Conhecimento. Vol. 2. 7% edigdo. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 97).

146 «“Nos casos em que o magistrado estd vinculado a precedentes judiciais, a sua primeira atitude é verificar se o
caso em julgamento guarda alguma semelhanga com o(s) precedente(s). Para tanto, deve valer-se de um método
de comparacdo: a luz de um caso concreto, o magistrado deve analisar os elementos caracterizadores de demandas
anteriores. Se houver aproximagao, deve entdo dar um segundo passo, analisando a ratio decidendi (tese juridica)
firmada nas decisdes proferidas nessas demandas anteriores.” (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno,
OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. Vol. 2, 4% edi¢do. Salvador: Editora Jus Podivm,
2009, p. 392).



Tal comparagao ou “método de confronto” ¢ chamado pela doutrina de distinguishing
ou distingdo. E operagio que visa descobrir se o precedente (paradigma) pode ser estendido ao
caso concreto presente pelo 6rgao julgador.'4’

Hé duas acepgdes para o termo distinguishing. Em uma primeira, ele tem significado de
método de comparagdo entre o caso a ser julgado e o modelo (distinguishing-método); na
segunda, significa o resultado dessa comparacdo realizada pela Corte (distinguishing-
resultado).#®

Quando o 6rgao julgador se encontra diante de caso ao qual um precedente € aplicavel,
a doutrina o chama de clear case (caso claro, transparente), no qual a solucdo ja foi fixada em
ratio decidendi anterior, a qual é perfeitamente compativel para decidir o caso sub judice.

Contudo, se nao ha precedente aplicavel ao caso concreto, tem-se o que a doutrina
denomina de hard case (caso dificil) cuja solu¢do ndo estd dada em precedente, sendo que seu

julgamento podera fixar ratio decidendi a ser aplicada futuramente a casos andlogos.'4°

147 «A complexa atividade logica de interpretagio do precedente judicial vale-se, outrossim, do método de
confronto denominado distinguishing, pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser
considerado analogo ao paradigma. Assim, o precedente, para produzir eficacia vinculante, deve guardar absoluta
pertinéncia substancial com a ratio decidendi do caso sucessivo, ou seja, deve ser considerado um precedent in
point. Esse referido processo de distin¢do, dependendo das circunstancias, implica dois tipos de atividade dos
tribunais: criadora e legislativa. O tribunal pode decidir ‘um caso de forma contraria a solu¢do dada um precedente
em cotejo com o caso sob apreciagdo. Descobre-se ai alguma diferenga juridicamente relevante entre os elementos
estruturais dos dois casos. Ao acompanhar um precedente, por outro lado, o tribunal pode afastar um ponto,
entendendo que tal aparente excec¢do ndo encontra qualquer 6bice no ordenamento juridico. A despeito dessas duas
formas de atividade legislativa deixadas em aberto pela eficacia vinculante do precedente, a praxe do sistema da
common law produziu, ao longo do tempo, um corpo de principios, dos quais um numero significativo, que de
maior, quer de menor importancia, delineia-se tdo preciso como qualquer regra legislada’.” (TUCCI, José Rogério
Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 174).

148 «Sendo assim, pode-se utilizar o termo ‘distinguishing’ em duas acepcdes: (i) para designar o método de
comparagdo entre o caso concreto e o paradigma (distinguishing-método); (ii) e para designar o resultado desse
confronto, nos casos em que se conclui haver entre eles alguma diferenca (distinguishing-resultado) (...) Muito
dificilmente havera identidade absoluta entre as circunstincias de fato envolvidas no caso em julgamento e no caso
em que deu origem ao precedente. Sendo assim, se o caso concreto revela alguma peculiaridade que o diferencia
do paradigma, ainda assim ¢ possivel que a ratio decidendi (tese juridica) extraida do precedente lhe seja aplicada.
Notando, pois, o magistrado que ha distingdo (distinguishing) entre o caso sub judice e aquele que ensejou o
precedente, pode seguir um desses caminhos: (i) dar a ratio decidendi uma interpretagdo restritiva, por entender
que peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagdo da mesma tese juridica outrora firmada (restrictive
distinguishing), caso em que julgara o processo livremente, sem vinculagdo ao precedente; (ii) ou estender ao caso
a mesmo solucdo conferida aos casos anteriores, por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela
tese juridica lhe € aplicavel (ampliative distinguishing).” (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo
judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela. Vol. 2, 4* edi¢do. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009,
p. 393).

149 «“Anote-se, por outro lado que, quando o juiz inglés se depara com uma questio pela primeira vez (first
impression), sem que tenho existido a respeito prévia discussao pelos tribunais, considera-se um hard case (em
contraposi¢do aos clears cases, ou seja, amparados por precedentes). Os juizes terdo entdo de enfrentar o mérito
da controvérsia deixando, nessa situagdo, de buscar subsidios imediatos nos Law Reports.” (TUCCI, José Rogério
Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 175).



Apo6s a comparagdo entre o paradigma e o caso concreto, o 6rgao julgador devera entdo
decidir entre a aplicagdo do precedente ou entdo por sua superacdo. Por esse motivo, ha
dificuldades com relagdo ao argumento a sustentar que apenas a tese geral fixada por meio da
ratio decidendi ¢ que centraliza todas as operagdes com relacao a aplicagao do precedente.

E muito dificil a realizagdo do distinguishing sem que haja uma analise da ratio
decidendi que fixou a tese geral, ndo contendo o enunciado elementos suficientes para tal

elucidacao.

3.4.2 — Superacio dos precedentes

A superagao de precedentes ¢ instrumento tdo necessario quanto a sua propria fixagao.
Ela impede que o entendimento a respeito do que ¢ o Direito em determinada situagdo seja
fossilizado, evitando, desta forma, a aplicagdo de precedentes que, num primeiro momento,
resolveram de maneira justa determinado caso, mas que, com o passar do tempo, se aplicados,
produziriam decisdes injustas.

Isso ocorre devido a propria natureza do Direito como manifestagao humana: produto
historico e cultural, portanto, reflexo de um determinado momento da produgdo intelectual
juridica de um povo.

Mais dificil seria a manutencdo de precedentes em paises de tradicdo romano-
germanica. Isso porque o legislativo ndo fica vinculado as decisdes tomadas pelos tribunais
quando da elaboragao das leis, mesmo quando decididas em ac¢des do controle abstrato ou diante
de entendimentos sumulados.

Contudo, isso nao quer dizer que nova lei que contrarie o entendimento dos tribunais a
respeito da constitucionalidade de um determinado dispositivo ndo possa ser novamente
afastada. Tal medida ¢ concretizacdo natural do sistema de freios e contrapesos (check and

balances) estabelecido pela Constitui¢do de 1988.1%

150 «Avaliar a conveniéncia de revogar um precedente nio é tarefa facil. Varias questdes devem ser sopesadas,
sobretudo porque tal atitude implica uma (sic) forte contestacdo aos fundamentos do sistema do binding precedent.
A incorrecdo, injustiga e inconveniéncia do precedente devem ser claramente constatadas, como também avaliado
0 ‘prejuizo’ para a estabilidade e predicabilidade do sistema, que, sem diivida, provoca, em maior ou menor grau,
qualquer alteragdo do direito.” (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial 2 simula vinculante.
3% edigdo. Curitiba: Jurud, 2008, p. 150).



3.4.3 — Overruling, overriding e reversal

Os modos de superagao de precedentes sao o overruling e o overriding. No overruling
tem-se a substituicdo do precedente original por outro. A superagdo nessa modalidade pode ser
feita de maneira expressa, quando tal orientacdo aparece no julgamento explicitamente, ou
tacita, quando uma nova orientagio ¢ adotada sem que haja mengao & substitui¢do da anterior.*>

A doutrina traz ainda a diferenga entre o overruling e o reversal, que nada mais ¢ do que
a reforma de uma decisdo pelo 6rgdo ad quem usando do meio ordinario de impugnacao,
geralmente um recurso.>?

Partindo da explanagdo acima, fica a sensagdo de que os institutos aqui tratados sao
conhecidos entre os operadores do direito patrio. Pode-se afirmar que o reversal nada mais €
do que o efeito substitutivo do recurso.

O overruling em sua especificidade tem a problematica do direito intertemporal atrelada
a decisdo que revoga um precedente. E possivel determinar a eficacia temporal de uma decisio
que revoga um precedente e o substitui por outro.

Portanto, ha substituicdes que terdo efeito retroativo (ex tunc), o qual tem alcance sobre
fatos anteriores a mudanga do precedente ainda pendentes de julgamento, ou prospectivo (ex

nunc), quando a substituicao nao atinge processos instaurados antes da decisdo de alteracao do

precedente.

151 “Overruling é a técnica através da qual um precedente perde sua forga vinculante e é substituido (overruled)
por um outro precedente. Como esclarece LEONARDO GRECO, o proprio tribunal que firmou o precedente pode
abandona-lo em julgamento futuro, caracterizando o overruling. Assemelha-se a revogagdo de uma lei por outra.
Essa substituigdo pode ser (i) expressa (express overruling), quando um tribunal resolve, expressamente, adotar
uma nova orientacdo, abandonando a anterior; ou (ii) tacita (implied overruling), quando uma orientacéo é adotada
em confronto com posi¢ao anterior, embora sem expressa substituicdo desta ultima — trata-se de hipotese rara.”
(DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da
prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela.
Vol. 2, 4% edigdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 395).

152 “E importante distinguir overruling e reversal. O segundo ¢é algo bastante conhecido por nés brasileiros, sendo
simplesmente a reforma de uma decisdo de uma corte a quo por uma corte ad quem, através de um recurso, dentro
de um mesmo processo. Ginsburg tem o cuidado de explicar bem a distingdo: £ importante aqui ressaltar uma
outra distin¢do na terminologia juridica: entre revogagdo e reforma. (...) As duas nog¢oes sao distintas e carregam
consequéncias diferentes. Elas ndo sdo permutaveis. A mais alta corte do sistema judicial revoga seu proprio
precedente. A decisdo prévia continua a obrigar as partes da decisdo, mas a decisdo revogada ndo é mais um
precedente para as controvérsias subsequentes. Ao contrdrio, uma corte superior reforma a decisdo de uma corte
inferior quando uma corte superior chegou a conclusdo de que houve um resultado erréneo (quanto aos fatos ou
quanto ao Direito) naquele caso. Como resultado, o julgamento da corte inferior é posto de lado e ndo tem mais
efeitos em relagdo as partes daquela controvérsia.” (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a
sumula vinculante. 3* edi¢do. Curitiba: Jurua, 2008, p. 153).



Ha ainda o overruling antecipatdrio, o qual ocorre nas instancias inferiores ao daquela
responsavel pela fixa¢do do precedente, as quais, observando a mudanca de entendimento da
Corte Superior, antecipa a substituicdo do precedente nos casos ainda submetidos a
jurisdi¢do. 3

Dias de Souza ainda desdobra as aplicagdes retroativas e prospectivas. As retroativas
podem ser puras (atingindo inclusive decisdes com transito em julgado) ou cléssica (excluindo
as decisdes ja transitadas em julgado).

Ja as aplicacdes prospectivas sao subclassificadas em puras, cldssicas e a termo, a
depender do alcance dos efeitos da substituicdo sobre os processos, inclusive os ja transitados
em julgado, que tenham sido decididos com fundamento no antigo precedente.*>*

O sistema brasileiro admite, por exemplo, a aplicagdo prospectiva a termo ao possibilitar
a fixagdo da eficicia de uma decisdo pro futuro, mediante voto qualificado (2/3 do Ministros)
no Supremo Tribunal Federal e por razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse
publico (art. 4° da Lei n° 11.417, que regulamentou o art. 103-A da CF/88).

Logo, diante de criacdo, revogacao ou alteragdo de uma Sumula Vinculante pelo STF, a
atribuicdo de efeitos ex nunc ou pro futuro seré possivel, desde que haja manifestacdo da Corte
nesse sentido e preenchidos os requisitos legais.

Entretanto, a teoria retrospectiva pura (efeito ex tunc, atingindo a coisa julgada material)

somente ¢ aceitavel dentro dos prazos fixados para a revisao da coisa julgada que, no caso de

acdo rescisoria, ¢ de dois anos, segundo art. 975 do CPC. Tal prazo inexiste no processo penal,

153 «E possivel que a substituigio se dé eficacia ex tunc (retrospective overruling), caso em que o precedente
substituido ndo podera ser invocado nem mesmo quanto a fatos anteriores a substitui¢do, que ainda estejam
pendentes de analise e julgamento pelos tribunais. Ha ainda a substituicdo com eficacia ex nunc (prospective
overruling), quando a ratio decidendi do precedente substituido permanece valida e vinculante para os fatos
ocorridos e para os processos instaurados antes da substitui¢do (...). Por fim, tem-se a antecipatory overruling,
espécie de revogagao preventiva, por 6rgdo inferiores, do precedente firmado por Corte superior, nos casos em que
esta ultima, embora sem dizé-lo expressamente, altera o seu posicionamento quanto a precedente outrora firmado.”
(DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil — Teoria da
prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela.
Vol. 2, 4% edigdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 396).

154 «A diferenga é que, na aplicagdo retroativa pura, o precedente novo sera aplicado a todos fatos que tiveram
lugar antes e depois dele, incluindo aqueles que ja foram objeto de sentenca transitada em julgado. Enquanto que,
na aplicag@o retroativa classica (a mais empregada), o precedente novo sera aplicado aos fatos que tiveram lugar
antes e depois dele, excluindo-se aqueles que ja foram objeto de sentenca transitada em julgado e as situagdes em
que tenha havido decadéncia ou prescricdo. (...) Na aplicagdo prospectiva pura, o novo precedente somente sera
aplicado aos fatos ocorridos depois do seu estabelecimento, excluindo-se até mesmo os fatos do caso que deu
origem a esse precedente. Na aplicacdo prospectiva cldssica, o novo precedente, além de aplicar-se aos fatos
ocorridos depois do seu estabelecimento, aplica-se também — e aqui estd a diferenga em relacdo a aplicacdo
prospectiva pura — aos fatos do caso que o ensejaram. Por derradeiro, o novo precedente — e aqui se tem o que
chamamos de aplicag@o prospectiva a termo — pode ter o dies a quo de sua aplicagdo postergada para uma data
futura e certa, a fim de que tanto as pessoas como o Poder Legislativo tenham tempo para avaliar a questdo e
realizar as alteragdes que se fagam necessarias.” (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a
simula vinculante. 3? edicdo. Curitiba: Jurud, 2008, p. 160-162).



mas fica restrito as decisdes que forem benéficas aos réus, diante do principio irretroatividade
da lei penal mais gravosa.

