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RESUMO

O sistema juridico brasileiro é fundamentado na Civil Law, confirmado no art. 5° Il, da
CRFB/88, todavia, ao longo dos Ultimos anos, é possivel perceber que os precedentes judiciais
vém sendo adotados pela legislagdo com o objetivo de assegurar maior seguranca juridica aos
jurisdicionados e maior celeridade ao tramite processual. Esta intencdo foi analisada com
maior precisao, tendo em vista que a partir do século XX, o Judiciério brasileiro comecou a
lidar com a explosdo de litigiosidade e com o surgimento de megaconflitos. Porém,
insuficientes foram as alteracGes legislativas, tendo a maior inovacéo apresentada na Lei n°
13.105/15 — Caodigo de Processo Civil de 2015, em que é possivel perceber a intencdo do
legislador de aproveitar os fundamentos do stare decisis e Commom Law com o objetivo de
privilegiar a busca pela uniformizacdo e estabilizacdo da jurisprudéncia e de garantir a
efetividade do processo, notadamente das garantias constitucionais. Desta forma, o objetivo
deste artigo € tratar dos dois importantes institutos previstos nesta norma, quais sejam: o
Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva e o Instituto de Assuncdo de Competéncia,
bem como, suas inconsisténcias na seara pratica processual. Utilizar-se-4 0 método dedutivo

pela pesquisa bibliogréfica.

Palavras chaves: Estado de Direito; microssistema; litigiosidade repetitiva; Codigo de
Processo Civil de 2015; processualidade democratica.



ABSTRACT

The Brazilian legal system is based on the Civil Law, confirmed in art. However, over the last
few years, it is possible to perceive that judicial precedents have been adopted by legislation
with the objective of ensuring greater juridical security to the courts and speeding up the
procedural process. This intention was analyzed with greater precision, considering that from
the twentieth century, the Brazilian Judiciary began to deal with the explosion of litigiousness
and with the emergence of megaconflitos. However, legislative changes were insufficient,
with the greatest innovation presented in the Law n°® 13.105/15 - Code of Civil Procedure of
2015, in which it is possible to perceive the intention of the legislator to take advantage of the
fundamentals of stare decisis and Commom Law with the objective of favoring the search for
the standardization and stabilization of jurisprudence and guaranteeing the effectiveness of the
process, especially the constitutional guarantees. In this way, the purpose of this article is to
deal with the two important institutes provided for in this norm, namely: the Incident of
Resolution of Repetitive Demand and the Institute of Assumption of Competence, as well as
their inconsistencies in the practical practice. The deductive method will be used for

bibliographic research.

Key words: Rule of Law; microsystem; repetitive litigation; Code of Civil Procedure of 2015;

democratic process.



RESUMEN

El sistema juridico brasilefio es fundamentado en la Civil Law, confirmado en el art. En los
ultimos afos, es posible percibir que los precedentes judiciales vienen siendo adoptados por la
legislacion con el objetivo de asegurar mayor seguridad juridica a los jurisdiccionales y mayor
celeridad al trdmite procesal. Esta intencion fue analizada con mayor precision, teniendo en
vista que a partir del siglo XX, el Judiciario brasilefio comenzo a lidiar con la explosién de
litigiosidad y con el surgimiento de megaconflitos. Sin embargo, insuficientes fueron las
modificaciones legislativas, teniendo la mayor innovacion presentada en la Ley n° 13.105 / 15
- Cddigo de Proceso Civil de 2015, en la que es posible percibir la intencion del legislador de
aprovechar los fundamentos del stare decisis y Commom Law con el objetivo de privilegiar la
busqueda por la uniformizacion y estabilizacién de la jurisprudencia y de garantizar la
efectividad del proceso, notadamente de las garantias constitucionales. De esta forma, el
objetivo de este articulo es tratar de los dos importantes institutos previstos en esta norma,
cuales son: el Incidente de Resolucién de Demanda Repetitiva y el Instituto de Asuncién de
Competencia, asi como, sus inconsistencias en la mera préctica procesal. Se utilizara el

método deductivo por la investigacion bibliografica.

Palabras claves: Estado de Derecho; microsistema; litigiosidad repetitiva; Cdédigo de

Procedimiento Civil de 2015; proceso democratico.
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1 INTRODUCAO

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos é imune a critica
(CAPPELLETTI;GARTH, 2002, p. 03). O Estado de Direito implica uma confianca absoluta
depositada no direito, decorrente de um jogo de crencas profundas nas virtudes da dogmatica
juridica para atingir os objetivos que se lhe atribui, em fazer prevalecer os valores aos quais se
estéd vinculado (CHEVALLIER, 2010).

Reinado por normas, o Estado de Direito ndo é governado por sujeitos de direito e sim,
por normas.

Neste contexto, o Estado se vé sobre uma concep¢do monista, como Unico gerador
deste direito.

Sua vontade de conceber a realidade o levou a confeccionar uma quantidade absurda
de normas com textos longos, complexos e exaustivos, provocando a necessidade de se ter
ajustes constantes, levando sua répida substituicdo e ainda, divergéncias de interpretaces
quanto ao sentido dado aos textos e, notadamente, ao texto constitucional.

Neste contexto, a proliferacdo de textos afetou a prdpria natureza das regras, tornando-
as pontuais e particularistas se apresentando cada vez mais com conteudo técnico intenso,
conduzindo a preocupacdo com o detalhe, lancando a decadéncia da regra uniforme, tornando
o direito mais vulnerével.

Tem-se que o crescimento de textos normativos desencadeou por um lado, uma
explosdo do contencioso, e por outro, permitiu o0 protagonismo dos Tribunais Superiores para
solucionarem estas questdes a partir de medidas criadas por eles préprios, tornando o ideal de
justica em simplesmente parte da legitimacao do interessado.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078/1990), a criacdo dos Juizados
Especiais (Lei n° 9.099/1995 e n°10.259/2001) sdo exemplos que expdem o reconhecimento
dos mais diversos direitos existentes na sociedade e a necessidade de tutela-los.

Atento a realidade brasileira, o legislador vem utilizando de mecanismos na tentativa
de solucionar o engessamento do Poder Judiciério através de métodos alternativos de solucao
de conflito (mediagdo, arbitragem, conciliagdo), criando-se assim um microssistema
processual dos direitos coletivos.

Parte desses novos institutos do processo civil tem sofrido uma anélise superficial
focada no potencial quantitativo em detrimento da criteriosa analise qualitativa.

Assim, o estudo se prop6s ap6s a pesquisar com profundidade o microssistema de

dimensionamento da litigiosidade repetitiva, representado pelos seguintes instrumentos: a)
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Instituto de Assuncdo de Competéncia, b) Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva, c)
Julgamento dos Recursos Extraordindrio e Especial Repetitivos, implementado no
ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo de Processo Civil, descrito na Lei n°13.105/15.

Ressalte-se que especialmente verificar-se-a como se deu a criacdo e como vem sendo
0 manejo dos dois primeiros institutos mencionados, quais sejam: a) Instituto de Assuncéao de
Competéncia e b) Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva no Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, ja que pioneiro na aplicacdo das mencionados.

Por uma perspectiva ufanista, 0s mencionados institutos sdo vistos como mecanismos
aptos a descongestionar a estrutura judicial brasileira. Porém, ignoram-se suas verdadeiras
inconsisténcias, jA que sua tutela ndo envolve direito exclusivamente individual nem do
direito coletivo.

Antes das referidas inconsisténcias serem apresentadas, serdo oferecidos ao leitor um
panorama geral dos motivos e como este mencionado microssistema foi inaugurado no
sistema processual brasileiro.

No segundo e terceiro capitulo serdo examinados os fundamentos e os elementos do
Estado Democratico de Direito.

Na sequéncia, o quarto capitulo tratara das primeiras medidas adotadas pelo legislador
processual para solucionar os problemas da tutela jurisdicional adequada, tendo em vista que
o0 crescimento populacional, o fortalecimento da economia, o surgimento de novas tecnologias
deram origem ao fendmeno dos conflitos de massa. Sera apontada a proposta que Vicente de
Paula Maciel Janior faz ao propor verificar a distincdo entre interesse e direito para a
evolucdo cientifica dos conceitos que assentam nessas terminologias, através de uma tentativa
de estruturacdo de uma teoria que sirva de base para um salto qualitativa no processo coletivo
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 11).

No quinto capitulo serd visto que embora a morosidade da Justica venha sendo
discutida com afinco no Brasil, a busca pela sua reducdo vém resumidas tradicionalmente em
reformas legislativas processuais, materializadas na eventual criagdo ou alteracdo de leis,
dando ensejo a uma maior forga aos precedentes judiciais e sumulas de Tribunais Superiores.

No sexto capitulo serdo apresentadas as inovacGes advindas pela Emenda
Constitucional n° 45 que por meio dos institutos da i. Sumula Vinculante; ii. Simula
Impeditiva de Recursos, iii. Repercussdo geral tentou uma mudanca deste quadro massificado
de demandas repetidas.