Logo, se o novo precedente beneficiar os apenados, ele sera aplicado indistintamente a
todos os casos, mesmo aqueles com sentenga transitada em julgado (precedente retrospectivo
puro); contudo, se o novo precedente for mais gravoso, s6 podera ser aplicado aos casos que
lhe sdo posteriores (precedente prospectivo classico).

Por fim, tem-se o instituto do overriding, que limita a aplicacdo de um determinado
precedente apos mudangas na legislacdo ou aplicagdo de novos principios ao ordenamento,
como ocorre no caso de elaboragio de nova Constitui¢do. ™

O overriding é uma técnica de superacao no qual o tribunal limita o &mbito da incidéncia
de um precedente, para a superveniéncia de uma regra, tendo em vista que esta ultima nao ¢
suficiente para a revogacio do precedente judicial inteirinho®®®.

O referido método restringe a incidéncia de precedente, porém embora o resultado do
seu uso gere uma decisdo incompativel com o precedente, ndo existe uma revogagdo explicita.
Mesmo que o caso em julgamento seja idéntico a origem do precedente, a origem do overriding
oferta um novo entendimento nos tribunais, demonstrando que caso o litigio anterior seja

analisado de um novo ponto de vista, a solugdio seria diferente da formada no precedente®’.

3.5— Precedentes e 0 CPC

O Coadigo de Processo Civil de 2015 consolida no sistema processual brasileiro o carater
“misto” entre common law e civil law defendido por Teresa Arruda Alvim Wambier®,

O Livro III do Novo Codigo, que trata do processo nos tribunais e dos meios de
impugnacao as decisoes judiciais, e a criagdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
deixam clara a preocupacdo com a celeridade, com a estabilidade e com a uniformizagao das

decisOes na busca da isonomia.

155 «E necessario distinguir o overruling do overriding. Ha overriding quando o tribunal apenas limita o 4mbito de
incidéncia de um precedente, em funcdo da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No overriding,
portanto, ndo ha superacio total do precedente, mas apenas uma superagdo parcial. E uma espécia de revogagio
parcial.” (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
Teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. Vol. 2, 4% edigdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 396).

1% PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranga juridica. Salvador: Juspodivm, 2015.

157 GALIO, Morgana Henicka. Overruling: a superagdo do precedente. 2016. 283f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) —Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2016.

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de processo civil: artigo por
artigo: de acordo com a Lei 13.256/2016. 2. ed. ver. 2016.



Vale ressaltar que, conforme pesquisa realizada pela AMB em 2018, a resposta para a
afirmativa “a legislacdo brasileira contém elementos ultrapassados, que dificultam a realizagao
da justica” obteve como resposta “muito importante” e “essencial” de 79,5% dos juizes de
primeiro grau, 75,8% de julgadores que atuam no segundo grau, e 88,3% dos ministros de
tribunais superiores que atenderam ao questiondrio, o que revela ainda o anseio por mudancas
legislativas em auxilio da atividade jurisdicional, mesmo depois da vigéncia do Cddigo de

Processo Civil de 2015.159

Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia.
Com isso, havera condi¢gdes de se atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder
Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestagdo jurisdicional. Dentre esses
instrumentos, estd a complementagdo e o reforco da eficiéncia do regime de
julgamento de recursos repetitivos, que agora abrange a possibilidade de suspensdo
do procedimento das demais agdes, tanto no juizo de primeiro grau, quanto dos demais
recursos extraordindrios ou especiais, que estejam tramitando nos tribunais superiores,
aguardando julgamento, desatreladamente dos afetados. Com os mesmos objetivos,
criou-se, com inspiragdo no direito alemdo, o ja referido incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, que consiste na identificagdo de processos que contenham a
mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdigdo, para
decisdo conjunta.®

O art. 926 do CPC 2015 traz os principios e diretrizes gerais que deverdo nortear os
processos nos tribunais. Houve um refor¢o a necessidade de fixacdo dos enunciados de
jurisprudéncia dominante e a vinculagao dos o6rgaos vinculados aos tribunais ao entendimento
por ele fixado.

Hé também disposi¢cdo que exige observancia pelos 6rgaos fracionarios ao entendimento
fixado pelo Pleno ou pelo Orgdo Especial do tribunal em claro reforco a ideia de hierarquia

interna do sistema.%!

159 VIANNA, Luiz Werneck, CARVALHO, Maria Alice Rezende de, e BURGOS, Marcelo Baumann. Quem
somos: a magistratura que queremos. Rio de Janeiro: AMB, 2018, p. 152-153.

160BRASIL. Cédigo de Processo Civil: Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p 20-22.

161 «“Art, 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - A orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.” (BRASIL. Cédigo de Processo
Civil. 28% edi¢@o. Sao Paulo: Saraiva, 2019).



Ressalta ainda o papel dado ao entendimento jurisprudencial fixado pelo Supremo
Tribunal Federal e pelos tribunais superiores, que deve orientar os demais 6rgaos julgadores. O
Novo CPC diz que “deve nortear”, apontar um caminho, sem, contudo, obrigar o magistrado a
adotar o entendimento, salvo nas hipoteses em que ha determinagao legal nesse sentido, como
¢ o caso da Sumula Vinculante. Tal disposicdo ¢ efetivagdo de principios constitucionais,

conforme ja comentado anteriormente.

Mas talvez as alteragdes mais expressivas do sistema processual ligadas ao objetivo
de harmoniza-lo com o espirito da Constitui¢do Federal, sejam as que dizem respeito
a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia. (...) Se, por
um lado, o principio do livre convencimento motivado ¢ garantia de julgamentos
independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo novo Codigo, por
outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por conduzir a distorgdes
do principio da legalidade e a propria ideia, antes mencionada, de Estado Democratico
de Direito. A dispersao excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e
descrédito do Poder Judiciério.6?

No topico a seguir serd abordado o art. 932 do CPC.

3.5.1 - Art. 932 do CPC

O art. 932 do CPC concede poderes ao relator nas demandas submetidas aos tribunais
prestigiando a jurisprudéncia fixada pelas cortes superiores. O papel anterior do relator era
predominantemente de preparacdo do recurso ou da lide originaria para julgamento pelo 6rgao
colegiado do tribunal, devendo preparar o relatério e observar se os pressupostos de
admissibilidade do recurso eram atendidos antes da sessao de julgamento.

Na redacdo dada pelo CPC, o legislador possibilitou que o relator ainda negasse
seguimento ao recurso que for “contrario a sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica ou do proprio tribunal” ou que for “contrario a acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos” ou ainda que contrariar “entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia”.

A possibilidade de dar provimento ao recurso, apds a abertura do prazo para
apresentacao das contrarrazdes, nas mesmas hipdteses também foi incluida no inciso V do art.

932,163

162 BRASIL. Cédigo de Processo Civil: Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p 19.
163 «“Art. 932. Incumbe ao relator:
(...) IV - negar provimento ao recurso que for contrario a:



O texto do artigo trouxe claramente o prestigio a jurisprudéncia dos tribunais superiores
e do proprio tribunal responsavel pelo julgamento da causa, dando poderes inclusive para o
relator decidir monocraticamente recurso contra decisdo que estd em manifesto confronto com
sumula do STF, do STJ ou do préprio tribunal responsavel pelo julgamento da causa. 1%

O dispositivo confere, portanto, papel obstativo de recurso para as sumulas dos
tribunais, contudo, sem conferir obrigatoriedade e carater vinculativo ao relator, mesmo porque
ele se tornara o responsavel pela subsuncdo do caso aos entendimentos fixados pelas cortes
superiores.

Nelson Pinto, entretanto, entendeu a época da inser¢do do revogado artigo 577 do
CPC/73, o qual serviu como diretriz para elaboragdo do art. 932 do diploma processual vigente,
como vinculante a aplicagdo das sumulas e jurisprudéncia dos tribunais prevista pelo
dispositivo.1®
Nos casos em que a decisdo do 6rgdo a quo era contraria a simula, acérdao proferido

em julgamento dos repetitivos ou em decisao de incidente de resolucdo de demandas repetitivas

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal;

b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;

V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for
contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal;

b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assung¢do de competéncia;”
(BRASIL. Codigo de Processo Civil. 28 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2019).

164 <O sistema processual civil vem progressivamente, com o indisfar¢avel objetivo de diminuir o excesso de
trabalho dos drgéos colegiados, alargando as atribuigdes e os poderes do relator nas causas e nos recursos nos
tribunais, bem como aumentando a forca da jurisprudéncia dos tribunais superiores. O relator, que tradicionalmente
apenas preparava o recurso ou a causa para julgamento, elaborando o relatério a ser lido na sessdao de julgamento
e verificando os pressupostos de admissibilidade, negando seguimento aos recursos inadmissiveis, ganhou novas
fungdes e poderes, ndo apenas para negar seguimento aos recursos em outras hipoteses, praticamente adentrando
no proprio mérito do recurso, como também para proferir decisdo de mérito, dando provimento ao recurso,
antecipando-se ao pronunciamento do orgdo colegiado.” (PINTO, Nelson. Coédigo de Processo Civil
Interpretado. Coordenagdo: Antonio Carlos Marcato. 3* edi¢do revista e atualizada. Atlas: Sdo Paulo, 2008, p.
1872.

165 «Na pratica, a Lei n® 9.139/95 j4 institui a forca vinculante das simulas dos respectivos tribunais, do STF e dos
Tribunais Superiores, ao estabelecer que os recursos sustentando teses juridicas contrarias aquelas ja sumuladas
devam ser inadmitidos pelo relator. (...) A Lei 9.756/98 alterou o texto do art. 557 do CPC para acrescentar a
possibilidade de que a decisdo de inadmissibilidade do relator possa também se fundamentar em jurisprudéncia
dominante dos tribunais superiores. Portanto, ndo ha necessidade de que a orientagdo do STF ou STJ tenha sido
sumulada pelo tribunal para que o relator possa, com base nessa orientagdo, nao admitir o recurso. Basta que existe
tese juridica dominante no tribunal, contréria a pretensao do recorrente, para que o relator possa negar seguimento
ao recurso. Resta, entretanto, saber o que se deve entender por jurisprudéncia dominante do tribunal? Parece-nos
que somente quando a tese juridica for unanime no tribunal, havendo reiteradas decisdes num mesmo sentido,
ainda que a matéria ndo tenha sido convertida em simula, é que se podera entender haver jurisprudéncia dominante
capaz de afastar a admissibilidade do recurso.” (PINTO, Nelson. Cédigo de Processo Civil Interpretado.
Coordenagdo: Antonio Carlos Marcato. 3* edigdo revista e atualizada. Atlas: Sao Paulo, 2008, p. 1872).



ou em incidente de assun¢do de competéncia, o relator deve julgar o recurso procedente no
mérito monocraticamente.

Hé ainda doutrina que entende que, nos casos em que o relator nega seguimento ao
recurso que afrontava entendimento fixado nas hipoteses descritas pelos incisos IV e V, a
natureza juridica do instituto seria de pressuposto objetivo de admissibilidade.

Ha discussdo interessante sobre a constitucionalidade de tais poderes conferidos ao
relator. Parte da doutrina que entende pela inconstitucionalidade do art. 932 por violagao ao
principio do juiz natural, sustentada pela necessidade de decisdo colegiada dos tribunais nesses
casos. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart comentam o dispositivo diante do

aspecto de sua aparente inconstitucionalidade.®®

3.5.2 - Art. 332 do CPC

A Tutela de Evidéncia como ferramenta destinada a conferir maior efetividade na
prestagdo jurisdicional quando o direito do autor goza de credibilidade documental, de forma
a evitar que a entrega do bem da vida pleiteado necessite aguardar a longa, tortuosa e lenta
marcha da atividade de cogni¢do exauriente rumo ao transito em julgado para que a parte
tenha seu direito efetivado quando a existéncia do mesmo ¢ demonstrada de plano®’.

A medida ndo ¢ uma ferramenta posta exclusivamente a disposicao do autor, porque
o réu também pode valer-se dela em algumas situagdes, a exemplo da reconvencdo e do
pedido contraposto.

E o mais importante: mais do que uma ferramenta a servico do direito da parte

demonstrado de plano, a tutela de evidéncia € importante instrumento sancionatdrio que visa

166 <«(_..) certamente virad 4 mente a preocupacio em relacdo a sua constitucionalidade. Afinal, especialmente no

que atine aos recursos constitucionais (extraordinario e especial), a Constitui¢do Federal é clara ao dispor que o
julgamento deste compete ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiga. Houve, de fato, quem
defendesse a ideia de que, diante da previsdo constitucional, ndo poderia a lei ordindria retirar da competéncia de
um colegiado a atribui¢io de julgar esses recursos. O argumento, contudo, ndo ha de proceder. E que como tem
observado a doutrina, conquanto estabeleca a Lei Maior a competéncia desses tribunais para o julgamento de tais
recursos, ndo ha determinagdo alguma no sentido de que esse julgamento deva ser levado a cabo por tal ou qual
orgdo do tribunal. Em vista disso, nenhuma restri¢@o existe a que se confira ao — desde que este também ¢ um dos
orgdos do tribunal — poderes para julgar, monocraticamente, qualquer espécie de recurso. Inexiste qualquer lesao
ao principio do juiz natural nessa pratica, sendo absolutamente incensuravel do ponto de vista constitucional.
(MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento.
Vol. 2. 7* edig@o. Sao Paulo: RT, 2008, p. 595).

167 Art. 4°, CPC/2015: As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa.



coibir praticas protelatdrias, deslealdade e ma-fé processual, podendo o Julgador concedé-la
de oficio quando presentes os requisitos legais®®®.

Sendo “uma das novidades trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil de 2015, a
tutela da evidéncia é um poderoso instrumento processual para protecdo do direito da parte que
dela pode valer-se, estando essa técnica em conformidade com a celeridade processual.

Mudanga legislativa para acompanhar a realidade vivida no cotidiano dos 6rgdos
julgadores pais afora, o art. 332 foi concebido para agilizar a prestacao jurisdicional usando
precedentes obrigatorios fixados em sumulas, acoérdaos proferidos em julgamento de recursos
repetitivos e entendimentos fixados nos incidentes de resolu¢ao de demandas repetitivas ou no
de assuncdo de competéncia, bem como nos enunciados de simula dos tribunais de justi¢a se a
matéria discutida for direito local.*®®

O artigo trouxe a possibilidade de julgamento antecipado (prima facie), em caso de
improcedéncia, independente de citagdo do réu, diante de dois requisitos: causas que
“dispensem a fase instrutdria”, e contrariedade a enunciado de simulas do STF ou STJ, a
acordaos proferidos sob o rito dos recursos repetitivos e aos entendimentos fixados em IRDR
ou em [AC, bem como a enunciados de simula dos tribunais de justi¢a sobre direito local.
Portanto, ¢ dispositivo que preservava as garantias constitucionais da duragdo razoavel do

processo, celeridade, efetividade da prestagao jurisdicional e da isonomia.

Numa sociedade em que se exige celeridade processual, a ponto de constituir principio
constitucional o da duragdo razoavel dos processos (CF/88, art. 5°, LXXVII), ¢
preciso que as demandas de massa tenham "solugdes de massa", ou seja, recebam uma
solucdo 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 situagdo. 17

O artigo 332 representa um alivio na prestagdo jurisdicional das causas repetitivas, mas

ndo resolve de todo o problema. Ao exigir que o juizo do magistrado fosse pela improcedéncia

188 Disponivel em : https://www.migalhas.com.br/depeso/243754/consideracoes-sobre-a-tutela-de-evidencia-do-

novo-codigo-de-processo-civil. Considerac¢oes sobre tutela de evidéncia do novo Codigo de Processo civil.
SILVA, Clarissa Vencato Rosa da. Migalhas. Publicado em 13 de agosto de 2016.

16%<Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - Enunciado de suimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

II - Acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de
recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;
IV - Enunciado de simula de tribunal de justiga sobre direito local.” (BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 28?
edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2019).

170 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 7* edi¢io. Sdo Paulo, dialética, 2009, p.
105-106.



https://www.migalhas.com.br/depeso/243754/consideracoes-sobre-a-tutela-de-evidencia-do-novo-codigo-de-processo-civil
https://www.migalhas.com.br/depeso/243754/consideracoes-sobre-a-tutela-de-evidencia-do-novo-codigo-de-processo-civil

do pedido, diante de causas sem necessidade de instru¢do probatoria, o comando legal vedou a
possibilidade da aplicacdo para as causas em que o juizo do 6rgdo judicante fosse de
procedéncia, ja que, por ndo haver a citagao do réu no processo nem resposta as alegacdes, 0s
principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa seriam
inquestionavelmente desrespeitados.

Apesar de ndo haver prejuizo para o réu quando a decisdo ¢ pela improcedéncia do
pedido do(s) autor(es), sem necessidade, portanto, de citagdo (o réu ganha a demanda sem que
haja tomado conhecimento do processo), o Conselho Federal da OAB ajuizou acao direita de
inconstitucionalidade (ADI 3695/DF) pedindo a declaragdo da inconstitucionalidade do artigo
285-A, dispositivo que inspirou a redagdo do atual artigo 332.

A acdo foi julgada extinta sem resolu¢cdo do mérito por perda do objeto ocasionada pela
revogacdo do dispositivo pelo CPC/2015 em 12 de maio de 2017 pelo ministro relator
Alexandre de Moraes.

O dispositivo prestigia os precedentes fixados pelos tribunais em detrimento ao
entendimento do juizo singular sobre a causa. Entretanto, isso ndo significava que, feito o
distinguishing, ndo deva o magistrado deixar de aplicar a simula ao caso concreto. Como ja
defendido anteriormente, deve fundamentar a decisdo nesse sentido para justificar o

afastamento do precedente ou jurisprudéncia.

A aplicacdo do dispositivo prevalece diante da necessidade atual do sistema processual
brasileiro, que deve respeito a isonomia e a celeridade por determinacdo constitucional.
Contudo, tal imposi¢ao legal deve ser interpretada de modo a garantir o principio do livre

convencimento motivado do juiz diante da causa.

Cabe também lembrar aqui que diante da irresignacdo do autor pelo julgamento
antecipado baseado artigo 332, ¢ facultado ao 6rgdo julgador o juizo de retrata¢do diante da

apelacdo, conforme o paragrafo 4° do dispositivo legal.

Se a retratagdo for feita, segue o processamento da causa no mesmo 6rgao judicante. Se
o juiz negar o pedido, a apelacao segue a segunda instancia, com citagao do réu para apresentar

contrarrazdes ao recurso, ainda segundo a dic¢@o do referido pardgrafo.

O artigo 332 ¢ sem duvida um avango em relacdo a tutela jurisdicional nas causas
repetitivas, mas o Poder Judicidrio precisava de outros mecanismos para que a celeridade e a
efetividade da prestacao tivessem uma melhora significativa, principalmente diante das causas

de massa julgadas procedentes. A dificuldade do legislador era a preservag¢ao do contraditério



e da ampla defesa nesses casos, que ndo poderiam ser afastadas, sob pena de

inconstitucionalidade.l’*

3.5.3 - Art. 311 do CPC

O art. 311 do novo Cadigo de Processo de Civil traz em seu bojo as hipteses em que

¢ cabivel a concessdo da tutela da evidéncia.

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragao
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: I - ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da
parte; II - as alegagOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; I11
- se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagdo de multa; IV - a petigdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo
oponha prova capaz de gerar divida razoavel. Paragrafo tinico. Nas hipoteses dos
incisos II e III, o juiz podera decidir liminarmente’2.

No perfil do Cédigo de Processo Civil de 2015 as chamadas tutelas provisorias podem
ser requeridas com fundamento na urgéncia ou na evidéncia (art. 294). A tutela da evidéncia
a qual se ocupam as hipoteses do art. 311 ganha destaque no perfil do novel Cddigo de Pro-
cesso Civil, em especial as situagdes previstas nos incisos Il, 111 e 1V, as quais ndo possuem
correspondéncia no CPC/73. Como ja pudemos examinar em outra oportunidade, o art. 311
cuida da tutela proviséria que prescinde da demonstracdo do elemento urgéncia®’.

Disciplina o inciso Il do art. 311 a autorizacdo para a concessdo da tutela de evidéncia
quanto as alagacgdes de fato puderem ser comprovadas documentalmente e houver tese fir-

mada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.

111 “Em primeiro lugar, convém fazer um alerta, por mais desnecessdrio que isso possa parecer: ndo ha qualquer
violagdo a garantia do contraditorio, tendo em vista que se trata de um julgamento pela improcedéncia. O réu ndo
precisa ser ouvido para sair vitorioso. Nao ha qualquer prejuizo para o réu decorrente da prolagdo de uma decisdo
que lhe favoreca. Demais disso, ndo ha uma obrigatoriedade de aplicagdo do dispositivo: pode o magistrado alterar
0 seu posicionamento anterior e, portanto, ndo repetir a decisdo em um novo processo.” (DIDIER JR., Fredie.
Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do processo e processo de conhecimento. Vol. 1, 7% edigdo.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2007, p. 472).

172 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. BRASIL. Lei
13.105/2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, mar 2015, p. 1.

173 CASTRO, Daniel Penteado de. Antecipacio de tutela sem o requisito da urgéncia: panorama geral e
perspectivas no novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: ed. Juspodivm, 2017.



Portanto, o critério eleito pelo legislador para referida hipotese autoriza a concessao

da medida fundada em precedente firmado em casos repetitivos!’* ou simula vinculante.}””

3.5.3 - Art. 1036 do CPC

As demandas de massa julgadas em primeira instancia tém direito ao duplo grau de
jurisdi¢do. Foi questao de tempo para que elas invadissem os Tribunais de Justica nos Estados
e os Tribunais Regionais Federais. Assim como também foi questdo de tempo para que
chegassem aos oOrgdos de superposi¢do: Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal.

A solu¢do encontrada para o julgamento das causas repetitivas pelo legislador patrio foi
dada ao Poder Judiciario pela inclusdo do rito dos recursos repetitivos, que determinou como
conflitos que tenham as caracteristicas de massa sejam julgados no Superior Tribunal de Justica
(art. 1036 do CPC).

O dispositivo inspirado nos artigos 543-B e 543-C do CPC/73, no que se refere a
tramitagdo e a solucdo dos recursos especiais e extraordinarios que detém essa natureza, foi
pouco alterado pelo Codigo em vigor, que incluiu a palavra afetacdo dos recursos, a necessidade
da sele¢ao de ao menos dois recursos representativos da controvérsia.

O paragrafo 2° do artigo, que estabelecia a possibilidade de o relator suspender feitos
nos tribunais de 2* instancia ndo submetidos ao rito de julgamento dos repetitivos quando
houvesse jurisprudéncia dominante ou matéria ja afetada ao colegiado, bem como a
possibilidade de regulamenta¢do dos procedimentos para processamento de julgamento dos

repetitivos prevista no paragrafo 9°, ndo foram repetidas no texto vigente do CPC. 176

174 2Casos repetitivos, definidos no art. 988 do CPC como os precedentes formados em incidente de resolugio
de demandas repetitivas ou em recurso especial e extraordinario repetitivos.

15 Disponivel em  https:/www.migalhas.com.br/coluna/cpc-na-pratica/256921/tutela-da-evidencia-com-
fundamento-em-precedentes-ou-tutela-de-urgencia. CASTRO, Daniel Penteado de. Tutela da Evidéncia com
fundamento em precedentes ou tutela de urgéncia? Migalhas. Publicado em 6 de abril de 2017.

176 «Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subsecgao,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetagdo, determinando a suspensdo do tramite de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.

§ 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que exclua da decisdo de sobrestamento e
inadmita o recurso especial ou o recurso extraordindrio que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o
recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento.

§ 3° Da decis@o que indeferir o requerimento referido no § 2° cabera apenas agravo interno.



https://www.migalhas.com.br/coluna/cpc-na-pratica/256921/tutela-da-evidencia-com-fundamento-em-precedentes-ou-tutela-de-urgencia
https://www.migalhas.com.br/coluna/cpc-na-pratica/256921/tutela-da-evidencia-com-fundamento-em-precedentes-ou-tutela-de-urgencia

A multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito nos remete
as demandas de massa sendo o procedimento previsto pelo Cdodigo de Processo Civil uma
tentativa de solugdo a uma das causas do acumulo de trabalho nos tribunais superiores.

Vale ressaltar que o procedimento extrapolou as lides de massa civeis, havendo decisao
determinando sua aplicagio inclusive para as demandas repetitivas em matéria penal.!”’

A mudanga legislativa ndo restringiu o julgamento das demandas de massa da mesma
maneira que a do art. 332 do CPC, que s6 tem aplicabilidade para as causas de improcedéncia.
O artigo 1036 traz um mecanismo que permite a decisao simultanea, seja de procedéncia ou
improcedéncia, para todas as causas em tramitacao que estiverem apoiadas sobre a mesma tese
juridica e tiverem ponto de fato semelhante.

Com efeito, trata-se da escolha e afetagdo ao rito de causas que sejam representativas
daquela determinada controvérsia que chega ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica e o sobrestamento (suspensdo) do andamento de todas as demais até que a
corte se manifeste sobre os casos escolhidos. O procedimento foi regulamentado pela Resolugao
n°® 8 do STJ, de 7 de agosto de 2008, ainda em vigor para aplica¢do aos recursos submetidos

por forca do artigo 1036 do CPC 2015178

§ 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou do tribunal regional federal ndo
vinculara o relator no tribunal superior, que podera selecionar outros recursos representativos da controvérsia.

§ 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia para julgamento da questdo de direito independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-
presidente do tribunal de origem.

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentagao e discussdo
a respeito da questdo a ser decidida.” (BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 28" edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019).
177 “RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 105, III, AE C DA
CF/88. PENAL. ART. 334, § 1°, ALINEAS C E D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

I - Segundo jurisprudéncia firmada no ambito do Pretério Excelso - 1* e 2% Turmas - incide o principio da
insignificancia aos débitos tributarios que ndo ultrapassem o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do
disposto no art. 20 da Lei n® 10.522/02.

IT - Muito embora esta ndo seja a orientagdo majoritaria desta Corte (vide EREsp 966077/GO, 3% Se¢do, Rel. Min.
Laurita Vaz, DJe de 20/08/2009), mas em prol da otimizagdo do sistema, e buscando evitar uma sucessiva
interposigdo de recursos ao c. Supremo Tribunal Federal, em sintonia com os objetivos da Lei n® 11.672/08, ¢é de
ser seguido, na matéria, o escolio jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso especial desprovido.” (STJ, 3* Segéo.
REsp 1112748/TO, Rel. Ministro Felix Fischer, julgado em 09/09/2009, DJe 13/10/2009).

178 «Art, 1° Havendo multiplicidade de recursos especiais com fundamento em idéntica questdio de direito, cabera
ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido (CPC, art. 541) admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando os demais
suspensos até o pronunciamento definitivo do Tribunal.

§ 1° Serdo selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre esses, os que contiverem maior
diversidade de fundamentos no acérdao e de argumentos no recurso especial.

§ 2° O agrupamento de recursos repetitivos levara em consideragdo apenas a questdo central discutida, sempre que
o exame desta possa tornar prejudicada a analise de outras questdes arguidas no mesmo recurso.

§ 3° A suspensdo sera certificada nos autos.

§ 4° No Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais de que trata este artigo serdo distribuidos por
dependéncia e submetidos a julgamento nos termos do art. 543-C do CPC e desta Resolucao.