No sétimo capitulo serd visto que insuficientes foram as alteracdes legislativas, tendo a

maior inovacgdo apresentada na Lei n® 13.105/15 — Codigo de Processo Civil de 2015, em que
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é possivel perceber a intencdo do legislador de aproveitar os fundamentos do stare decisis e
Commom Law com o objetivo de privilegiar a busca pela uniformizacdo e estabilizacdo da
jurisprudéncia e de garantir a efetividade do processo, notadamente das garantias
constitucionais. Em seus subitens serdo profundamente apresentados os trés mais importantes
institutos previstos nesta norma, quais sejam: o Incidente de Resolucdo de Demanda
Repetitiva, o Instituto de Assuncdo de Competéncia e o0 Julgamento dos Recursos
Extraordinario e Especial Repetitivo.

No oitavo capitulo, serdo apresentadas criticas a Lei n°® 13.105/2015, por se encontrar
contaminada ainda pelo pensamento Bilowiano, vez que trata do processo como instrumento
técnico da jurisdi¢do, permitindo ainda o decisionismo livre estatal. Aproveitando as criticas
realizadas, serd apresentada como se deu a criacdo, implementacdo da uniformizacdo de
jurisprudéncia pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas e sugestbes ao seu
aprimoramento.

Por fim, o nono capitulo tem carater conclusivo e efetua analise comparativa entre o
microssistema de dimensionamento da litigiosidade repetitiva previsto no CPC/15 e o
microssistema de acdes coletivas existente.

De modo geral, verificar-se-a4 preponderancia de uma dogmatica ndo afeita ao direito
democréatico, mas que se adequa com o enfoque tradicional relacionista, servindo de
instrumento da jurisdicdo, no exercicio de uma clarividente e intuitiva atividade de julgar com
vistas a solucédo de conflitos.

Ressalta-se que o presente, a partir de uma leitura critica dos critérios encontrados e
por meio da andlise de relevantes aspectos praticos, oferecer elementos que possam contribuir
para o aperfeicoamento da discussdo, acerca do equivocado uso homogeneizado dos novos
institutos de precedentes vinculantes e estabilizacdo jurisprudenciais criados e previstos no
Codigo de Processo Civil de 2015. Pretendeu-se demonstrar que embora suas disposicdes
tenham enormes inovacOes, até o presente momento, ndo trouxeram solugcdes imediatas para
os dilemas vivenciados pelo vigente sistema juridico brasileiro, especialmente no que tange ao
uso de fundamentos do stare decisis e Commom Law.

A fonte principal de consulta consiste na legislacdo brasileira relacionada direta ou
indiretamente com o Codigo de Processo Civil de 2015, além das obras de autores da area do
direito, sociologia e afins, como Rosemiro Pereira Leal, André Luis Del Negri, Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias, Antonio do Passo Cabral, Dierle José Coelho Nunes, Vicente de

Paula Maciel Janior, André Cordeiro Leal que foram objeto de profunda analise e estudo.
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Os métodos para a captacdo e processamento de informagdes com o objetivo de resolver os
problemas investigados consistiram em analisar a realidade de maneira critica, a luz de
concepcdes tedricas, com a finalidade de desenvolver a capacidade de observar, selecionar e
organizar cientificamente os fatos da realidade. Para a consecucdo de tal fim, utilizou-se
vertente metodoldgica juridicotedrica, baseando-se no estudo de normas e doutrinas sobre a
matéria. Utilizar-se-4 o método dedutivo pela pesquisa bibliografica.

A presente investigacdo, dessa forma, insere-se na linha de pesquisa de Esfera Publica,
Legitimidade e Controle, que integra a area de concentracdo de InstituicGes Sociais, Direito e
Democracia, do Programa de P6s Graduacdo em Direito da Universidade FUMEC —

Fundagéo Mineira de Educacéo.
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2 O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E SUA MATRIZ
DEMOCRATICAPRINCIPIOLOGICA

Nesse primeiro capitulo pretende-se apresentar uma visdo geral sobre os direitos
fundamentais, reconhecido e estampado na Constituicdo da Republica Federativa de 1988 —
CRFB/88, analisando sua influéncia no ambito do processo.

Ressalta-se, desde j& que, de modo geral, ndo se pretende optar por um ou outro
principio, e sim, demonstrar que o conhecimento e analise adequada sobre eles sera
imprescindivel, especialmente em razdo da Lei n°13.105/2015 que descreve o Codigo de
Processo Civil que trouxe um 6tica principioldgica até entdo nao experimentada.

Inicialmente importante salientar mesmo havendo interacdo e sendo tratados da
mesma forma, os direitos fundamentais sdo distintos dos direitos humanos. Os direitos
fundamentais, referem-se aqueles direitos inerentes a natureza do ser humano reconhecidos e
declarados nas normas das convencdes, pactos e tratados internacionais, criando um sistema
de protecdo (BRETAS, 2010, p. 68).

Portanto, direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos que alcancaram
expresso protecdo normativa, atingindo, por conseguinte, grau maior de certeza e efetiva
possibilidade de serem garantidos (BRETAS, 2010, p.68).

J.J Canotilho afirma que a positivacdo dos direitos fundamentais significa a
incorporacdo na ordem juridica dos direitos considerados naturais e inalienaveis do individuo.
Sem essa positivacdo juridica, os direitos dos homens sdo meras esperancas, aspiracoes,
ideias, ou mesmo simples retérica politica, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional (CANOTILHO, 2003, p. 377).

Segundo Ingo Wolfgang, o conceito de direitos fundamentais englobaria os direitos
humanos universais e os direitos nacionais dos cidaddos garantidos pela Constitui¢do, contra
0s abusos que possam ser cometidos pelo Estado ou pelos particulares, sendo ambas as
classes de direitos imprescindiveis a cultura juridica de todo Estado Constitucional
(SARLET, 2007, p. 304).

Nesse sentido, ja no Titulo I, prevé o respeito aos referidos direitos fundamentais,
referindo, em seguida, no seu artigo 1°, ao Estado Democratico de Direito, dado topoldgico
este que, estd a indicar a inclusdo do Estado Democratico de Direito entre aqueles principios
fundamentais (BRETAS, 2015, p.149).

Deste modo, nitido € seu reconhecimento aos principios como normas juridicas

impositivas, ao lado de regras, evidenciando a dimensao principiologica de seu sistema.
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Brétas de Carvalho Dias assevera que este apreco e inclusdo dos principios do Estado
de Direito e do Estado Democratico, é classificada pela doutrina alemd de legitimacao
democratica do Estado de Direito e qualificada pela doutrina italiana como democracia
constitucional.

Salienta ainda que as duas qualificagcbes sdo justificadas, porque a articulagcdo dos
referidos principios revela um sistema constitucional marcado pelo acentuadamente pela
associacdo do poder politico legitimado do povo (democracia), dai a declaracdo enfatica posta
nas Constituicbes modernas de que todo poder emana do povo, com a limitacdo do poder
estatal pelas normas juridicas (BRETAS, 2015, p.149).

Outro importante principio que a CRFB/88 dispde ¢é o da inafastabilidade do controle
jurisdicional, em que estabelece que nenhuma lesdo ou ameaca a direito serd excluida do
Poder Judiciario (art.5, XXXV, CR/88). Nenhuma concep¢do moderna acerca do direito de
acdo, entendido como direito a uma ordem juridica justa, ndo se pode mais permitir que o
acesso a justica, corresponda somente ao ingresso a juizo (BRASIL, 1988).

Percebe-se que do principio de acesso a jurisdicdo que ndo é permitido ao legislador
criar obstaculos para quem teve seu direito lesado ou se encontre sob a ameaca de qualquer
violag&o de seus direitos.

Pedro Lenza adverte que as expressoes “lesdo” e “ameaca a direito” garantem livre
acesso ao Judiciario para postular tanto a tutela jurisdicional preventiva como repressiva.
Apesar de ter por destinatario principal o legislador, também se direciona a todos, de modo
geral (LENZA, 2011, p.903).

Alexandre de Morais alerta para a importancia de o Judiciario efetivar o pedido de
prestacdo judicial requerido pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestacéo
judicial é principio basico que rege a jurisdicdo (MORAIS, 2012, p.86).

Nesse entendimento, imperioso destacar que o conceito de “acesso a Jurisdi¢do’” é
custoso de definir, visto que sofreu e tem sofrido ainda transformagdes importantes. No seculo
dezoito e dezenove, o direito ao acesso a protecdo judicial significava o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acdo. Aquela época, os procedimentos
adotados para resolucdo de conflitos contemplavam a filosofia essencialmente individualista.
Tinham-se como entendimento que esses direitos eram anteriores ao Estado, que, muito
embora 0 acesso a justica fosse um direito natural, estes ndo precisavam ser tutelados pelo
Estado para sua protecao.

No sistema do laissez faire, as diferencas entre litigantes em potencial no acesso a

disponibilidade de recursos para litigar, ndo era preocupacdo do Estado. A justica era obtida



19

por aqueles que pudessem arcar com seus custos. O método de julgamento baseava-se em
validade histdrica e operacionalidade em situagdes hipotéticas.

O conceito de direitos humanos transformou as sociedades do sistema “laissez faire”,
quando as acbes e relacionamentos assumiram carater mais coletivo, estampadas nas
declaracGes de direitos confeccionadas a época. Assim, o direito ao acesso efetivo a justica
ganhou nova roupagem e especial atencdo junto a anélise das reformas das reformas do
Welfare State que procurou munir os individuos de novos direitos.

O “acesso a justica” passou a ser encarado como o requisito fundamental, basico dos
direitos humanos e ndo apenas decretar os direitos a todos.

Sobre o assunto, André Del Negri explica:

Essa importancia ganhou novos tragos com a Primeira Guerra Mundial (1914-1918),
pois funcionou como divisor de aguas entre o Estado Liberal e Estado Social
(Welfare State). O primeiro, como visto, abstencionista; o segundo, socializante e
paternalista, incentivado pela Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo XIII a qual
proclamou atencéo ao lado social, refutando a idéia de capitalismo selvagem (DEL
NEGRI, 2008, p.34-35).

Com a promulgacdo das Constituicdes do México (1917) e Weimar (1919), questdes
de indole econémica passaram a ser reguladas constitucionalmente, sobrevindo um verdadeiro
crescimento do modelo aplicado pelo Estado de Bem Estar Social em outros paises.

Este novo modelo se aperfeicoou por meio de um Estado intervencionista, mais
atuante e preocupado em estimular o crescimento das atividades ligadas a salde, educacdo,
cultura. O Judiciario passou a assumir papel central e 0 magistrado, nova responsabilidade de
ser o “guardido” do Direito.

Cappelletti e Garth fazem uma adverténcia acerca das limitacGes e riscos do enfoque
de acesso a Justica. Os sistemas juridicos modernos ja evoluiram muito e hoje atendem a
necessidades de pessoas que, no passado, ndo tiveram oportunidade de reivindicar seus
direitos. Muito ja se fez e muito ainda ha de ser feito em prol do pleno acesso a Justica:
“muito trabalho resta a ser feito, para que os direitos das pessoas comuns sejam efetivamente
respeitados” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.161).

N&o basta permitir o ingresso do Judiciario, € necessario que suas agdes sejam
planejadas, projetando o modelo que se pretende alcancar ao longo do tempo.

Nos dias atuais, a sociedade brasileira repercute uma litigiosidade massificada, com
inimeras demandas semelhantes ajuizadas pelos mais diversos litigantes, posto que o

Judiciério possui a atribui¢do de garantidor de uma ordem social e constitucional e equanime.
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O que ocorre € uma verdadeira massividade de acGes, visto a legislagdo oferece
possibilidades legais e fatos que, postos de forma exagerada nos processos os justificam.
Muitas sdo as formalidades e etapas que prolongam desnecessariamente 0 processo, servindo,
inclusive, como uma forma de protecdo do Judiciario, por criar, em detrimento do
jurisdicionado, requisitos de admissibilidade cada vez mais rigidos, o que dificulta a
apreciacao de mérito de pretensdes legitimas.

Neste contexto, os Tribunais se veem sobrecarregados de processos, ndo conseguem
prestar a tutela jurisdicional efetivamente, seja em razdo da morosidade constatada na
prolacdo de uma decisdo de merito, ou nas ndo raras decisdes em que uma mesma matéria de
fato ou de direito é decidida de forma discrepante (DANTAS, 2008, p.09).

2.1 PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO MAGISTRADO

O modelo de Poder Judiciario brasileiro é tecno-burocratico, como apontou Raul
Eugénio Zaffaroni, em que ha selecdo técnica de juizes, através de um concurso de provas
e/ou provas e titulos; acentuada tendéncia a burocratizacdo; estrutura carreirista que
possibilita um controle vertical da atuagéo jurisdicional por meio de promocdes, remogdes,
sancdes arbitrarias, dentre outros (ZAFFARONI, 1995).

Nesse sentido, a independéncia institucional do judiciario é afirmada, pela ndo
interveniéncia de outras funcGes, no entanto, essa caracteristica pode comprometer a
chamada independéncia interna, conforme se vera em seguida.

A estrutura do Judiciario brasileiro € complexa, para as duas esferas, federal e
estadual, verticalmente organizadas ha um 6rgdo maximo que é o Supremo Tribunal Federal,
seguido de tribunais superiores que tratam de matéria federal (Superior Tribunal de Justica)
ou especializado (Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral e Superior
Tribunal Militar). Abaixo estdo os tribunais regionais federais e juizes federais (para matérias
federais), tribunais e juizes estaduais, tribunais e juizes regionais nas matérias especiais ja
citadas.

O ingresso na carreira é realizado por concurso publico e se inicia em 0rgaos iniciais,
inferiores na escala vertical de organizacdo judicidria. Nos estados, juizes singulares que
iniciam seu labor em comarcas pequenas, distantes dos maiores centros, ou juizes federais,
em cidades de medio porte.

O sistema do Judiciario concebe o magistrado como um funcionério publico, ainda

que privilegiado. Nessa qualidade, estd submetido muitas vezes a critérios de eficiéncia e
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produtividade que ndo se coadunam com a natureza da prestacao jurisdicional (BARBOSA
2002,p.103).

Apesar do art. 95, I, 1l e Il dispor expressamente os pressupostos do labor dos
magistrados de vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e inamovibilidade de modo a
promover julgamentos isentos de pressdo e de interesses de grupos politicos ou econdmicos,
a composicao do judiciario sempre teve como objetivo controlar 0s juizes a fim de “manter
uma estrita dependéncia com relacdo as luta eleitorais entre facces das classes dominantes
escravistas”.

A Constituicdo de 1824 conferia ao imperados a possibilidade de suspender juizes e
ndo consagrou a garantia da inamovabilidade (BRASIL,1824). J& a Constitui¢cdo da Republica
de 1937 elencava que 0 juiz poderia ser removido “no interesse publico ou por conveniéncia
do regime”, igualmente como regularam os atos institucionais (BRASIL,1937).

No entanto, foi na Constituicdo americana que, consagrou a separacdo de poderes,
conferindo autonomia ao Judiciario! e independéncia da magistratura ao ordenamento
juridico.

Nesse norte, a independéncia dos juizes, portanto, foi fixada como fator essencial da
protecdo dos direitos fundamentais, inserindo-se como importante fator de construcdo e
efetivacdo dos direitos humanos.

Né&o obstante, apesar de ser recomendado um processo de razoavel duracdo, no qual
tem de ser prestada a atividade jurisdicional, por meio de aplicacdo de técnicas pelo
magistrado, que possibilitem a celeridade de sua tramitacdo, ndo é o que se plenamente
constata, visto que a atuacdo independente é ainda um processo em construcao.

Ressalta-se que a CRFB/88 expressamente langou o principio da reserva legal,
“ninguém serd obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(CRFB, artigo 5, inciso 11), de modo que os 6rgaos jurisdicionais devem irrestrita obediéncia
ao ordenamento juridico sem olvidar a supremacia da Constituicdo como norma fundamental
superior (BRASIL,1988).

Deste modo, como ndo se pode negar a atividade jurisdicional o carater de servigo
publico, é imprescindivel considerar que a independéncia funcional do magistrado, aliado os

pressupostos de inafastabilidade, inevitabilidade e indelegabilidade, deve estar

1 O acesso a jurisdicdo foi reafirmado na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948:
Artigo XVIII - Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder
contar, outrossim, com processo simples e breve, mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade
que violem, em seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente
(BOGOTA, 1948).
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permanentemente aliada a um servigo publico prestado a tempo e modo, por meio da garantia
constitucional do devido processo legal, cumprindo assim, sua finalidade estampada na
Constituicdo Federal, qual seja a de efetivamente aplicar imparcialmente o ordenamento

juridico, apto a proporcionar um resultado util as partes.

2.2 PRINCIPIO DO DIREITO DE ACAO

Como pode ser observado, o principio do direito de acdo vem estatuido no artigo 5°,
XXXV, da CRFB/88.

Chiovenda firmou-se a concep¢do do direito de acdo como direito subjetivo de
natureza potestativa e do processo como relacdo juridica e como instrumento de atuacao da lei
(CHIOVENDA, 1930, p.18-26).

Aroldo Plinio Gongalves, menciona que Liebman distingue o “poder de agir em
juizo”, “garantia constitucionalmente instituida, “reflexo ex parte subiecti da instituicdo dos
tribunais pelo Estado”, do direito de agdo, “direito subjetivo sobre o qual estd construido todo
o sistema do processo”, delineado no artigo 24 da Constitui¢do Italiana, e caracterizada na
norma infraconstitucional.

Nesse interim, do artigo 24 da mencionada Constituicio Italiana?, extrai a legitimagao
para agir, referindo-se a atribuicdo da tutela dos préprios direitos e interesses legitimo, e o
interesse de agir.

Deste artigo, verifica-se que os legitimados para propor uma demanda sao “titulares de
um verdadeiro direito, que com referéncia a uma situacdo determinada e concretam, visam a
obter um pronunciamento sobre essa demanda, para que ela seja julgada procedente ou
improcedente, sendo com isso negada ou concedida a tutela pedida”

Aroldo Plinio salienta que a existéncia de a¢do, em Liebman tem como requisitos duas
condicgdes: o interesse de agir e a legitimacdo, e esses requisitos de existéncia sdo dados
norma processual (GONCALVES, 2012, p.120).

Gongalves, aborda também que j& Fazzalari, adota um esquema conceitual dististo, em
que repudia o processo como relacdo juridica e reelabora o conceito de agdo, advertindo que
nem todo processo jurisdicional se desenvolve por inteiro, e seu primeiro exemplo é o da
hipdtese em que se ha recusa do provimento (GONCALVES, 2012, p.121).