Estabelece a Resolugdo n°® 8 que cabera ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal
recorrido (a quo) a escolha de um ou mais recursos que representem a controvérsia, os quais
serdo enviados ao STJ, ficando todos os demais suspensos.

Atualmente, por for¢a do disposto no paragrafo 1° do artigo 1036, o nimero minimo de
recursos a serem escolhidos ¢ de dois. O critério de selecao dos recursos repetitivos serd a
diversidade de fundamentos no acérddo somada a diversidade de argumentos no recurso
especial.

Os recursos selecionados serdo submetidos pelo Relator a respectiva Se¢ao do STJ, de
acordo com a matéria nele versada. Se a questdo for de competéncia de mais de uma Se¢do do
tribunal, serd encaminhado a Corte Especial do 6rgdo para julgamento.

A Resolugdo organizou a antecipagdo do procedimento das causas repetitivas antes que
ela alcancem o tribunal de superposi¢do, aumentando a celeridade e efetividade nos
julgamentos desses recursos, que, desta forma, nem chegam a subir, de maneira desvinculada,
ao STF ou ao STJ, ficando sobrestados desde logo, aguardando o julgamento daqueles
escolhidos pelo tribunal recorrido no tribunal de superposigao.

A escolha dos recursos mais representativos das causas repetitivas teve razao de ser
delegada ao tribunal recorrido tanto pelo CPC quanto pela Resolucdo n°® 8 porque é naquela
sede que os recursos especiais devem ser interpostos, para que sejam submetidos ao juizo
preliminar de admissibilidade.

Esse procedimento ocorre tanto para o recurso especial, de competéncia para o Superior
Tribunal de Justiga, quanto para o recurso extraordinario, de competéncia do Supremo Tribunal
Federal, conforme o estabelecido pelo art. 1036.

Surge, no entanto, um problema no que diz respeito aos critérios de sele¢do dos recursos:
diversidade de fundamentos no acérdao somada a diversidade de argumentos sdo conceitos
abertos. Nao ha como controlar, avaliar ou impugnar a escolha dos recursos que serdo julgados
para fixarem o precedente feita tanto nos tribunais recorridos, quanto nos casos em que a

controvérsia de massa ¢€ identificada somente no STJ.

Art. 2° Recebendo recurso especial admitido com base no artigo 1°, caput, desta Resolucgao, o Relator submetera
o seu julgamento a Se¢do ou a Corte Especial, desde que, nesta ultima hipdtese, exista questdo de competéncia de
mais de uma Segao.

§ 1° A critério do Relator, poderdo ser submetidos ao julgamento da Segdo ou da Corte Especial, na forma deste
artigo, recursos especiais ja distribuidos que forem representativos de questdo juridica objeto de recursos
repetitivos.

§ 2° A decisdo do Relator sera comunicada aos demais Ministros e ao Presidente dos Tribunais de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais, conforme o caso, para suspender os recursos que versem sobre a mesma
controvérsia. (...)”. (BRASIL. Resoluc¢iio n° 8 do Superior Tribunal de Justica, de 07.08.2008. Publicada no DJe
STJ em 08.08.2008).



Somente o Relator ¢ que poderd afastar a aplicagdo do procedimento realizando o
distinguishing em cada um dos recursos. Apesar de a Resolucdo nada estabelecer, pode o
Relator realizar juizo de retratagdo sobre a aplicacao do artigo 1036 ao especial, cancelando a
afetacdo da demanda ao procedimento do artigo.!’®

Quanto a possibilidade de impugnacdo da parte contra a decisdo que determina o
sobrestamento dos demais feitos diante da aplicag¢do do art. 1036 do CPC, ja decidiu o STJ que
ndo cabe recurso de agravo de instrumento para tentar levantar a medida ou afastar sua
aplicacdo diante do caso concreto, sob o argumento de que a decisao de suspensdo nao tem
carater decisorio. O tribunal, entretanto, ndo esclarece qual medida processual seria adequada
para enfrentar a decisdo em questio. 8

Voltando ao papel do Relator no julgamento dos recursos repetitivos, tem-se que o
Ministro Relator pode requisitar informagdes aos tribunais a quo, que deverao ser levadas a seu
conhecimento no prazo de 15 dias, que possam auxiliar ou esclarecer a respeito da controvérsia
relacionada a aqueles recursos escolhidos para julgamento conforme o procedimento do artigo
1036 do CPC. *#

Ainda dentro dos poderes do Relator, merece atengdo as medidas adotadas pelo
legislador patrio para assegurar a ampla defesa e o contraditério quando da instauracdo do
procedimento dos recursos repetitivos descrito pelo 1036 do CPC.

Elas estdo presentes no inciso I do artigo 1038, que prevé a possibilidade de
manifestacdo de entidades, 6rgios que tiverem interesse na resolucdo da causa. E mais uma

hipotese de intervengio de amicus curiae no Processo Civil brasileiro. 182

178 “Constatada a existéncia de equivoco quanto a submissdo do recurso sub examine ao procedimento encartado
no art. 543-C do CPC c/c art. 2°, § 1°, da Resolugdo n.° 08, de 07.08.2008, do STJ, torno sem efeito o despacho
de fl. 295. Determino, outrossim, a remessa dos autos a Coordenadoria da 1% Secdo para as providéncias
necessarias, ante a substituicdo do presente recurso pelo RESP 1.070.252/SP, o qual versa sobre a legitimidade
passiva ad causam do Banco Central do Brasil-BACEN para responder pela correcdo monetaria dos cruzados
novos retidos pela implantagdo do Plano Collor.” (STJ. 1* Se¢do. Resp. 1054847/RJ, decisdo monocratica Min.
Rel. LUIZ FUX, julgado em 01.12.2008).

180 «AGRAVO DE INSTRUMENTO INCABIVEL. DECISAO. SOBRESTAMENTO. RESP. ART. 543-C. DO
CPC. A Turma entendeu que a decis@o do presidente do Tribunal de origem que determina o sobrestamento do
recurso especial sob o regime do art. 543-C do CPC (recurso representativo de controvérsia) ndo tem carater
decisorio. Ademais, na espécie, sequer foi realizado o juizo de admissibilidade do recurso especial, portanto, ndo
¢ o agravo de instrumento a via processual adequada para impugnar aquela decisdo.” (STJ. 2* Turma. AgRg no
Ag 1.223.072-SP, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 09.03.2010).

181 «“Nos termos do § 1°, "a critério do Relator, poderdo ser submetidos ao julgamento da Segdo ou Corte Especial,
na forma deste artigo (2° da Resolugdo n° 8), recursos especiais ja distribuidos que forem representativos de questdo
juridica objeto de recursos repetitivos". "A decisdo do Relator sera comunicada aos demais Ministros e ao
Presidente dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, conforme o caso, para suspender os
recursos que versem sobre a mesma controvérsia” (§ 2°).” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao
Codigo de Processo Civil. Vol. 5, 15 edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 637).

182 “Conforme dispuser o Regimento Interno do STJ, e desde que haja relevancia da matéria, o relator podera
admitir manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia. Trata-se da intervengao do



Privilegiando a celeridade e efetividade do processo, os julgamentos dos recursos
repetitivos terdo prioridade em relacdo aos demais feitos afetados a corte, salvo os que
envolverem réu preso € os habeas corpus, que tem preferéncia justamente por versarem sobre
o status libertatis, respeitando assim a dignidade da pessoa humana.

Outro ponto interessante desenvolvido jurisprudencialmente pelo STJ ¢ a possibilidade
de uma acdo coletiva submetida ao procedimento de julgamento dos recursos repetitivos
suspender todas as a¢des individuais apoiadas na mesma tese. 82

Por fim, cabe ressaltar a possibilidade de desisténcia do recorrente no caso em que seu
recurso foi escolhido para representar a controvérsia relevante sobre tese juridica nos moldes
do art. 1036. Desistir do recurso ¢ direito assegurado a parte pelo CPC nos arts. 998 ¢ 999,
decisdo que independe, inclusive, de anuéncia da parte contraria.

Contudo, como nos recursos repetitivos representativos de controvérsia ha um interesse
da coletividade envolvido, entende o STJ que ndo ¢é possivel a desisténcia apos a sele¢ao do
recurso e consequente aplicagdo do rito dos repetitivos.

O tema foi abordado pela primeira vez na Questdo de Ordem 1.063.343/RS, pela
Terceira Turma do STJ, a qual fixou o posicionamento adotado pelo tribunal e que agora consta

expressamente do texto legal no pardgrafo unico do artigo 998.184

"amicus curiae", cuja presenga se justifica pela multiplicidade de interessados na tese a ser definida pelo STJ e
pela repercussdo que o julgado vira a ter sobre os recursos de estranhos a causa a ser decidida como paradigma.
Sindicatos, associagdes Orgaos publicos e até pessoas fisicas ou juridicas privados poderdo habilitar-se como
amicus curiae, desde que demonstrem algum interesse no julgamento do especial (...). O interesse, aqui, ndo ¢ o
juridico em sentido técnico. A intervengdo se justifica a base de qualquer interesse, inclusive o econémico, o moral,
o social, o politico, desde que sério e relevante.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil — Teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. Vol.1, 50* edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 660).

183 “RECURSO REPETITIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. SUSPENSAO. ACAO INDIVIDUAL. A Secdo, ao
apreciar REsp submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Res. n. 8/2008-STJ, por maioria, firmou o
entendimento de que, ajuizada a acdo coletiva atinente a macrolide geradora de processos multitudinarios, admite-
se a sustag@o de ac¢des individuais no aguardo do julgamento da acdo coletiva. Quanto ao tema de fundo, o Min.
Relator explica que se deve manter a suspensdo dos processos individuais determinada pelo Tribunal a quo a luz
da legislacdo processual mais recente, principalmente ante a Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672/2008),
sem contradicdo com a orienta¢do antes adotada por este Superior Tribunal nos termos da legislagdo anterior, ou
seja, que sO considerava os dispositivos da Lei da A¢do Civil Publica. Observa, ainda, entre outros argumentos,
que a faculdade de suspens@o nos casos multitudinarios abre-se ao juizo em atengdo ao interesse publico de
preservacao da efetividade da Justiga, que fica praticamente paralisada por processos individuais multitudinarios,
contendo a mesma lide. Dessa forma, torna-se valida a determinagdo de suspensdo do processo individual no
aguardo do julgamento da macro lide trazida no processo de agdo coletiva embora seja assegurado o direito ao
ajuizamento individual.” (STJ. 2 Secdo. REsp 1.110.549-RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 28.10.2009).
184 “pPROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO ESPECIAL. INDEFERIMENTO
DO PEDIDO DE DESISTENCIA EM RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (art.
543-C, § 1°, do CPC). AUSENCIA DE OMISSAO OBSCURIDADE, CONTRADICAO OU ERRO MATERIAL.
EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. No julgamento do recurso representativo da controvérsia foi
indeferido o pedido de desisténcia do recurso especial ao fundamento de que: "(...) subsiste a prevaléncia do
interesse da coletividade sobre o interesse individual do recorrente quando em julgamento de causas submetidas
ao rito do art. 543-C, do CPC (...)." Precedente: QO no REsp. n. 1.063.343-RS, Corte Especial, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 17.12.2008. 2. Nao havendo omiss@o, obscuridade, contradi¢do ou erro material, merecem



De modo a assegurar a eficiéncia do STJ, o artigo 1.036 do CPC/2015 foi positivado
para que ndo ocorra excesso de formalidades na interpretacdo das leis quanto a admissibilidade
do recurso®®®.

Versa o referido artigo que o presidente do tribunal de segundo grau deve determinar a
suspensao do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem
no Estado ou regido. Também deve a Corte Superior, proceder de oficio, a escolha de recursos
representativos de controvérsias quando estes ndo forem selecionados na segunda instancia.

Neste exposto, o artigo 1036 do CPC de 2015 trouxe uma peg¢a dotada de instrumentos
para criar condi¢des favoraveis para possibilitar a duragdo dos processos com mais qualidade

na prestagio jurisdicional 8,

3.5.5 — Incidente de assuncio de competéncia

O Incidente processual surge no curso processual como uma questao controversa, sendo
necessario o seu julgamento antes da decisdo do mérito da causa principal. Quando o CPC
entrou em vigor em 2016, integrou-se ao sistema processual brasileiro, os Incidentes de
Resolucdo de Demandas Repetitivas e de Assungdo de Competéncia que versam sobre situagdes
do direito que se repetem em varios processos, tornando a deciso obrigatdria®®’.

Embora os Recursos Especiais ndo possam ser considerados incidentes processuais, eles
também sdo instrumentos de formagdo de precedentes obrigatorios nas decisdes geradas pelos
Tribunais nos IRDRs e TACs.

O Supremo Tribunal recebe e julga recursos, relacionados as controvérsias
constitucionais e a repercussao geral ¢ um filtro que separa os recursos do STF aos que a tltima
palavras sera dos tribunais superiores!®®.

Cabe ao Superior Tribunal de Justica e ao Tribunal Superior do Trabalho, receber e
julgar recursos que tratem da correta aplicagdo da legislagdo federal aplicaveis as suas

respectivas competéncias, muito embora as questdes tratadas em Recursos Especiais e de

ser rejeitados os embargos declaratorios interpostos que tém o proposito infringente. 3. Embargos de declaragdo
rejeitados.” (STJ. 1* Se¢do. EDcl no REsp 1111148/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em
12.05.2010, publicado no DJe em 21.05.2010).

185 MEDEIROS JUNIOR, Sadi. A aplicacdo do artigo 1.036 do CPC aos recursos repetitivos. Migalhas. 2019.
186 MEDEIROS JUNIOR, Sadi. A aplicacdo do artigo 1.036 do CPC aos recursos repetitivos. Migalhas. 2019.
187 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/demandas-repetitivas/o-que-sao-incidentes/. CNJ.
Conselho Nacional de Justica. O que € um incidente. 2020.