2 (ITALIA, 1948). Traducio livre: Todos podem recorrer em juizo para a tutela dos préoprios direitos e interesses
legitimos. A defesa é um direito inviolavel em cada condicdo e grau de procedimento. Sdo assegurados aos
desprovidos de recursos, mediante instituicdes apropriadas, os meios para agir e defender-se diante de qualquer
jurisdicdo. A lei determina as condicOes e as modalidades para a reparagao dos erros judiciarios.
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No entanto, para Nelson Nery Junior, o principal destinatario é o legislador, mas o
comando atinge a todos indistintamente, porque nem o legislador e ninguém pode impedir que
alguém va a juizo (NERY JUNIOR, 1996, p.93).

Nanci de Melo e Silva destaca a necessidade de ndo se confundir o direito de acdo com
o direito de peticdo, ao argumento que aquele decorre da necessidade de se vir a juizo pleitear
a tutela jurisdicional. J& o direito de petigdo € direito de participacdo politica, impessoal
(SILVA, 2002, p.145).

A jurisdicdo € inerte, cabendo a parte a iniciativa de provoca-la. Assim, a acdo é o
direito de ativar os 6rgdos jurisdicionais visando a satisfacdo de uma pretensao.

Nanci de Melo e Silva salienta que no direito brasileiro, existem exceg¢des ao principio
do direito de acdo ou iniciativa das partes, por exemplo, em matéria falimentar em que o
artigo 162 da Lei de Faléncias prevé homologacdo de em juizo do plano de recuperacao
extrajudicial (SILVA, 2002, p.145).

De outra parte, nos termos do artigo 489, 490, 492 do CPC/15, ressalte-se que como
manifestacdo do principio da iniciativa das partes, € vedado ao magistrado tomar providéncias
que superem os limites do pedido (BRASIL,2015).

A acdo a que se refere o artigo 3 do CPC/73 (BRASIL, 1973) e o artigo 17 do CPC/15
(BRASIL,2015) é o procedimento, cuja formacdo e desenvolvimento valido e regular
dependerdo de cumprimento de pressupostos e requisitos condicionantes endoprocessuais e
ndo o direito de acdo que tem fonte constitucional incondicionada.

Por fim, importante salientar que em consequéncia ao principio do direito de a¢do, em
caso de deferimento do processamento do requerimento formulado, surge ao interessado o
principio do impulso processual que nada mais é, que a garantia da continuidade dos atos

procedimentais.

2.3 PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA X CELERIDADE PROCESSUAL

Conceituar seguranca juridica é uma tarefa trabalhosa, o que pode ser atribuido a
ampla gama conceitual abrangida pela expressdo. Em apertada sintese, é possivel encontrar
um conceito para o principio da seguranca juridica como sendo a “certeza do direito e da
protecdo contra mudancas retroativas” (DIMOULIS, 2012).

O principio da seguranca juridica e da confianca do cidaddo é considerado como
elementos constitutivos do Estado de Direito desde o seu surgimento (CANOTILHO, 1993).

Tanto em seus aspecto objetivo quanto em seu aspecto subjetivo, representavam grande



24

protecdo contra os arbitrios desmedidos que poderiam ser cometidos sem qualquer
justificacdo sob a égide do poder absolutista.

Deste principio derivam questdes como a: retroatividade das leis, a validez dos atos
administrativos, a auto sujeicdo da Administracdo Publica aos requisitos da publicidade e
coisa julgada.

Nelson Nery Janior aponta que esses aspectos tém em comum, como se pode perceber,
o fato de assegurar a funcdo estabilizadora do Estado de Direito (NERY JUNIOR, 2009,
p.146).

Para éxito dessa funcdo estabilizadora do Estado Democrético de Direito, Hélio Krebs
aponta a existéncia da uniformizacédo de jurisprudéncia, por meio do respeito aos precedentes
(KREBS, 2015, p.267).

Sobre o tema, MacComick afirma que entre os valores que o Estado de Direito
assegura, nenhum é mais importante que a certeza juridica, exceto talvez pelos valores
similares, tais como a seguranca de expectativas juridicas e a garantia do cidaddo contra
interferéncias arbitrarias por parte do governo e seus agentes (MACCOMICK, 2006, p.16).

Tereza Arruda Alvim Wambier possui convic¢do de que:

A funcdo do direito é, em primeiro lugar, a de gerar estabilidade, proporcionando
tranquilidade no jurisdicionado, na medida em que esse possa moldar sua conduta
contanto com a certeza com dose considerdvel de previsibilidade (ARRUDA
WAMBIER, 2009, p.02).

Por consequéncia da definicdo de seguranca juridica, a celeridade processual foi criada
com o advento da Emenda n° 45, promulgada em 08.12.2004, acrescido ao artigo 5.° 0 inciso
LXXVIII, na chamada Reforma do judiciario: “a todos, no &mbito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo.” (BRASIL, 2004), com o proposito de viabilizar um ordenamento juridico
totalmente efetivo.

Para Alexandre de Morais, no Brasil, mesmo antes da sua consagragdo como
garantia constitucional, o principio da celeridade processual estava implicito no principio do
devido processo legal:

[...] essas previsdes - razodvel duracdo do processo e celeridade processual -, em
nosso entender, ja estavam contempladas no texto constitucional, seja na
consagracdo do principio do devido processo legal, seja na previsdo do principio

da eficiéncia aplicAvel a Administracdo Publica (CF, art. 37, caput);
(MORAIS, 20086, p. 456).
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Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart coadunam com a opinido de
Moraes ao afirmam que "na seara do Direito Processual Civil ja existia tal previsdo, no
sentido de competir ao magistrado perseguir a rapida solucdo do litigio”" (MARINONI,
ARENHART, 2004, p. 99).

O mencionado principio constitucional encontra-se inserido no artigo constitucional
que estabelece a “duragdo razoavel do processo”, como o meio, referindo-se a economia e
eficiéncia processual.

Com seu manuseio, Marcus Vinicius Rios Gongalves acredita que na préatica forense,
“deve-se buscar os melhores resultados possiveis com o menor dispéndio de recursos e
esforcos” (GONCALVES, 2009, p. 26).

Mais do que isso, a efetividade jurisdicional também significa, antes de tudo, o
alcance da finalidade do processo.

Humberto Theodoro Jr. também define efetividade: “[...] entende-se a aptiddo de um
meio ou instrumento para realizar os fins ou produzir os efeitos para que se constitua”
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 34).

O principio da efetividade estd implicito no nosso ordenamento juridico e € uma

decorréncia do principio do devido processo legal e do acesso a jurisdicao:

Quando a constituicdo assegura amplo poder de acesso ao poder Judiciario (art. 5°,
XXXV), refere-se a um direito, isto é, a uma faculdade que emerge da protegéo da
regra material a determinada situacdo da vida. N&o existe garantia constitucional
de mero ingresso, ou pelo menos, ndo é nesse sentido que se fala em
inafastabilidade da jurisdigdo. A protecdo diz respeito a lesdo ou ameaca de leséo
a direito. O principio da demanda estd necessariamente vinculado a uma situagéo
da vida, de direito material. Trata-se de assegurar, em sede constitucional, a
existéncia de um meio para tirar a jurisdicdo de sua inércia. (BEDAQUE, 2006, p.
68).

Nesse interim, verifica-se que a motivacdo para a criagdo deste mecanismo foi a
insatisfacdo do corpo social emergente acerca da mora judiciaria. De fato, sdo muitos 0s
processos que se encontram, por muitos e muitos anos, em andamento na justica brasileira.
Alguns requerimentos ndo tém nem mais razdo de ser. Autores, requeridos que vao a 6bito,
filhos que sucedem e netos que aguardam a decisao.

Desta maneira, diante da ndo producdo de resultados que visaram a conferéncia de
celeridade e efetividade ao julgamento de processos advinda das reformas legislativas
realizadas no Cdédigo de Processo Civil de 1973, como seré vista nos capitulos a seguir, foi
sancionada a Lei n°13.105/2015, instituindo o CPC/2015 (BRASIL, 2015).
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3 PRINCIPIOS INSTITUTIVOS DO PROCESSO

Neste capitulo, serdo analisados 0s principios institutivos do processo.

Conforme preceitua a teoria neoinstitucionalista, que aqui sera reportada, os principios
institutivos do processo sdo uma criagdo constitucional, sendo “uma instituigdo juridica com
caracteriologia propria definidos nos principios que lhe sdo integrantes, quais sejam: o
contraditorio, a ampla defesa e a isonomia” (LEAL, 2008, p. 96).

Rosemiro Leal explica que os principios tém nitida caracteristica de ‘“auténticos
institutos”, ou seja, ndo ha processo pds-moderno como direito-garantia constitucionalizado
para exercicio de direitos fundamentais sem uma base institutiva que sdo os principios do
contraditério, da isonomia e ampla defesa, e este Ultimo so tera efetividade com a participacao
dos advogados das partes, na estruturacdo de procedimentos sejam judiciais ou
administrativos, com ampla atuagdo das partes na constru¢do do provimento final (LEAL,
2008, p. 96).

3.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Etimologicamente, a palavra contraditorio remete a palavra “contradizer” (CABRAL,
2010, p.194).

Tradicionalmente no Direito Romano, o contraditorio foi interpretado como direito a
informacdo-reacdo no processo (CABRAL, 2010, p.194), ou seja, oportunidade de reagir;
evitar interpretacdes desfavoraveis a parte. Por mais mutacfes de compreenséao e recordacdes
de que signifique tio somente “garantia formal de bilateralidade em audiéncia” 3, sua analise
sera sempre em torno de profundo sofrimento da parte por algo (NUNES, p. 79-81).

Na primeira metade do século XX a importancia do principio do contraditério foi
esvaziada (CABRAL, 2010, p.194). Somente no pds-guerra, com a remodelacéo do Estado de
Direito em torno do bem social, se permitiu o resgate histérico do contraditério, e dos direitos
fundamentais como forma de compensacdo em relacdo as mais variadas formas de

desigualdades existentes, tanto no plano social, quanto processual (CABRAL, 2010, p.194).

3 «A partir do advento das legislagdes com fins sociais e a insatisfacdo da sociedade no decorrer do século XI1X,
surge doutrina que sustenta ser o direito instrumento de transformacao social, tendo como um de seus principais
expoentes, Anton Merger, amparando uma maior intervencdo legislativa e buscando afastar a passividade
judicial. Menger prop&e mudancas proficuas no reforgo do papel judicial, passando o juiz a assumir o papel de
representante da classe mais pobre, como compensador de igualdade material, contraditando o liberalismo que
sustentava uma igualdade formal e a partir dessas proposi¢des, 0 juiz passaria a proferir sentencas socializadoras,
muitas vezes com exacerbado autoritarismo [...]”” (NUNES, p. 79-81.)
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Elevado a status de principio no Brasil, o contraditdrio, a priori, ganhou assento
constitucional somente na esfera penal em 1937, em seu art. 122 (paragrafo 11) (CABRAL,
2010, p.194). Posteriormente, ganhou importancia expressa na Constituicdo de 1988,
especificadamente no processo civil e administrativo (texto do art. 5°, LV e 93, inc.IX)
(BRASIL,1988), visto que foi instalado um novo paradigma neste pais, o Estado Democratico
de Direito, além do estabelecimento de bases estruturantes (direitos e garantias fundamentais)
(DE ANDRADE, et al, 2014, p.293-293).

Diante da mudanca paradigmatica, permitiu-se o aprofundamento de estudos em
processo que buscam reeleituras constitucionalizadas das matrizes tedricas.

Para que se compreenda 0 que seja a superacdo de uma visao liberal do processo por
um modelo social pautado como mero instrumento técnico de resolucdo de conflitos,
necessario salientar brevemente os principais apontamentos sobre o assunto de autoria dos
pensadores a época.

Bretas de Carvalho Dias aponta que na segunda metade do século XIX, um dos
percursores do chamado processualismo cientifico, Adolf Wach, ja realcava a importancia do
contraditério, ao destacar o carater dialético do processo, observando que sua finalidade
atendia a dois interesses de coalisdo (BRETAS, 2010, p.123).

Ja Anton Menger, idealizou um modelo permitindo novos contornos para a superagao
das desigualdades geradas no processo. A igualdade entre as partes estaria a cargo do “juiz
social”. Pensamento este, que Franz Klein, defendia como uma reestruturagdo do papel das
partes e dos juizes no iter procedimental no Direito Processual. Deste modo, 0 processo era
visto como uma instituicdo estatal de bem estar social que deveria proporcionar a sociedade
uma jurisdicdo célere, o que somente poderia ser alcancado no ambito de uma técnica
procedimental embasada no protagonismo decisorio (DE ANDRADE, et al, 2014, p.293-
293).

Neste sentido, Dierle Nunes afirma que tal concepcdo gerava no processo uma
impossibilidade de compensacdes de desigualdades (sociais e econémicas) — estratégias
corretivas — pela atividade judicial ou pela assisténcia de advogados subsidiados pelo Estado
(NUNES, 2008, p.44).

As opinides de Menger foram decisivas para criagdo da primeira legislacdo
socializadora, a citada OZPO de Franz Klein, que ha época, era aluno de Anton Menger.
Klein acreditava em uma reestruturacdo do papel das partes e dos juizes no iter
procedimental, objetivando afastar a problematica da demora exacerbada das demandas
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provenientes do modelo liberal de processo por intermédio de uma jurisdicdo célere (DE
ANDRADE, et al, 2014, p.293-293), alegando que:

as partes devem comunicar e proporcionar ao juiz os fatos [Sachverhalt] do litigio
[Stritfall], porque ele ndo sabe absolutamente nada da questdo até a acdo. Mas se
isso € entendido de modo que o juiz ndo tenha qualquer ou nenhuma participacgao
essencial no que lhe é oferecido nas alegacbes e provas, deixa-se que as partes
cuidem quase exclusivamente disso e o0 juiz somente julgue precisamente como 0
material existente o permite, com indiferenca sobre se a sua deciséo correspondera a
verdadeira situacdo juridica assim compreendida, isto é, como é de se supor,
altamente indesejavel ndo s6 para os particulares, mas para a vida juridica e o
proprio ordenamento juridico (KLEIN, 1958, p.16)*.

Em paralelo aos feitos de Klein, em 1868, Oskar Von Billow apresentou sua
interpretacdo historica do processo (MAGALHAES, 2010, p.4563-4577), ap6s uma releitura
do direito romano, na qual todo o Direito esta contido apenas na lei. A seu ver, a atuacao dos
magistrados estava sempre conectada a provocagdo das partes, no que tange 0s aspectos
relevantes a serem analisados e determinados, bem como a verificagdo dos pressupostos
processuais — de existéncia ou de validade — desta relacdo (AYRES, 2012, p.08).

Portanto, Bullow é considerado o criador da ciéncia processual ao enunciar o processo
como relacdo juridica do direito publico entre as partes envolvidas e o tribunal, uma vez que
anteriormente a criacdo de sua teoria, a atuacdo do Estado era de mero espectador, delimitada
as relagdes efetivadas pelos particulares (AYRES, 2012, p.08). Pressupondo que a tarefa de
resolucdo de conflitos é dada ao juiz, dando possibilidade de efetivacdo da estabilidade social,
em que muito contribuiu para a construcdo do sistema processual.

Nas palavras de André Cordeiro Leal:

Bullow prop6s que a relacdo juridica processual se prestaria exatamente a que as
mentes brilhantes e sensiveis dos magistrados pudessem criar, casuisticamente, um
direito adaptado aos anseios da nacdo alemd — o que por 6bvio, nos remete ao
entretecimento da missdo do juiz com uma certa realidade social (LEAL, 2006,
p.50)

Um século depois, em 1965, assim como Wach, Calamadrei afirmou o carater

dialético do processo e a importancia do referido instituto, ao conclui-lo como dialogo

4 Na versao original: “Es ist klar die parteien miissen dem richter den sachverhalt des Steitsfalles mitteilen und
nachweisen, weil er bis zur Klage von der Rechtssache uberhaupt nichts weip. Wenn dies aber so verstanden
wird, dap der Ritchter gar keinen oder doch keinen wesentlichen Anteil daran nimmt was ihm na Behauptungen
und Beweisen geboten wird, dafiir ziemlich ausschliesplich die Parteien sorgen lapt und nur urteilt, wie es da
vorhandene Material eben gestattet, gleichgultig, ob sein Urteil der wahren Rechtslage entsprechen wird, so
verstanden ist es begreiflicherweise nicht blop flir den Einzelnen, sondern fir das Rechtsleben und die
Rechtsordnung selbst hochst unglingsting”
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permanente entre as partes. Assim, o processo deixava de ser um mondlogo, para se tornar
um didlogo permanente entre os litigantes. (CALAMANDREI, 1999, p.266)

Diante do exposto, percebe-se que muitas foram as mutacdes de sua aplicabilidade
durante os anos. A partir de uma configuracdo isondmica (processual), temos uma forma
assimétrica, estatica, mecéanica de contraposicdo de teses, cabendo ao magistrado toda a
direcéo do processo.

Elevado a status de principio no Brasil, o contraditério, em principio, ganhou assento
constitucional somente na esfera penal em 1937, em seu art. 122 (paragrafo 11) (LEAL, 20086,
p.50).

Sobre o contraditorio, Rosemiro Pereira Leal, assevera que ausente o contraditorio, o
processo perderia sua base democratica-juridico-principiologica e se tornaria um meio
procedimental inquisitério em que o arbitro do julgador seria a medida colonizadora da
liberdade das partes (LEAL, 2012, p.99).

Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, houve grande publicacdo de
textos, artigos e livros negligenciando a concepcdo do processo como garantia entre 0s
participes, somente focados a livre independéncia funcional do magistrado, como gerador de
decis0es isento de qualquer influéncia dos litigantes em seu convencimento (BRASIL,1973).

Ganhou wuma notavel importdncia expressa na Constituicdo de 1988,
especificadamente no processo civil e administrativo (texto do art. 5°, LV e 93, inc.IX)
(BRASIL, 1988)

No entanto, importante ressaltar que a interpretacdo ortodoxa e estatica do
contraditorio, que tradicionalmente é percebida no ordenamento juridico brasileiro (NUNES,
2004, p.73-85), adveio de releituras de codigos estrangeiros, pois foram muitas as mutagdes
de sua aplicabilidade durante os anos. A partir de uma configuracdo isondmica (processual),
temos uma forma assimétrica, estatica, mecanica de contraposicdo de teses, cabendo ao
magistrado toda a dire¢do do processo.