18 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/demandas-repetitivas/o-que-sao-incidentes/. CNJ.
Conselho Nacional de Justica. O que € um incidente. 2020.



https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/demandas-repetitivas/o-que-sao-incidentes/
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/demandas-repetitivas/o-que-sao-incidentes/

Revista se repitam, motivando a criagdo de um sistema especial de processamento para que se
tenha uma decisdo de mérito aplicavel aos demais casos'®’.

O IRDR ¢ um incidente processual instaurado tanto pelas partes como pelo proprio juiz
da causa principal, além do Ministério Publico ou Defensoria Publica quando houver repeti¢cao
de controvérsia de direito em varios processos, gerando risco de ofensa a seguranca juridica.

A decisdo do incidente, ao resolver uma questdo prejudicial a tutela de direitos
multiplos, ndo pode ser vista como um precedente, mas como uma decisdo que proibe

a relitigacdo da questdo resolvida nas demandas repetitivas, afetando todos aqueles
que estdo inseridos na situacdo conflitiva concreta que lhes deu origem?*®,

O incidente de assunc¢do de competéncia (IAC) tem previsdo no artigo 947 do CPC.
Tragcando um paralelo entre o IRDR e o IAC ¢ possivel afirmar que no incidente de assung¢do
de competéncia ndo ocorre a cisdo de competéncia no julgamento como ocorre no incidente de
resolug¢do de demandas repetitivas, no qual a tese fixada pelo tribunal € aplicada pelos 6rgdos
fracionarios quando do julgamento das demandas individuais.

No IAC, diferentemente do que ocorre no IRDR, tanto a fixacdo da tese como o
julgamento da causa sdo concentrados no 6rgao julgador. No IAC, ndo € necessaria a repetigao
da questdo de direito em vérios processos, bastando apenas que haja “relevante questdo de
direito, com grande repercussdo social” para que o 6rgdo do tribunal responsavel pela
uniformizagdo da jurisprudéncia avoque recurso, remessa necessaria ou processo de 6rgao
fracionario do tribunal. Portanto, ndo ¢ o IAC, a principio, um instrumento de resolucdo de
casos repetitivos.

Por outro lado, a abertura interpretativa que a hipdtese normativa de instauragcao do
instituto permite ao utilizar as expressdes genéricas “relevante questdo de direito, com grande
repercussdo social” pode ser argumento em sentido contrario, de modo a considerar o IAC
também como um dos instrumentos processuais de tutela coletiva para processos repetitivos.

Por fim, a conversao do incidente de assun¢do de competéncia em IRDR ndo se faz
necessaria, pois os efeitos produzidos tanto na decisao do IAC quanto na decisdo que fixa a tese
geral do IRDR vinculam os demais o6rgdos do tribunal.

Explica-se que o IAC se destina a permitir que determinado 6rgdo do tribunal assuma

competéncia para julgar o caso que considera relevante, sendo necessario grande repercussao

189 Novo Cadigo de Processo Civil — Leis 13.105/2015 e 13.256/2016 / Daniel Amorim Assumpcdo Neves. — 3.
ed. rev., e ampl., - Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2016.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas: decisio de questdo idéntica
precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p.15, 2016.



social no caso, objetivando estabiliza-la, sendo regido pela letra do caput do art. 947 do CPC
de 2015, que permite o IAC quando da tematica envolver questdo de direito importante, se,

repeti¢do em multiplos processos e com grande repercussdo social®®:,

3.5.6 — Incidente de resolucio de demandas repetitivas - IRDR

O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR), previsto nos artigos 976 a
987 do CPC, tem como objetivo a contencdo de demandas de massa mediante a selecdo de
processos que representem a controvérsia ou questdo de direito comum nas causas, com a
possibilidade de sobrestamento dos demais feitos até a decisdo final no incidente, a ser proferida
por 6rgdo superior ao Orgdo processante ou colegiado do tribunal responsavel pela
uniformizacdo da jurisprudéncia, admitindo, em caso de juizo positivo de admissibilidade, a
participagdo de interessados até entdo estranhos ao processo (amice curiae), para a fixagdo de
tese comum que devera ser aplicada a todos os processos abrangidos em seu processamento. %

A inspiragdo para a criagdo do incidente foram os chamados processos modelos,
incidentais ou test claim, que sao processos ou incidentes decididos a partir da sele¢ao de casos
individuais cuja decisdo ou tese ¢ aplicada a todos os litigantes na mesma situagdo de direito ou
de fato decidida no paradigma, definicdo que abrange o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Diante das disposi¢oes do CPC que regulam o instituto, ¢ possivel extrair que isonomia
e seguranga juridica ndo foram conceitos juridicos utilizados pelo legislador para fundamentar

a instaura¢ao do incidente.

Na verdade, a isonomia e a seguranga juridica ndo constituem propriamente requisitos
para a instauracao do incidente, mas a justificativa do legislador para sua previsao no
Cédigo de Processo Civil. E que, havendo centenas ou milhares de demandas que
dependem da solugdo de uma mesma questdo de direito, sempre ha a possibilidade de

191 Rev. Trib. Reg. Trab. 3* Reg., Belo Horizonte, v. 63, n. 95, p. 93-106, jan./jun. 2017.

192 «“Atualmente, em vdrios sistemas processuais, inclusive no Brasil, é possivel identificar técnicas de resolucio
coletiva de demandas repetitivas, através de decisdes proferidas nos chamados procedimentos-modelo
(Musterverfahren) ou causas piloto (Pilotverfahren). No sistema de procedimentos-modelo, instaura-se um
incidente processual coletivo, determinando-se a suspensdo do processamento de todas as causas repetitivas, até
que o mérito do incidente seja julgado. As questdes juridicas homogéneas sdo apreciadas em abstrato e a decisdo
servira de modelo para julgamento das demandas repetitivas suspensas. O tribunal onde foi instaurado o
procedimento-modelo ndo julga o caso concreto e, portanto, ndo aprecia as questdes particularizadas relativas aos
processos repetitivos. Diferentemente, no sistema de causas piloto, uma ou mais causas sdo escolhidas como
representativas da controvérsia, servindo de processos paradigmas (causas piloto), nos quais serdo proferidas
decisdes com escopo de resolver nao apenas os casos especificos, mas também com o objetivo secundario de servir
como referéncia para a resolucdo coletiva de uma quantidade significativa de demandas repetitivas até entdo
suspensas pelo incidente instaurado.” (CAVALCANTI, Marcos de Aratijo. Incidente de resolucio de demandas
repetitivas (IRDR). Sdo Paulo: RT, 2016, p. 53-54.)



decisdes diferentes para casos iguais. Parte-se da premissa de que, como ha apenas
uma unica questdo a atingir todos os demandantes, cabe resolvé-la em separado,
outorgando-se a decisdo eficdcia perante todos os litigantes das diversas agdes
individuais.%

Contudo, tais principios constituem sua razdo de ser, sua justificativa politica de
existéncia, navegando na tensdo gerada pela tutela individual em casos repetitivos € na op¢ao
da tutela coletiva para a efetivagdo desses direitos, quando tais direitos eventualmente se
revestem das caracteristicas necessarias para a inauguracio do incidente.*®*

Entre uma legislagdo que favorece a proposituras de a¢des individuais que envolvem
demandas de massa e a necessidade de tratamento isonomico em situagdes idénticas que
essencialmente justificam a coletivizagao da lide, o IRDR aparenta ser a ligagdo em prol da
efetividade, eficiéncia, isonomia, seguranga juridica e proporcionalidade.

Apesar de o texto legal que trata do procedimento do IRDR sé permitir a resolugdo de
questdes de direito em demandas repetitivas, ficando a questdo dos fatos e de sua subsungdo a
tese fixada a apreciagdo dos 6rgdos julgadores onde as agdes individuais ficaram eventualmente
sobrestadas, ¢ hialino o carater coletivo da tutela prestada na fixagdo da tese juridica comum,
pois essa serd irradiada aos demais processos individuais, oferecendo, portanto, solugdo
coletiva as demandas de modo a impedir decisdes conflitantes e dispersdo jurisprudencial,

seguindo tendéncia contemporanea de uniformizacdo de decisdes em situagdes como as que

permitem a instauracdo do incidente.

O IRDR se preordena a constituir-se num instrumento voltado a prevenir ou superar
a temida dispersdo jurisprudencial excessiva, a qual tem sido alinhada dentre os
fatores que vém projetando deletérias externalidades negativas, tais a desorientagdo
dos jurisdicionados, efetivos ou potenciais; a sobrecarga dos servigos judiciarios; a
lentidao do trAmite processual; o descrédito na fungdo jurisdicional; o tratamento anti-
isondmico as situagdes analogas, tudo em detrimento do proto-valor da seguranca
juridica. Durante algum tempo cuidou-se que o processo coletivo conseguiria

198 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucio de demandas repetitivas: decisio de questio idéntica
x precedente. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 18.

194 «Se ndo ha essa diferenca de grau, entdio a op¢io pela protecdo individual ou coletiva dos interesses deve
sujeitar-se a uma ponderagdo com os interesses da administragdo da justica, de prestar o servico 'justi¢a' com
eficiéncia. Vale dizer que a opgdo pela tutela coletiva ou individual desses ditos direitos de massa ndo pode ser
deixada ao livre critério do titular do direito, a luz de sua autonomia privada. Essa elei¢do deve também passar por
um juizo da propria administra¢do da justica, que, por ter a obrigacdo de prestar a todos o servigo jurisdicional,
ndo pode, na prestagdo desse servigo, ficar a reboque da vontade individual, de aceitar esta ou aquela via de
protecdo. Se ¢ certo que o direito pertence ao individuo, e, por isso, cabe a ele a decisdo sobre se deve ou ndo haver
protegdo a eventual lesdo ou ameaca que seu direito perceba, o mesmo ndo se pode dizer em relagdo a via de
protecdo oferecida pelo Estado. Esta via ha de submeter-se aos critérios de distribuicdo isondmica dos recursos
publicos e dos esfor¢os jurisdicionais de modo que todos possam ser atingidos com a mesma eficiéncia, em seus
varios reclamos.” (ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além dos
interesses individuais homogéneos. 2% edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 50.)



controlar a crise numérica de processos, dada sua aptiddo para prevenir a atomizagao
do macroconflito em multifarias demandas individuais, mediante a técnica de
legitimagao ativa fundada na representacdo adequada do portador judicial (Ministério
Publico, Defensoria Publica, entes politicos, associagdes, 0rgaos publicos), agregada
a relevancia social do interesse (difuso, coletivo, individual homogéneo), mas a
intercorréncia de fatores diversos, mormente certas incompreensdes conceituais, a par
de dificuldades operacionais, foram, gradualmente, frustrando a inicial expectativa.'®

Ademais, a analise de institutos que inspiraram, ainda que indiretamente, a criagdo do
IRDR, como o procedimentos-modelo (Musterverfahren) do direito alemao e as causas-piloto
(Pilotverfahren) do Group Litigation Order (GLO) do direito inglés, também remete a natureza
de tutela processual de massa do incidente brasileiro.1%

A inclusdo do IRDR no texto do CPC 2015 traz questionamentos com relagdo a sua
constitucionalidade sob o ponto de vista do devido processo legal, previsto pelo inciso LIV do
artigo 5° da Constituicao, e do acesso a justica, inscrito no inciso XXXV do artigo 5° da Lei
Maior.

Nesse ponto, a critica repousa no alcance que a questao decidida no incidente tem sobre
terceiros que ndo puderam participar do julgamento que fixou a tese comum a ser irradiada.
Tais garantias fundamentais restariam violadas pelo instituto processual porque um terceiro,
alheio ao processo, pode ser prejudicado por decisdo da qual ndo participou em contraditorio. %
Nesse ponto, a questdo da inconstitucionalidade restaria superada se houvesse, na

instauracdo do IRDR, atendimento a representagdo adequada para litigar sobre direito alheio,

1% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de resolucio de demandas repetitivas: a luta contra a
dispersao jurisprudencial excessiva. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 71.

196 «Nessa linha, a Inglaterra introduziu em seu ordenamento juridico um modelo e julgamento por causas piloto,
a Group Litigation Order (GLO) (ordem de litigio em grupo). De acordo com esse instituto, o Tribunal, quando
identificar a real ou potencial multiplicidade de demandas, de oficio ou a requerimento da parte, deve conceder
uma ordem de litigio em grupo, determinando a coletivizagdo do processamento e do julgamento de agdes
individuais que apresentem questdes comuns ou relacionadas, de fato ou de direito. A Alemanha criou o chamado
Musterverfahren (procedimento-modelo ou procedimento-padréo), em que o juizo, de oficio ou por meio de
requerimento feito pelo autor ou réu de um dos processos repetitivos, instaura o processamento de um incidente
processual coletivo, provocando a atuagdo de um tribunal de hierarquia superior, que sera responsavel por
solucionar as questdes coletivamente. No julgamento do incidente processual coletivo, a Corte fixa o entendimento
sobre a questdo comum de fato ou de direito que lhe foi apresentada e resolve, em bloco, uma quantidade
expressiva de processos em que as partes estejam na mesma situacao, ndo se tratando necessariamente do mesmo
autor nem do mesmo réu.” (CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucio de demandas repetitivas
(IRDR). Sao Paulo: RT, 2016, p. 54.)

197 0 incidente de resolugdo de demandas repetitivas parte do pressuposto de que os interessados na decisdo a ser
proferida, e que, portanto, indiscutivelmente tém o direito constitucional de discutir a questdo a ser decidida, ndo
precisam ser representados. E absurdo, porém verdadeiro. O Codigo de Processo Civil alude apenas aqueles que
podem requerer a instauragdo do procedimento (art. 977 do CPC/2015). Nada diz sobre aqueles que estariam
representando os interessados, num bizarro esquecimento do significado de processo civil democratico e de tutela
coletiva dos direitos. O incidente de resolugdo de demandas, nos termos em que esta posto pelo Codigo de Processo
Civil, constitui uma técnica que nega o direito fundamental de agdo, ou seja, o direito a um dia perante a Corte,
dando origem a uma espécie de ‘justica dos cidaddos sem rosto e fala’, para a qual pouco importa saber se ha
participagdo ou, ao menos, ‘representacdo adequada’.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucio de
demandas repetitivas: decisdo de questio idéntica x precedente. Sao Paulo: RT, 2016, p. 43).



como ocorre nas acdes coletivas previstas pelo microssistema processual, o que evitaria a
violagdo de direitos fundamentais ligados ao processo.