Com a elaboragdo do Codigo de Processo Civil (CPC/15), a Comissdo organizadora/
técnica incumbida, ja na introdutdria exposicdo de motivos do aludido diploma, deixa
evidente o especial tratamento do principio do contraditério, no qual contera validade de
garantia precipua e influenciadora na construcdo da interacdo processual, bem como, na
construgéo de decisdes jurisdicionais democréaticas (BRASIL, 2015).

Os art. 9 e 10 do CPC/15 prevé expressamente o principio do contraditério como

critério primordial para que sejam prolatadas as decisdes jurisdicionais, ndo importando o
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grau de jurisdicdo, se haja franqueado as partes a palavra antes de qualquer deliberacéo,
inclusive sobre algum fundamento que ele deva conhecer de oficio (BRASIL, 2015).

Porém, a nova legislacdo delimita ferramentas de controle de todos o0s sujeitos
processuais ao perceberem a interdependéncia entre suas atividades, fazendo com que todas
ofertem um importante papel dentro do sistema processual, pois diante da aplicacdo da teoria
democrética e discursiva do direito, o provimento produzido em uma postura ativista é
invalido pela auséncia de ampla participacdo das partes em sua construcao.

Dierle José Nunes explica:

Assim, em decorréncia da conjugacao das garantias constitucionais do contraditério
e da defesa, cria-se uma impossibilidade de atuagdo monoldgica do juiz na
construgdo de todos os provimentos, pois estes seriam invalidos toda vez que
levassem em consideracdo aspectos faticos e juridicos ndo debatidos e
problematizados com as partes. Cria-se, entdo, obrigatoriamente, uma estrutura
procedimental intersubjetiva e comparticipativa de formacdo de todos os
provimentos judiciais (NUNES, 2004, p.73-85).

A reciprocidade entre as atividades processuais deve ser chancelada pelo magistrado
no exercicio do manus decisério. Caso o togado ndo inteire aos litigantes quanto ao especifico
objeto relevante para o pronunciamento, as decisdes sdo prolatadas como surpresas as partes,
ou seja, com conclusdes inesperadas e potencialmente prejudiciais as mesmas, resultante, por
vezes, do subjetivismo do julgador (NUNES; THEORODO JUNIOR, 2009, p.128).

O Codigo de Processo Civil/15 atribui ao magistrado ndo apenas o dever de tomar
conhecimento das razdes apresentadas pelas partes no exercicio do contraditério, como
também o de considera-las séria e detidamente (NUNES, 2015) em seus artigos 10, 489
(BRASIL, 2015) e especificadamente o artigo 933.

O art. 10 estabelece que “o juiz ndo pode decidir, em qualquer grau de jurisdi¢do, com
base em fundamento a respeito da qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (BRASIL,2015).
Procura-se, em respeito ao direito de influéncia, tomar os argumentos expostos pelas partes
em consideracdo e fazer mencdo expressa as teses levantadas por estas. A decisdo deve
expressar a melhor resolugéo do litigio, acolhendo ou refutando os argumentos constantes dos
autos (CABRAL, 2010, p. 200). Desta forma, tem-se que o art. 10 traz possibilidades de
influéncia sobre o desenvolvimento do processo e sobre a formacdo de decisdes racionais,
reduzidas possibilidades de surpresa (NUNES, 2015, p.53-27).

Neste cenario, 0 que se percebe é que apesar de inumeras reformas procedimentais,

vivenciadas ao longo dos anos aliada ao advento do Estado Democratico com a promulgacgéo
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da Constituicdo de 1988, hd um ambiente em que perduram 0s interesses ndo cooperativos de
todos 0s sujeitos processuais.

Ha um verdadeiro cendrio solipsista, em que 0 magistrado encontra-se imerso na busca
por éxito eminentemente numérico, deixando de apresentar com clareza os comandos
normativos constitucionais, em que se adota um modelo de privilégios a superioridade
judicial e a subjacéncia das partes a0 magistrado.

Portanto, ha presenca predominante de uma teoria comparticipativa, na busca por uma
instituicdo estatal de bem estar social, aliada aos primados constitucionais, que fomentam o

didlogo das partes e o controle do magistrado de todas agdes.

3.2 PRINCIP10 DA AMPLA DEFESA

Pelo fato das demandas submetidas a apreciacdo do Judiciario causarem prejuizos as
partes, em razdo do longo periodo de tempo que se prolongam, tanto na esfera patrimonial,
guanto na emocional, além de imputarem elevados custos na manutencdo e acompanhamento
dos processos, o inciso LXXVIII, do art. 5°, da Constitui¢do Brasileira, advindo pela Emenda
Constitucional n° 45/2004 introduziu de modo expresso na esfera jurisdicional e
administrativa brasileira o principio da duracdo razoavel do processo, elevando-o a rol de
direitos fundamentais.

Antes mesmo de se adentrar a analise de suas implicacGes praticas, faz-se
imprescindivel salientar suas origens histéricas, sua delimitacdo, bem como, as
consequéncias de sua inser¢do e constitucionalizacéo.

Muitos consideram que o direito a duracdo razoavel do processo teria nascido
associado ao due process of law, que teve sua origem na Inglaterra (KOEHLER, 2013, p. 35).
De fato nasceu, com a Magna Carta das Liberdades®, ja que estudos remontam que teria sido
em 1215, oportunidade em que o Rei Jodo Sem Terra, pressionado pelos nobres, acabou por
apor o selo real em uma declaracdo de direitos, que tinha como intuito enfraquecer o

autoritarismo que vivia na Inglaterra em funcdo da monarquia® (NICOLITT, 2014, p. 31).

5 INGLATERRA, 1215.

® O documento ficou conhecido como Magna Carta de Libertatibus e por ela Jodo jurou respeitar os direitos,
franquias e imunidades que ali foram outorgados. Legislaram, na época para poucos, mas a histérica se incumbiu
de estender os beneficios a todos, sendo, gradualmente, reverenciada como fonte de um vasto conglomerado de
direitos. (SILVEIRA, 2001, p. 16).
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A carta de direitos foi reduzida e traduzida para a lingua inglesa e por meio de um
legislador desconhecidofoi mencionado pela primeira vez o termo due process of law no
lugar do enunciado em latim per legem terrae’ (NERY JUNIOR, 2004, p.61).

A preocupacdo com a razoavel duracdo do processo foi retratada na Declaracdo de
Direitos da Virginia (VIRGINIA, 1776)® e na Declaragio de Delaware (DELAWARE,1776)
% que previam a clausula do julgamento rapido*®, que logo foi incorporada a Constituicdo dos
Estados Unidos*! (KOEHLER, 2013, p. 37).

Gleice Leila Barral, em sua dissertacdo de mestrado, ressalta que a Convencao
Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
subscrita em Roma, em 1950, previu no art.6° que:

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacéo em matéria penal dirigida contra ela. [...] (BARRAL, 2015, p.87).

A partir da edicdo da Convencdo Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, que o direito ao processo sem dilagfes indevidas
passou a ser concebido como direito subjetivo, de carater autbnomo (TUCCI, 1993, p. 103).

Engajada pelos avancos estrangeiros, a CRFB/88, por sua vez, previu no art. 5°, LIV,
clausula geral, assegurando de forma explicita 0 denominado due process of law: “Ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” (BRASIL,2015).

Como bem ressalta Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

sem davida, ao recomendar um processo de razodvel duracdo no qual prestada a
atividade jurisdicional, com meios que possibilitem a celeridade de sua tramitacao,
com acréscimo do preceito normativo do artigo 5°, inciso LXVIII, a Constituicdo

" law of the land ou, em portugués, lei da terra.

8 Article 8. That in all capital or criminal prosecutions a man hath a right to demand the cause and nature of his
accusation to be confronted with the accusers and witnesses, to call for evidence in his favor, and to a speedy
trial by an impartial jury of twelve men of his vicinage, without whose unanimous consent he cannot be found
guilty; nor can he be compelled to give evidence against himself; that no man be deprived of his liberty except
by the law of the land or the judgment of his peers (VIRGINIA, 1776.)

® Delaware Declaration of Rights. Sect. 12. That every freeman for every injury done him in his goods, lands or
person, by any other person, ought to have justice and right for the injury done to him freely without sale, fully
without any denial, and speedily without delay, according to the law of the land (DELAWARE,1776).

10 Speedy trial clause. Declaragdo de Delaware (DELAWARE,1776).

11 A 62 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos - Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a
um julgamento rapido e publico, por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido,
distrito esse que sera previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da
acusacdo; de ser acareado com as testemunhas de acusacdo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas
da defesa, e de ser defendido por um advogado (ESTADOS UNIDOS, 1778).
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elasteceu a ideia de devido processo legal nela ja inserida como garantia
fundamental das pessoas, no mesmo artigo 5°, incisos XXXV, XXXVII, LIII, LIV e
LV (BRETAS, 2006, p.655).

Segundo Nery Janior a expressdo de origem inglesa que se traduz em devido processo
legal deu ensejo ao principio fundamental sobre a qual se sustenta todos 0s outros principios.
(NERY JUNIOR, 2004, p. 60).

Mais foi por meio do Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992, que seus artigos 9°, 83° e
14, § 3°, alinea ‘c’ que o direito ao processo sem dilacdes indevidas'? veio a tona, em razdo
da ratificacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado pela
XXI Sesséo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966.