No entanto, nao ha previsao nos artigos que regulam o instituto de ingresso obrigatorio
de legitimado coletivo ativo para que a representacdo adequada ope legis seja materializada
quando de seu processamento, apenas a presenca do Ministério Publico como custos legis,
funcio essa tradicional exercida processualmente pelo parquet.'®®

Ademais, ¢ possivel afirmar que o veto ao artigo 333 do CPC, o qual permitiria a
conversao da ac¢do individual em agdo coletiva, também impediu que o dispositivo de
transformagdo pudesse ser utilizado como ifer obrigatdrio e antecedente para a instauragao do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas de modo a suprir a auséncia de representagao
adequada dos processos que sao selecionados como representativos da controvérsia, vinculando
um dos legitimados ativos para a propositura das agdes coletivas diretamente a demanda que
resultara na fixagdo da tese comum, afastando a alegada violagdo do devido processo legal,
contraditorio e do direito de agdo.

A opgao legislativa foi, portanto, pelo efeito vinculante geral da decisdo no julgamento
no incidente, ¢ nao pela coletivizagdo antecedente da acgdo, prescindindo o IRDR do acesso a
justica pela via coletiva, nos casos em que cabivel a instauragdo do incidente, e inserindo as
decisdes da agdes repetitivas no contexto processual determinado pelo instituto, decidindo a
tese juridica a ser aplicada, inclusive para as ac¢des coletivas sobrestadas ou ndo, restando nesse
ponto critica da doutrina com relagdo ao desestimulo incutido aos legitimados para as agdes
coletivas no ingresso de demanda fundamentada no microssistema processual coletivo que trate
de direitos individuais homogéneos justamente pelo alcance da decisdo no incidente sobre as

questdes de direito nele decididas.'®®

198 «No direito brasileiro, quando em jogo direitos individuais homogéneos, é impossivel pensar em excluir o
representante adequado, sob pena de violagdo ao devido processo legal. Portanto, o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas deveria ter previsto, nos moldes da tradigdo do direito brasileiro, a participacdo dos
legitimados adequados a tutela dos direitos dos litigantes excluidos. Contudo, o incidente nada previu em termo
de representagdo adequada. Como ja dito, o legislador partiu da premissa de que o incidente ndo estaria a resolver
questdo de titularidade dos litigantes das demandas repetitivas, mas simplesmente a abrir oportunidade a
elaboracdo de precedente obrigatorio (art. 927, III, do CPC/2015) sobre questdo de direito — curiosamente do
interesse dos litigantes excluidos.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas: decisdo de questio idéntica x precedente. Sio Paulo: RT, 2016, p. 41.)

199 “Importa ressaltar, conforme destacado na exposi¢do sobre o proprio incidente, que as principais consequéncias
dessa opgdo sobre o processo coletivo dizem respeito a suspensao das ag¢des, inclusive coletivas, até o julgamento
do incidente e, ainda, o fato de que essa forma de solugdo acabard, em certa medida, desestimulando a proposigéo
de processos coletivos que tratam de direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. De outro lado, caso
venha a ser instaurado o incidente, sua decisdo acabara por definir os rumos da propria agao coletiva, tendo em
vista que se trata de decis@o vinculante para todos processos, individuais ou coletivos, que cuidam do mesmo tema,
inclusive os futuros.” (DURCO, Karol Araujo. As solu¢des para demandas repetitivas no novo Cdédigo de
Processo Civil e suas implicacdes para o processo coletivo. Processo Coletivo, coord. Hermes Zaneti Jr.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 532.)



Fixada a tese juridica no IRDR, sua aplicagdo somente podera ser afastada na acdo
individual mediante a técnica do distinguishing ou em caso de superagdo do precedente fixado,
seja por overruling ou overriding, restando ainda saber se a distingao entre a decisao paradigma
€ 0 caso concreto sera feita a partir da ratio decidendi do julgado modelo ou a partir da tese
geral fixada pelo tribunal.

Nesse ponto, ndo hd como sustentar a possibilidade de atribuir apenas a tese juridica
fixada, que representa um resumo ou extrato do julgamento proferido, a carga juridica
necessaria para a realizacao da técnica da distingdo, pois dela pouco ou coisa nenhuma se extrai
da ratio decidendi do julgado, que s3o as razdes de decidir, os motivos determinantes da decisao
proferida, muito menos dos elementos que compdem tais razdes.

Hé ainda a questdo da possibilidade ou ndo de criacdo de decisdo vinculante por
legislacdo infraconstitucional. A Stimula Vinculante, que pode ser editada pelo Supremo
Tribunal Federal para fixacdo de tese em abstrato, tem previsdo no artigo 103-A da
Constituicao, o que nao ocorre com a decisdo que fixa a tese a ser irradiada com a resolugao do
IRDR, o que configuraria inconstitucionalidade por tratar de exercicio de funcdo atipica de
carater legiferante pelo Poder Judiciario, ferindo a separagdo dos poderes.?%

Nos artigos 976 a 987 do NCPC esté regulado o incidente de resolucao de demandas
repetitivas — IRDR que se trata de um mecanismo ofertado aos tribunais de segundo grau, julgar
por amostragem demandas repetitivas, que servira como base para discussdo e exame de
determinada questio?®.

Inicialmente sobre o principio da cooperagdo, tem-se a preservagdo do sistema
adversarial, com previsdo legal, evitando situagdes de duvidas, incerteza e insegurancga, de
modo que a solucdo do litigio seja mais facil. Facilita-se, pois o exercicio adequado da
jurisdi¢do e a simplificacdo dos atos processuais.

Explica-se que a multiplicidade dos processos ja deve existir, determinada pela

200 «QOra, ¢ possivel ao Poder Judiciario legislar em tese? O poder legiferante dos tribunais, mesmo nas poucas
hipoteses em que admitido pelo propria Constitui¢do, assim mesmo € uma anomalia em nosso sistema juridico,
pois contém em si mesmo a quebra do principio da separagdo dos poderes e impede o funcionamento adequado do
sistema de freios e contrapesos; isso ¢ ainda mais grave quando se considere que falta ao nosso Judiciario a
legitimidade para fazer leis materiais. Sim, trata-se de um problema de legitimidade politica — essa € a questao.
Dar o poder de legislar ao Judiciario significa investir os 6rgaos do Judiciario no poder de criar normas genéricas
e abstratas, quando nossos juizes, todos eles, ndo tém legitimidade para legislar por falta de investidura democratica
de seus membros, os quais ndo se submetem a qualquer forma de controle popular peridédico, ao contrario dos
membros do Poder Legislativo e Executivo, que elaboram diretamente as leis, mas se sujeitam ao controle eletivo
do povo, caracteristica propria de uma democracia. (MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de
Processo Civil de 2015. Processo Coletivo, coord. Hermes Zaneti Jr. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 198-199.)
201 TALAMINI, Eduardo. O que s3o os "precedentes vinculantes" no CPC/15. Revista eletronica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, PR, v. 5, n. 49, p. 58-63, abr. 2016.



reiteracdo de uma questio essencialmente juridica. No entanto, a questdo repetitiva ndo precisa
se referir ao mérito da causa, podendo ser uma questdo de direito processual®®2.

Destacam-se os parametros relacionados a fase em que se encontram os multiplos
processos para que possa ser instaurado o IRDR. E preciso que ja tramite no tribunal o processo
em questdo e que haja decisdo em primeiro grau com recurso interposto.

Alerta Nunes?® sobre o IRDR:

O IRDR, instaurado em conjunto com outros institutos do novo microssistema de
litigiosidade repetitiva, precisa ser recebido, entendido e aplicado em conformidade
com 0s pressupostos normativos comparticipativos expressamente presentes no
CPC/2015, de modo a promover a melhoria do trato da litigiosidade serial em nosso
pais.

O limite temporal maximo do IRDR se da somente com a institui¢do perante o
tribunal local se ndo tiver sido instalado procedimentos de recursos especiais ou

extraordinarios repetitivos sobre a mesma questdo nos tribunais superiores?%,

3.5.7 - Art. 103-A da CFRB

O Cddigo de Processo Civil enfatiza as expressdes precedentes, jurisprudéncia e su-
mula, no qual o precedente € um julgamento que se utiliza como fundamento de outro julga-
mento que sera posteriormente proferido®®,

Destaca-se que nem toda decisdo mesmo que proferida pelo tribunal é um precedente,
como, por exemplo, uma decisao que nao transcenda o caso concreto ndo deve ser usada como
razdo para decidir outro julgamento.

A jurisprudéncia € o resultado de um conjunto de decisfes judiciais sobre uma matéria
proferida pelos tribunais, sendo composta por precedentes, vinculantes e persuasivos, sendo

usados para decidir outros processos?%.

202 TALAMINI, Eduardo. O que sdo os "precedentes vinculantes" no CPC/15. Revista eletronica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, PR, v. 5, n. 49, p. 58-63, abr. 2016.

23 NUNES, Dierle. O IRDR do Novo CPC: este “estranho” que merece ser compreendido. Justificando. 2015, p.
1.

204 TALAMINI, Eduardo. O que sdo os "precedentes vinculantes" no CPC/15. Revista eletrénica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, PR, v. 5, n. 49, p. 58-63, abr. 2016.

205 Novo Cadigo de Processo Civil — Leis 13.105/2015 e 13.256/2016 / Daniel Amorim Assumpcdo Neves. — 3.
ed. rev., e ampl., - Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2016.
206 Novo Cadigo de Processo Civil — Leis 13.105/2015 e 13.256/2016 / Daniel Amorim Assumpgdo Neves. — 3.
ed. rev., e ampl., - Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2016.



Pode a jurisprudéncia ser configurada como decisdo isolada de um tribunal que nédo
possui mais recursos, bem como um conjunto de decisdes reiteradas dos tribunais ou simulas
de jurisprudéncia com orientacdo resultante de um conjunto de decisbes proferidas com o
mesmo entendimento sobre determinada matéria.

A sumula é uma consolidacdo objetiva da jurisprudéncia e o Tribunal ao reconhecer a
formacéo de entendimento majoritario sobre uma questdo juridica, deve formaliza-lo através de
enunciado, noticiando sobre qual jurisprudéncia se refere aquele tribunal®®’,

Apesar de externa ao CPC, a alteracdo mais significativa no ordenamento juridico
relacionada a adogdo dos precedentes vinculantes ¢ sem duvida o art. 103-A da Constituicao da
Republica.

O dispositivo permite que o Supremo Tribunal Federal edite enunciados com forca
vinculante para os o6rgdos do Judiciario e Administragdo Publica direta ou indireta nos ambitos
federal, estadual e municipal, mediante aprovagao por 2/3 de seus Ministros. Vale lembrar que
o § 1° do dispositivo fixa os objetivos da edicdo dos enunciados, a saber a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas.?®

Para Alexandre de Moraes, a introdug@o da Simula Vinculante no ordenamento juridico
patrio ¢ uma “tentativa de adaptagdo ao modelo da common law”. O autor destaca ainda a

adocio do modelo dos assentos durante o Império.2%®

207 Novo Cadigo de Processo Civil — Leis 13.105/2015 e 13.256/2016 / Daniel Amorim Assumpgdo Neves. — 3.
ed. rev., e ampl., - Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2016.

208 «Art, 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisio de dois ter¢os
dos seus membros, apods reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario ¢ a
administracdo publica direita e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetiva a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplica¢do de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisdo ou cancelamento de sumula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberéd reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.” (BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. 2* edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2019).

209 “A instituigdo da sumula vinculante, pela EC n® 45/04, corresponde 4 tentativa de adaptagdo do modelo da
common law (stare decisis) para nosso sistema romano germanico (civil law); porém, ¢ importante relembrar que
essa ideia ja fora adotada no Império, quando, em 1876, o Supremo Tribunal de Justi¢a passou a ter a possibilidade
de editar assentos com forga de lei, em relacdo a " inteligéncia das leis civis, comerciais e criminais, quando na
execucdo delas ocorrerem duvidas manifestadas no julgamento divergentes do mesmo tribunal, das Relagdes e dos
Juizes", nos termos do art. 2°, do Decreto n° 6.142, de 10-3-1876, sem porém que tivesse sido utilizado até a
proclamacgao da Republica.” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36" edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2020
p- 566).



Contudo, na opinido do autor, a institui¢do de tais enunciados vinculantes ndo significa
a adocdo do modelo classico da stare decisis, nem mudou o sistema de civil law para common
law no pais. Vale ainda lembrar que temos um sistema misto hoje em vigor no Brasil, segundo
Teresa Arruda Alvim Wambier. 20.”

As Sumulas Vinculantes podem ser vistas como garantia relacionada ao direito de
igualdade, acesso a justica e seguranga juridica. Moraes desenvolve essa conexao, comentando
o papel de uniformizagio da interpretagdo constitucional conferido pela CFRB ao Supremo.?!!

As antigas sumulas produzidas pelo tribunal, entretanto, ndo adquirem imediatamente
forca vinculante. Necessitam passar pelo procedimento regular de aprovacdo do enunciado
previsto no art. 103-A para tanto.

Diante do exposto, a principio, os antigos enunciados sumulados que ndo forem
submetidos ao rito da Simula Vinculante ou nao forem revogados ou cancelados pelo Supremo
continuam a ter, prima facie, natureza de precedente persuasivo.

Entretanto, cabe ressaltar que tais enunciados ganharam outra for¢a diante de
dispositivos como o art. 932 supramencionado, qual seja de precedente obstativo de revisao de
decisao.

Apesar de discordar dos argumentos, Alexandre de Moraes comenta a doutrina contraria
a adocdo de precedente vinculantes, caracteristica principal das sumulas do art. 103-A, pelo
sistema juridico patrio, apoiada sobretudo na possibilidade de imutabilidade do Direito em si

que elas criariam.?2

210 “A EC n°® 45/04 ndo adotou o classico stare decisis, nem tampouco transformou nosso sistema de civil law em
common law, porém permitiu ao Supremo Tribunal Federal de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar suimula que, a partir de
sua publica¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administracdo direita e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36® edi¢do. Sao
Paulo: Atlas, 2020, p. 567).

211 “As simulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforgo a ideia de uma (inica interpretagio juridica
para o mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio da
igualdade, pois os 6rgdos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de
forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos os mecanismos
constitucionais no sentido de conceder as normas juridicas uma interpretacdo unica e igualitaria.” (MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. 36* edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 566-567).

212 «A doutrina contraria as simulas vinculantes afirma que havera verdadeiro engessamento do todo o Poder
Judiciario e consequente paralisia na evolugdo do Direito, além da possibilidade de maior totalitarismo do 6rgéo
de ctpula judicial, como alegado pelo professor Eros Grau, atualmente Ministro do Supremo Tribunal Federal, ao
se posicionar contra os efeitos vinculantes e afirmar que "nenhuma razdo ou pretexto se presta a justificar essa
manifestagdo de totalitarismo, que também nenhuma logica pode sustentar, e que, afinal, ja de agravar ainda mais
a crise do direito oficial, em nada contribuindo a restauragdo da sua eficacia." Nao concordamos com esse
posicionamento, nem tampouco nos parece que a edi¢ao de simulas vinculantes podera acarretar o engessamento
e consequente paralisia na evolugdo e interpretagdo do Direito. A prépria historia do stare decisis afasta essas
alegagdes, pois, entre todos os tribunais, nenhum se notabilizou tanto pela defesa intransigente, polémica
construtiva e evolutiva dos direitos fundamentais como a Suprema Corte americana, mesmo adotando o



Nenhuma Stimula Vinculante editada pelo Supremo é, portanto, imutavel e eterna. Todas
elas estdo sujeitas a revogacdo e ou alteracdo de seus enunciados, assegurando, assim, a
flexibilidade necessaria diante das mudangas nos anseios sociais, culturais e juridicos de uma
sociedade, aos quais a jurisdi¢ao deve acompanhar e refletir.

Para tanto deve ser observado o rito de cancelamento ou alteragdo estabelecido pela Lei
n° 11.417, que regulamentou o art. 103-A da Constitui¢do da Republica.?!3

Hé requisitos legais previstos no § 1° do art. 103-A a serem atendidos na edi¢ao dos
enunciados vinculantes. Sao eles a “controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses €
a administra¢do que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre questdo idéntica”.

A doutrina define critérios, ainda que baseados no texto da lei regulamentar do art. 103-
A da CF, que legitimem a edi¢do das Stiimulas Vinculantes. A razdo para tanto ¢ talvez a
repercussdo que um enunciado vinculante em matéria constitucional traz ao ordenamento
juridico.

Apesar de parte da doutrina vislumbrar uma eventual violagdo a separagao dos Poderes
por parte do dispositivo, tem-se que apenas com relacdo a eficacia ¢ que os enunciados
vinculantes se aproximam da lei geral e abstrata criada pelo Poder Legislativo.

Finaliza-se este capitulo, tratando no capitulo a seguir sobre agdes coletivas e

precedentes.

mecanismo de vinculagdo, ndo podendo, porém, ser acusada de imutabilidade interpretativa.” (MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. 36* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 571).

213 «“QO proprio Direito inglés alterou tradicional regra de imutabilidade em seus precedentes, consagrada pela
Camara dos Lordes em 1898, no caso London Tramways v. London County Concil, ¢ adotou, ap6s 68 anos, nova
orientacdo, que desobriga a Camara dos Lordes a obrigatoriedade de seus precedentes (regra adotada em 26-7-
1966, no Practice Statement of 1966, lido pelo Lord Gardiner, no Parlamento Inglés). O fundamento da alteragdo
foi a consciéncia de que uma rigida aderéncia aos precedentes pode levar a injusticas e também restringir
indevidamente a adequada evolugdo do Direito. Observe-se, porém, que mesmo apds a adog¢do do novo
posicionamento, sdo excepcionais e rarissimos os casos em que a Camara dos Lordes alterou os proprios
precedentes, em prol da seguranca juridica. A EC n° 45/04 possibilitou ao Supremo Tribunal Federal, assim como
a Corte Suprema Americana ¢ a Camara dos Lordes inglesa, a ndo-vinculagdo ad eternum a seus proprios
precedentes, podendo, a partir de novas provocagdes, reflexdes e diversas decisdes futuras, alterar a interpretagao
dada em matéria constitucional e, consequentemente, proceder a revisdo ou cancelamento da sumula, o que
impedird qualquer forma de engessamento e paralisia na evolugdo do Direito, sem, contudo, desrespeitar os
principios da igualdade, seguranca juridica e celeridade processual.” (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 36* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 572).



CAPITULO 4
ACOES COLETIVAS E PRECEDENTES

4.1 — Instrumentos Processuais

Com a criacao dos instrumentos processuais mencionados anteriormente neste trabalho,
especificamente no capitulo 3, surgiram questionamentos sobre a possibilidade de aplicagdo
nas agoes coletivas, gerando debate sobre a especificidade dos institutos, incluindo neste topico
0 uso dos instrumentos processuais vinculantes previstos no CPC 2015 como sucedaneo das
agoes coletivas, inclusive para afastamento dos efeitos da coisa julgada erga omnes produzida.

Para a tutela de direitos coletivos, o microssistema processual das agdes coletivas ainda
¢ a principal referéncia. Por outro lado, para a tutela coletiva de direitos, outros instrumentos
foram desenvolvidos ao longo das ultimas duas décadas, os quais estdo concentrados no CPC
2015, como o julgamento de recursos repetitivos, o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e o incidente de assunc¢do de competéncia, descritos nas paginas 59 a 88.

Apesar da afirmacao de que o CPC 2015 ndo tratou do processo coletivo, a qual leva
em consideracdo principalmente o veto do art. 333 que possibilitava a conversao da agdo
individual em agdo coletiva pelo juiz da causa, isso ndo significa que os instrumentos
processuais ali previstos nao possam ser usados para a fixagao de tese em acgoes coletivas que
tenham o mesmo objeto ou que efeitos de decisdes de carater obstativo ndo atinjam os processos
coletivos que lhes contrariarem.

Sob o prisma do acesso a justica, a existéncia de técnicas de padronizagdo de decisoes
no CPC ndo impede ou inviabiliza a propositura de agdo coletiva para a defesa de direitos
individuais homogéneos pelos legitimados, sendo os danos de bagatela o melhor exemplo de
cabimento da demanda coletiva, pois desinteressante a movimentacao de acao individual para
a busca de reparagdo, ndo havendo risco aparente de suplantacdo ou substituicdo de agdes
coletivas sobre direitos individuais homogéneos em decorréncia, por exemplo, da criacdo do

incidente de resolugio de demandas repetitivas.?'*

214 “N3o existem caracteristicas de direitos que, a priori, os tornem mais ou menos aptos a tutela coletiva. O que
interessa verdadeiramente para o processo e para a atuagdo dos atores processuais ndo ¢ a categorizagdo abstrata
dos direitos, mas as caracteristicas do litigio coletivo. Essa ¢ a premissa a partir da qual se deve reconstruir o
processo coletivo e seus elementos, inclusive, de modo especial, a atuagdo do legitimado, que deve ser vantajosa
para os interessados excluidos do processo.” (VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos
direitos aos litigios coletivos. Sao Paulo: RT, 2016, p. 107).



Ainda sob o aspecto comparativo, alguns do instrumentos de padronizag¢do de decisdo
tém a vantagem de ndo possuir limitagdes legais a priori para sua instauragdo com relacdo ao
objeto da demanda, como ocorre com as acdes coletivas decorrentes da Lei de Acao Civil
Publica, as quais foi expressamente vedada pelo paragrafo tinico do artigo 1° da Lei Federal n°
7.347/1985 a propositura de demandas que “envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias,
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”, o que torna os incidentes do
CPC 2015 mais amplos, capazes de abarcar resolu¢do de demandas repetitivas que tenham tais
objetos.

Vale ressaltar ainda que o regime da coisa julgada para as ag¢des coletivas € diverso do
efeito vinculante produzido pela decisdo do incidente sobre as a¢des individuais.?!® Na coisa
julgada coletiva temos como limite objetivo o dispositivo da decisdo ou norma juridica
individualizada, o qual nas demandas coletivas pode ter eficacia erga omnes ou ultra partes,
em caso de sentenga de procedéncia do pedido em favor do legitimado coletivo, com
possibilidade de transporte da decisao favoravel em caso de suspensao da agdo individual
proposta.

Na fixacdo de precedentes, posi¢cdo juridica que a decisdo proferida no incidente de
demandas repetitivas e o incidente de assuncao de competéncia se enquadram, a ratio decidendi
ou holding determina o limite objetivo da decisdo.

Entende-se que o atual trabalho analisa a defesa ou a concretizagdo, por meio de
instrumentos processuais coletivos, como a a¢do civil publica e 0 mandado coletivo?!®. As agdes
coletivas sdo basicamente instrumentos processuais para a tutela de direitos. Diante disso em
particular, a norma processual verifica instrumentos habeis defendendo de maneira mais eficaz,
referente o instrumental de agdo coletiva®®’.

O Direito Processual deve permanecer em frequente evolucdo para abastecer

215 “QOcorre que nas acdes coletivas ajuizadas para a tutela de direitos individuais homogéneos, os efeitos da coisa
julgada somente serdo erga omnes quando for caso de procedéncia do pedido, beneficiando todas as vitimas e
sucessores (art. 103, I1I, CDC). Sendo hipétese de improcedéncia do pedido, os efeitos da coisa julgada material
alcangardo apenas o legitimado extraordinario, ndo atingindo a esfera juridica dos substituidos processualmente.
Os titulares de pretensdes indenizatorias por danos pessoalmente sofridos sdo imunes a coisa julgada, e podem
ajuizar suas proprias a¢des de indenizagdo a titulo individual. Apenas quando os interessados tiverem intervindo
no processo como assistentes litisconsorciais € que serdo abarcados pelos efeitos da decisdo de improcedéncia, ndo
se admitindo, por parte deles, a propositura de ac¢des reparatorias individuais (art. 103, §2°, do CDC).”
(CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). Sao Paulo: RT,
2016, p. 164-165.)

218 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Agdes coletivas e competéncia para danos de Ambitos regional e nacional.
Rev. TST, Brasilia, vol. 74, no 3, jul/set 2008.

217 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. A¢des coletivas e competéncia para danos de Ambitos regional e nacional.
Rev. TST, Brasilia, vol. 74, no 3, jul/set 2008.



instrumentos indicados para solucionar os conflitos consequentes da particularidade de cada

caso, visivel para o maximo de existéncia real da jurisdi¢do do direito material®*8,

Tal sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ndo esta imune a
criticas e aperfeigoamento de modo a trazer equilibrio em sua aplicagdo, respeitando o espaco
e as especificidades das agdes coletivas para a resolucao de demandas e revendo o alcance dos

mecanismos de padronizagdo de decisdes e até mesmo sua formagao.

Preferimos partir para a jurisprudéncia vinculante para estancar o mar de a¢des — que
no fundo poderiam ser solucionadas por meio de uma agdo coletiva — aplicando
sumulas, repercussdo geral, recursos repetitivos e os projetados, incidente de
demandas repetitivas, avocatoria, suspensdo de processos nas instancias ordinarias
(macrolide). Parece-nos que ha um movimento desenfreado em busca de precedentes,
que na verdade ndo sdo nem precedentes, nem jurisprudéncia, parecem ser casos
julgados cuja solugdo dada se torna uma norma universalizante, em prol da isonomia,
que deve ser aplicada por subsun¢do aos casos semelhantes! Ora, em verdade, o
processo coletivo ¢ insito a trazer isonomia a todos os jurisdicionados que
experimentam as mesmas situagdes juridicas postas na lide coletiva. Desprezamo-lo
para buscar nos precedentes a brasileira solugao que ja temos ha mais de 20 anos para
o problema das a¢des de massa! Estamos construindo um verdadeiro ornitorrinco
juridico, pois ndo sdo nada semelhantes aos precedentes do common law, se
aproximam dos assentos portugueses, ndo se caracterizam como genuina
jurisprudéncia da tradicdo civil law, sdo aplicados por silogismo e subsungdo e
dotados de efeito suspensivo automatico para processos idénticos (ou parecidos) e,
ainda, devem conter a maior quantidade de causa de pedir possivel para ‘vestir’ nas
mais diversas situagdes imaginaveis direta ou indiretamente do caso piloto (premissa
maior)! 2%

4.2 Acoes coletivas e técnicas para formacio de precedentes

Vale-se o IRDR do sobrestamento das demandas até que seja realizado julgamento do
caso-paradigma pelo Tribunal de origem, sendo a decisdo do incidente solucionada pelos
recursos repetitivos e replicada nos demais casos de controvérsia de direito idéntica??°,

Tal instrumento ¢ mecanismo de julgamento com ampla eficacia, conferindo tratamento
diferenciado as demandas repetitivas, pretendendo superar o uso de precedentes jurisdicionais
de forma persuasiva, adotando técnica decisoria. De todo modo, a experiéncia judicidria,
demonstra a existéncia de métodos de gerenciamento de processos, que sdo relevantes para o

rapido tratamento das demandas repetitivas, com tramitagdo em bloco de processos

218 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sio Paulo: Malheiros,
2006.

219 ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e Novo CPC. Sio Paulo,
Atlas: 2015, p. 198.

220 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: decisio de questdo idéntica
x precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.



semelhantes.
Cita-se o caso do Projeto Caderneta de Poupanga, criado e executado pela justica rio-

221 relacionada aos

grandense para o tratamento das acdes que decorrem de uma macrolide
expurgos inflacionarios dos planos econdémico das décadas de 1980 e 1990.

Diante no aumento expressivo de demandas individuais e coletivas, foi proferida nos
autos decisdo de agdes coletivas, sendo determinado que as a¢des individuais fossem suspensas
até que as primeiras fossem julgadas®??.