Nicolitt ressalta que “[...] os pactos internacionais, uma vez ratificados pelos Estados-
membros das Nagbes Unidas, possuem forg¢a de lei no ambito interno”(NICOLITT, 2014, p.
25).

Nesse sentido, insta salientar ainda que a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (1969), conhecido como Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado no Brasil pelo
Decreto n° 6782, de 6 de novembro de 1992 prevé em seu art. 7°, n° 5 e art. 8.1 o julgamento
e oitiva do acusado dentro de um prazo razoavel** (BRASIL, 1992).

Lorentz explica que “[...] a ratificagdo do Pacto de San José¢ da Costa Rica, trouxe
beneficios, porque possibilitou a positivacdo da recepcdo do principio da Celeridade
Processual, dentro do direito brasileiro, ou sua inegavel constitucionalizagdo” (LORENTZ,
2001, p.40).

2 Artigo 9°. [...] 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida,
sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos 0s atos do processo €, se necessario for,
para a execucdo da sentenca. Artigo 14 [..] 3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena
igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: a) De ser informado, sem demora, huma lingua que
compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusagdo contra ela formulada; b) De dispor do
tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha; ¢) De
ser julgado sem dilagdes indevidas; [...] (PACTO, 1966).

13 O Decreto n° 678 que: Toda pessoal terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracédo de seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza
(BRASIL, 1992).

14 Prevé ainda Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal. [...] 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcgdes judiciais
e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0O seu comparecimento em juizo.
Artigo 8° - Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacOes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. [...] (BRASIL, 1992).
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Com efeito, 0 CPC/73 em seu artigo 125%, incisos I, Il, e Il ja estabelecia a
competéncia do Juiz em velar pela rapida solucéo do litigio, promovendo diligéncias capazes
de aliar os principais principios processuais, isto €, o do contraditorio, ampla defesa e
isonomia (LOPES, 2002, p. 287).

O Codigo de Processo Civil/15, por sua vez, instituido pela Lei n°. 13.105/15 em seu
artigo 139 e incisos reproduziu o que estampado no antigo cédigo, porém especialmente em
Seus novos incisos, adicionou maiores responsabilidades ao magistrado, tais como: indeferir
postulacbes meramente protelatorias, promover, a qualquer tempo a auto composicdo
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais, dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito (BRASIL,2015).

Neste cenario, o principio da ampla defesa é coextenso aos do contraditorio e
isonomia, porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do procedimento em
contraditorio (LEAL, 2012, p. 100).

A importancia dos principios institutivos do processo, especificadamente o da ampla

defesa, foram ressaltados com o advento da EC n° 45/2004%, que promoveu a Reforma do

15 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicGes deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rdpida solugéo do litigio;

111 - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes (BRASIL, 1973).

16 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cadigo, incumbindo-Ihe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duracéo razoavel do processo;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulagbes meramente
protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢6es que tenham por objeto prestacdo pecuniéria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca policial, além da seguranca interna dos
féruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da
causa, hipdtese em que ndo incidira a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0 saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de
1985, e 0 art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da acdo
coletiva respectiva.

Paragrafo Unico. A dilacdo de prazos prevista no inciso VI somente pode ser determinada antes de encerrado o
prazo regular. (BRASIL, 2015)

7 Na oportunidade de seu advento, através da “alinea a” e “inciso II do artigo 93 foi igualmente inserido a
proibicdo de promocdo de magistrado que injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal,
ndo podendo devolvé-lo ao cartorio sem o devido despacho ou decisdo. De igual forma, importante ainda
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Judiciério, o direito a solucdo do processo em prazo razodvel foi particularizado de maneira
explicita na CRFB/88 que estabeleceu no art. 5°, LXXVIII, a norma segundo a qual, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Para Annoni, a Reforma do Judiciario “[...] elevou a discussdo das reformas
processuais ao status constitucional, encerrando, no Brasil, mais de uma década de busca por
mecanismos que garantam a celeridade processual, sem contudo, macular a ja tdo fragilizada
seguranca juridica” (ANNONI, 2008, p. 138).

Apesar do Texto Constitucional ndo conter o direito a duracdo razodvel do processo,
como garantia fundamental, em razdo do artigo 5°, §2°® da CRFB/88, foi este acolhido
através de tratados internacionais em que o Brasil fizesse parte (BRASIL,1988).

Ndo obstante seja o Brasil signatario da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, desde 1992, somente em 10 de dezembro de 1998, foi que o Congresso Nacional
aprovou a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatdria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencéo,
tendo, o Presidente da Republica promulgado a referida declaracdo em 8 de novembro de
2002, por meio do Decreto n° 4.463.

Em relacdo a aceitacdo da competéncia da Corte Interamericana, Nicolitt comenta que
“[...] ao contrario do que ocorre na Europa [...] no Brasil a influéncia do sistema de protecao
dos Direitos Humanos é praticamente inexistente, para ndo afirmar uma verdadeira negacédo
da Convencdo Americana de Direitos Humanos” (NICOLITT, 2014, p. 27).

Em que pese o empecilho até entdo existente, Lorentz explica que “[...] a ratifica¢do
do Pacto de San José da Costa Rica, trouxe beneficios, porque possibilitou a positivacdo da
recepcdo do principio da Celeridade Processual, dentro do direito brasileiro, ou sua inegavel
constitucionalizagdo” (LORENTZ, 2001, p.40).

Nesse sentido, Alexandre Camara explica que “[...] todo processo demora um tempo.

E o0 que, em boa doutrina, j& se chamou de tempo do processo” (CAMARA, 2010, p. 61).

ressaltar que neste artigo foi ainda inserido o inciso XIII, que expressamente prevé que o nimero de juizes na
unidade jurisdicional deve ser proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagdo, pretendendo
assim enfatizar e otimizar a atividade jurisdicional, sob a diretriz maior do principio da eficiéncia (BRASIL,
2004).

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(BRASIL, 1988)
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Lembra o autor que “[...] o processo excessivamente lento ¢ incapaz de promover justica,
pois justica que tarda falha. De outro lado, porém, o processo excessivamente rapido gera
inseguranca, sendo quase impossivel que produza resultados justos” (CAMARA, 2010, p.
61).

A amplitude da defesa ha de ser ampla, porque ndo pode ser estreitada (comprimida)
pela sumarizagdo do tempo a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos
aspectos fundamentais de sua producao eficiente (LEAL, 2012, p.100).

Assim, como bem destaca Brétas, a exigéncia constitucional de se obter a prestacdo
jurisdicional em tempo 0til, ndo permite impingir o Estado ao povo aceleracdo dos
procedimentos pela diminuigdo das demais garantias processuais constitucionais (BRETAS,
2006, p. 656).

Constata-se que importante foram os avan¢os normativos, no entanto, mais do que
simplesmente previstos, devem ser absolvidos por uma prudente atuacdo dos Orgaos
jurisdicionais por representarem elemento e fator dominante que estima, em concreto, a
violacdo do direito do jurisdicionado ao pronunciamento jurisdicional em prazo razoavel
(BRETAS, 2006, p. 661).

3.3 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Como ja dito, o paradigma do Estado Social passou a apresentar inequivocos sintomas
de esgotamento tedrico, tendo em vista justamente os “déficits de legitimidade” ali
vislumbrados, notadamente porquanto ocorria um alheamento do sujeito na formacdo das
decisdes exaradas pelo Estado (SOUZA CRUZ, 2009, p. 71).

Como resultado, o magistrado assumiu papel central socializador, garantindo-se a
compensacdo dos déficits de igualdade material existente entre as partes, acabava por
ocasionar um empobrecimento dos debates que viessem a ser travados pelas partes, mormente
porquanto tal funcdo ja seria desempenhada pelo julgador (NUNES, 2010, p.80).

Além do papel socializador, ao magistrado foi atribuido a funcdo de fornecer solugdo
que reputasse mais adequada, de forma amplamente solipsista, independentemente de
qualquer contribuicéo das partes atingidas pelo provimento final (STRECK, 2011, p. 219).

Como consequéncia, observa-se 0 esvaziamento e ferimento no papel das partes na
construcdo da decisdo que atingiria diretamente os seus interesses juridicos.

Neste cenéario, tem-se que a busca da igualdade material dentro do processo ali

vislumbrada mostrou-se inconciliavel com uma participagdo minima das partes na formagéo



37

das decistes formalizadas pelo Estado. Isto porque, o papel central assumido pelo juiz
inerente @ compensacdo dos déficits de igualdade material acabava dando azo ao
“sufocamento” dos aludidos sujeitos, tornando-0s meros expectadores dentro do processo de
formacéo das decisdes proferidas (DRUMMOND, 2015, p.86).

O julgador ndo pode decidir, assumindo o papel paternalista ou do magister em juizos
de desvinculada subjetividade (LEAL, 2012, p. 120).

Da mesma forma, ndo se pode admitir que a igualdade material seja utilizada como
meio de se extirpar a imparcialidade do juiz durante o processo, a pretexto (ideoldgico) de se
assistir a parte economicamente desfavorecida, ao reverso do que sustentou Menger®®
(MENGER, 1898, p. 121).