Deste modo, com o julgamento das agdes coletivas, as agdes individuais foram
convertidas em execucdes individuais de demandas coletivas com gerenciamento de rotinas
cartorarias para padronizar as movimentagdes de processos de um determinado caso. Com isso,
houve ampla adesdo dos juizes correspondentes para acdo individual da determinacdo de
suspensdo??. Trata-se de um leading case®®*, que configura decisio constitutiva de precedente
inovador no cenario juridico brasileiro.

Antes do Projeto Caderneta de Poupanga, o STJ aplicava o art. 104 do Codigo de Defesa
do Consumidor, que preceituava a ndo ocorréncia de litispendéncia entre as demandas,
concluindo a jurisprudéncia consolidada que o prosseguimento da acao coletiva ndo obsta a do
individual.

O instituto da litispendéncia, ndo se opera entre acdes individuais e agdes coletivas que
versem sobre direitos individuais homogéneos. Entende Rodolfo de Camargo Mancuso??® que
ha possibilidade de o tramite concomitante entre agdes coletivas e individuais ndo haver a
identificacao dos elementos da agao.

De acordo com o art. 104 do CDC, as demandas dos incisos I e I do art. 81, as demandas
difusas e coletivas, ndo induzem a litispendéncia para a¢des individuais, ndo se tratando de

exclusdo das agdes individuais homogéneas, mas de erro de remigdo de texto legal??.

As preocupagdes referentes ao Projeto Caderneta de Poupanga no ambito do TJRS sdo

221 A expressdo macrolide ¢ utilizada por Sidnei Beneti para denominar os conflitos caracteristicos da sociedade
de massa.

222 SALLES, Carlos Alberto de. Precedentes e jurisprudéncia no novo CPC: novas técnicas decisorias? In:
GRINOVER, Ada Pelegrini et. al. O novo Cddigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sao Paulo: Atlas,
2015.

222 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas: decisdo de questdo idéntica
x precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

224 I eading case significa processo-paradigma

25 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada — teoria geral das agdes coletivas. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

226 SALLES, Carlos Alberto de. Precedentes e jurisprudéncia no novo CPC: novas técnicas decisorias? In:
GRINOVER, Ada Pelegrini et. al. O novo Cddigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sao Paulo: Atlas,
2015.



consideradas quando da reforma processual realizada através do CPC de 2015, com disciplina
diferenciada para julgamento de casos repetitivos que abrangem o IRDR, este que ganha
relevancia quanto a inovacao na realiza¢ao de incidente proprio para solu¢ao de questoes de
direito, material ou processual, que se repete em iniimeras demandas??’.

Por outro lado ¢ preciso destacar que alguns mecanismos previstos pelo microssistema
processual, como a possibilidade de ingresso de a¢do individual no caso de improcedéncia da
acdo coletiva, perdem a eficacia diante de instrumentos de padronizacao de decisdo como o
IRDR, j4 que a fixacdo da tese nesse caso sera espraiada para todas as agdes que versarem sobre
a mesma questdo de direito. Assim, caso um acao coletiva seja afetada ao regime do IRDR ou
do IAC e a tese ali fixada seja pela improcedéncia da demanda, mesmo que o individuo tenha
direito de ajuizar sua demanda individual conforme previsdo do CDC, ela terda a mesma sorte
daquela em que fixada a tese, com possibilidade de julgamento in limine pelo juizo, conforme
estabelecido no artigo 332 do CPC.

Desta sorte, todos 0os mecanismos processuais previstos pelo microssistema processual
coletivo que visavam a prote¢do das agdes individuais em caso de improcedéncia da agao
coletiva perdem a eficacia caso tais julgamentos sejam submetidos a procedimentos processuais
de padronizagdo de decisdes, como o rito do julgamento de recursos repetitivos, IRDR e IAC.
Por 6bvio, uma decisdo de procedéncia proferida em tais procedimentos também serd aplicada
para as demandas coletivas ou individuais que tratam do mesmo objeto e questao de direito, o
que também leva a afirmagao de que tais instrumentos de padronizacdo de decisdes pode fazer
a funcdo do transporte in utilibus da decisdo proferida na demanda coletiva para as agdes
individuais, restando a aplica¢do de tais dispositivos aos casos em que as demandas coletivas
ndo sejam submetidas aos ritos de tais procedimentos de padronizacdo. Vale lembrar aqui
decisdo do Supremo Tribunal Federal que afastou a aplicacdo do transporte in utilibus em
processo coletivo sob o argumento de que os instrumentos de padronizagdo de decisdes

previstos no CPC deveriam ser utilizadados. 228

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas: decisdo de questdo idéntica
x precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

228 Nesse sentido, as razdes de decidir do voto do relator no Recurso Extraordinario 612.043/PR, ignorando o
regime da coisa julgada para as agdes coletivas, em especial a possibilidade do transporte in utilibus e a coisa
julgada erga omnes nas sentencas de procedéncia com resolugdo do mérito em favor da coletividade, sob o
argumento da existéncia de mecanismos de resolucdo de demandas repetitivas: “Em Direito, os fins ndo justificam
os meios. Descabe potencializar a pratica judiciaria, tendo em vista a possivel repeti¢ao de casos versando a mesma
matéria, para buscar respaldar o alargamento da eficacia subjetiva da coisa julgada formada. Essa ndo ¢ a solugdo
adequada, considerado o efeito multiplicador, uma vez previstos, na legislagdo ordinaria, mecanismos de resolugdo
de casos repetitivos. O Estado Democratico de Direito ¢, antes de mais nada, liberdade, mas liberdade
materializada mediante a estrita observancia do devido processo legal.” (STF. Pleno. RE 612.043/PR. Rel: Min.
Marco Aurélio. Julgado em 06/06/2018).



Em que pese a opinido de Hugo Nigro Mazzilli sobre o CPC ter apenas “bordejado” o
tema da tutela coletiva, a simples previsao de aplicacao de ritos como o do IRDR ou do IAC ao
processo coletivo e as consequéncias de sua aplicacao para a efetividade de dispositivos como
o da propositura da acao da individual no caso de julgamento de improcedéncia da agao coletiva
sdo suficientes para afirmar que o Cddigo ingressou e modificou a tutela e a efetividade dos
direitos coletivos da maneira como foi prevista pelo legislador no microssistema??°,

Ainda considerando que o rito estabelecido pelo microssistema processual para a tutela
de direitos individuais homogéneos ¢ mais adequada do que a tutela oferecida pelos
instrumentos de padronizagao de decisdes, como sustenta Patricia Miranda Pizzol em tese de

230

livre docéncia ja citada anteriormente neste trabalho~>", ndo € possivel negar que a aplicacao de

tais mecanismos as agdes coletivas trouxe mudancas que impactaram na eficacia de dispositivos
processuais do CDC e da LACP. Portanto, mesmo que de uma maneira incidental, o CPC ao
prever o alcance de ritos como o do julgamento de recursos repetitivos, ou do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, atingiu a prestacao jurisdicional das agdes coletivas. Se o
processo coletivo ndo foi disciplinado pelo CPC como deveria, como sustenta Hugo Nigro

Mazzilli?®!, ou fazendo “concessdes de forma indireta” por meio de procedimentos mais para

\

“desafogar os tribunais do que para viabilizar o acesso da coletividade a prestagdo
jurisdicional”, é possivel afirmar que a tutela coletiva encontra-se inserida no contexto dos

instrumentos de padronizagdo de decisdes previstos no Codigo.

O processo coletivo deveria, sim ter sido disciplinado no novo processo civil. Se ndo
ja a partir da Lei n. 7347/85, ao menos a partir da Constituicdo de 1988 o processo
coletivo assumiu lugar de destaque no Direito brasileiro, ao servir como meio
fundamental de acesso a Justica para grupos que ndo teriam como ver reparadas suas
lesdes por meio de agdes individuais, que sdo custosas, de decisdo contraditoria, e
frequentemente levam ao abandono do direito. Depois, porque ele tem peculiaridades
que ndo podem ser resolvidas pelos mecanismos classicos do processo individual,
como a conflituosidade de grupos (ndo se trata apenas de conflito de autor contra réu,
mas muitas vezes de conflitos entre grupos sociais que se contrapdem), como a
legitimag@o para agir (pois quem invoca a prestagdo da jurisdi¢@o ndo € o titulas do
interesse a ser definido), como a destinagdo do proveito obtido (que ndo se destina a
reintegrar o patrimdnio das partes formais do processo coletivo), como a coisa julgada
(que pode ultrapassar as partes formais do processo). E, sobretudo, numa nova
disciplina codificada, além de promover pela primeira vez a harmonia adequada e

229 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 31* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva
Educagido, 2019, p. 149.

230 p1ZZOL, Patricia Miranda. Tutela coletiva: Processo coletivo e técnicas de padronizagdo das decisdes. Sdo
Paulo: PUC-SP, 2018, p. 570. “O legislador, por ocasido da elaboragdo do CPC, ndo se preocupou com a agao
coletiva, tendo optado por tratar do problema da multiplicidade de processos relativos a mesma questdo juridica
por meio dos mecanismos de padronizacdo das decisdes judiciais ( IRDR e recursos repetitivos), muito embora o
processo coletivo seja, (...) o melhor instrumento processual para a tutela dos conflitos transindividuais.”

21 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 31* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019, p. 153.



sistémica entre os processos individuais e o processo coletivo — coisa que jamais se
fez até hoje e esta por ser feita -, ainda se deveria buscar mais: muitas imperfei¢des
atuais do processo coletivo poderiam e, sobretudo, deveriam ter sido corrigidas.

Portanto, de maneira direta ou indireta, estdo as acgdes coletivas submetidas ao
instrumentos de padronizagdo de decisdes previstos no CPC, os quais, por fixarem enunciados
que deverao ser aplicados a processos semelhantes em que haja mesma controvérsia de direito,
também integram a tutela processual coletiva, justamente por espraiar seus efeitos a outros

processos individuais ou coletivos na resolucdo das demandas.



CONCLUSAO

O direito como reflexo cultural de um determinado momento historico de uma sociedade
nao pode ignorar as necessidades que dela emanam. Os comportamentos de massa, que tem
origem remota na massificacdo da producao iniciada pela Revolucao Industrial, permeiam as
relagdes sociais e, por isso, incidem também no Poder Judiciario, que se depara diariamente
com demandas com essa caracteristica peculiar.

Desta maneira, ndo ¢ possivel que o sistema juridico processual feche os olhos para os
problemas dessa natureza, os quais ferem diretamente direitos fundamentais como o acesso a
Justica, a isonomia e a razoavel duragdo do processo, todos previsto pelo texto constitucional
patrio.

Como Poder, o Judiciario deixa de cumprir sua funcao se abrir mao de seu principal
objetivo: efetividade da tutela da prestacdo jurisdicional nas demandas trazidas a seu
conhecimento pelos jurisdicionados, lembrando que tais solu¢des devem sempre respeitar os
direitos assegurados as partes pela Constituicdo. Ou seja, de nada adianta a resposta
jurisdicional sem celeridade ou sem igualdade, sendo ela mesma estaria produzindo o que
deveria evitar: injustigas.

Reiterando, a ado¢do de um modelo de processo sui generis, onde a tradi¢do do civil
law possa ser integrada com solugdes do common law que sejam eficazes na defesa de direitos
ligados ao acesso a Justiga, principalmente as relacionadas com os precedentes, foi o caminho
que o legislador escolheu para tentar afastar tais problemas do ordenamento juridico processual
brasileiro.

Superadas as criticas, principalmente as que fazem mencao a violagdo da separacao dos
poderes (enunciados vinculantes tem forca de lei e ddo ao Judicidrio prerrogativa que ¢
exclusiva do Legislativo) e a auséncia de independéncia do juiz (ndo ha atividade propriamente
dita do magistrado, que s6 aplica o entendimento fixado pelo tribunal ao caso, sem maiores
consideragdes), o processo ganha, na verdade, mecanismos importantes para tentar se
desvencilhar de problemas que sdo reflexos do modus vivendi contemporaneo, inerentes a
cultura social em que o mundo esta inserido.

Como mudanga mais relevante ligada a adogao de precedentes, destaca-se o art. 103-A
da Constitui¢do da Republica, que possibilitou ao Supremo Tribunal Federal a edicao de
enunciados vinculantes sobre a validade, a interpretacdo e a eficicia das leis em matéria

constitucional.



O CPC 2015 buscou como diretrizes a isonomia das decisdes e mais celeridade dando
forca aos precedentes vinculantes, consolidando essa mudanga no paradigma processual ao
manterem as alteragdes feitas no CPC de 1973, as quais dao relevancia aos entendimentos
fixados pelos tribunais por meio de novos mecanismos para a resolugdo de conflitos
potencialmente geradores de demandas massificadas, no intuito de tornarem efetivos os direitos
fundamentais acima relatados, caso especifico do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas.

Diante de tais aplicagdes, os instrumentos processuais que se utilizam de precedentes
para a resolucdo de demandas repetitivas podem ser considerados, portanto, instrumentos de
tutela processual coletiva diverso das a¢des coletivas ja previstas o nticleo do microssistema
processual no Brasil, pois atuam exatamente em causas que envolvem direitos individuais
homogéneos propostas de maneira coletiva ou individual, em que pese doutrina contraria
afirmando que o CPC nio tratou em momento algum do processo coletivo.

Contudo, a criagdo de mecanismos de resolu¢ao de demandas repetitivas, como € o caso
do IRDR e do TAC, ndo retrai, ou a0 menos nao deveria retrair, o espago juridico destinado as
acdes coletivas, em que pese vozes da doutrina e do proprio Supremo Tribunal Federal em
sentido contrario.

Tais mudancas figurardo de maneira permanente no ordenamento, apesar da variagao de
que seu uso ou seus efeitos poderao ter num futuro proximo.

Por fim, considerando o exposto, vale a sintese do antropélogo Bruno Latour sobre o

novo e nossa maneira de promover mudangas: “cabe a nés mudar nossas formas de mudar.” 232

222 ATOUR, Bruno. Jamais Fomos Modernos: ensaio de antropologia simétrica. Editora 34. Tradugdo de Carlos
Irineu da Costa. — Rio de Janeiro: Ed. 34, 1994. p.143.
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