Neste espeque, segundo Rosemiro Pereira Leal, o principio da isonomia deve ser lido
como um direito-garantia hoje constitucionalizado em varios paises de feicdes democratica,
um referente 1dgico juridico indispensavel do procedimento em contraditério (processo), uma
vez que a liberdade de contradizer no Processo equivale a igualmente temporal de dizer e
contradizer para a construcdo, entre partes (LEAL, 2012, p. 99).

No entanto, é oportuno distinguir isonomia de simétrica paridade, em razdo desta
condigdo j& estd constitucionalmente assegurada no rol dos direitos fundamentais dos
legitimados ao processo (LEAL, 2012, p. 99).

3.4 EVOLUCAO TEORICA DO PROCESSO

Tendo em vista o préprio progresso cientifico do direito, a crise do conceito de
processo, que € oriunda, por um lado, da riqueza de sentidos fornecidos pelas teorias do
processo e agravada, por outro, pela heranca recebida dos instrumentalistas, deve ser
observada e aqui serd analisada a partir do surgimento de constituicbes democréaticas e
adotantes do devido processo constitucional.

Inicialmente tais teorias passaram a estudar a atividade jurisdicional para, em

momento oportuno, determinar a autonomia do processo.

19 Consoante assevera Rosemiro Pereira Leal, alertando para a inadequabilidade da igualdade material, tendo em
vista as peculiaridades existentes no estudo do processo: “Esquecem os essencialistas que, em direito processual,
ndo pode valer essa regraprodigio de justica lockeana (equidade) de tratar iguais igualmente e desiguais
desigualmente, porque o Processo na Teoria da direito democratico é o ponto discursivo de igualdade dos
diferentes, para estabelecer os critérios de formacdo da vontade (isonomia, contraditorio, ampla defesa — direitos
de 12 geracdo) e, a partir desta, promover o exercicio da vontade assim formada (formalizada)para a deliberacéo
sobre as diversas e diferentes situacdes juridicas (direitos materiais) a serem criadas também discursivamente
(devido processo legislativo) e transpostas para uma positividade normativa” (LEAL, 2002. p. 75).
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O resultado alcancado neste quadro tedrico sera apresentado através de um estudo
constitucional histérico, tendo em vista a atividade jurisdicional, para, em momento oportuno,
apresentar a autonomia do processo como realizacdo de garantias estampadas nos textos
democréaticos modernos.

No direito romano, o processo dependia do prévio consenso das partes. Durante o
periodo romano arcaico, as partes levavam suas avencas ao pretor (Praetor).

Fixando preliminarmente os limites do litigio e o respectivo objeto que deveria ser
solucionado, as partes se comprometiam, diante deste arbitro de confianca, aceitar a decisao
que viesse a ser tomada. Tal compromisso firmado pelas partes recebia o nome de litis
contestatio, indispensavel em razdo das peculiaridades da sociedade e organizacdo politica da
época.

O instituto da litis contestatio, na doutrina do direito privado, foi qualificado como um
negacio juridico de direito privado ou como um contrato.

Ainda fundamentada em uma natureza privada, a doutrina existente a época, embora
tivesse conhecimento das semelhancas existentes com o contrato, via pontos que impediam
que ao processo Ihe fosse atribuida essa natureza, conferindo ao processo a natureza do quase-
contrato.

A partir do momento em que os particulares iniciaram a se sujeitar a jurisdicdo se
tornou impossivel visualizar acordo entre as partes para a definicdo do resultado, atualmente,
0 que se verifica é um lugar em que o Estado exprime sua autoridade.

Anteriormente a definicdo de autonomia do direito processual, 0 processo era Vvisto
como rito, uma mera sequéncia de atos, destinado a aplicacdo do direito material como
consequéncia da litigiosidade da relacéo de direito privado.

Porém, ndo demorou muito para o processo ser visto como mecanismo fundamental ao
Estado, deixando de ser caracterizado a partir do ponto de vista das partes litigantes.

Percebe-se que a nova compreensdo de processo ndo o tomou apenas ao Estado, como
se 0 particular ndo fosse interessado no deslinde de seus conflitos, pelo contrario, o processo
continuou a depender de iniciativa das partes.

Essa ideia difundida no século XIX encontrou sua formulagao técnica em Windscheid,
quando se aglutinou uma nocédo de direito com a de processo. No entanto, uma formulacao
convincente, comecou a encontrar suas objecdes.

Em sua obra intitulada “La doctrina dominante concibe el processo como uma
relacion juridica”, Eduardo Couture indica argumentos que se levantavam contra a afirmacao

anterior, em que tentou demonstrar que a relagdo ¢ uma “unido real ou mental, vinculo que
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aproxima uma coisa da outra, permitindo que mantenham sua individualidade” (COUTURE,
1974, p.132)

Portanto, 0 que se constata & que 0 processo requer o interesse das partes, mas a
jurisdicdo que exprime € o feito pelo Estado. N&o é visto como contrato ou como ponto de
partida para exercer os seus direitos. O processo € disponivel pelo Estado as partes, que sdo
submetidas ao poder jurisdicional.

Neste cenario, foi esclarecido entdo que o processo é publico, autbnomo em relacdo ao
direito material e adequado a via de atuacdo do Estado.

A separacdo do direito processual do direito material e sua definicdo de natureza
publica exigiram além da associacdo do conceito de direito de acdo, a elaboracdo dogmaética
do conceito de processo. A percepc¢do de que processo ndo era um meio para solucionar uma
demanda e sim um instrumento atraveés do qual o Estado exerce seu poder, instigou 0s
estudiosos da época pesquisarem seu nucleo.

A natureza do processo foi inicialmente explicada por Oskar von Bilow, em 1868,
apos uma releitura do direito romano, na qual a atuacdo dos magistrados estava sempre
conectada a provocacgdo das partes, no gue tange os aspectos relevantes a serem analisados e
determinados, bem como a verificacdo dos pressupostos processuais — de existéncia ou de
validade — desta relagdo (AYRES, 2012).

Enfrentando a questdo das chamadas excec¢es, Biilow demonstrou a distingdo entre os
planos do direito material e do direito processual.

Mais do que isso, indicou os elementos identificadores de uma relacdo juridica e a
apresentou como de direito pablico entre as partes envolvidas e o tribunal, uma vez que
anteriormente a criagdo de sua teoria, como salientado, a atuacdo do Estado era de mero
espectador, delimitada as relagdes efetivadas pelos particulares. Pressupondo que a tarefa de
resolucéo de conflitos € dada ao juiz, dando possibilidade de efetivacdo da estabilidade social,
em que muito contribuiu para a construcdo do sistema processual (AYRES, 2012, p. 9).

A doutrina que aceitou a tese proposta por Billow salienta que a partir da propositura
da acdo se formam vinculos juridicos entre as partes e o Estado-Juiz, 0s quais passam a ter
poderes, direitos, faculdades e os correlatos deveres, obrigacoes e sujeicdes.

Nas palavras de André Cordeiro Leal:

Bulow propds que a relacdo juridica processual se prestaria exatamente a que as
mentes brilhantes e sensiveis dos magistrados pudessem criar, casuisticamente, um
direito adaptado aos anseios da nagdo alemd — o que por 6bvio, nos remete ao
entretecimento da missdo do juiz com uma certa realidade social (LEAL, 20086,
p.50).
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Rosemiro Pereira Leal aponta que “Bllow trabalhou pressupostos de existéncia e
desenvolvimento do processo pela relacdo juiz, autor e réu em que, para a validade e legitima
constituicdo do processo, seriam necessarios requisitos que o juiz, autor e réu, deveriam
cumprir.” (LEAL, 2010, p. 83).

Além de Bilow?® (1984), José Ramiro Podetti?* (1963), Ugo Rocco?? (1970),
Salvatore Satta?® (1981), Carnelutti®* (1971) e Liebman?® (1987) trataram do antigo conceito
de relacdo juridica e de direito subjetivo em suas cléssicas acepcdes legais. (GONCALVES,
2012, p.61)

Destaca-se a teoria de Carnelutti, cujo entendimento gravita em torno do conceito de
lide. Sua resposta ao problema € a pluralidade de relagbes juridicas geradas no processo.
Salienta que o conceito de direito subjetivo deveria ser melhor analisado, todavia, ainda
projeta um cenério de subordinag&o e consequente carater imperativo do direito?®.

Um século depois, em 1965, assim como Wach, Calamadrei afirmou o carater
dialético do processo e a importancia do referido instituto, ao concluir sé-lo um dialogo
permanente entre as partes. Assim, 0 processo deixava de ser um mono6logo, para se tornar
um didlogo permanente entre os litigantes (CALAMANDREI, 1999, p.266).

Diante do exposto, percebe-se que muitas foram as mutacGes de sua aplicabilidade
durante os anos. A partir de uma configuracdo isondmica (processual), tem-se uma forma
assimétrica, estatica, mecéanica de contraposicdo de teses, cabendo ao magistrado toda a

direcdo do processo.

20 BULLOW, Oskar Von — “La Teoria de las Excepciones Procesales Los Presupuestos Procesales”, Trad. De
Miguel Angel Rosas Lishtschein, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1964.

2L PODETTI, J. Ramiro — Teoria y Técnica del Proceso Civil Y Trilogia Estructural de la Ciencia del Proceso
Civil. Buenos Aires: EDIAR — Soc. Andn. Editores, 1963.

22 ROCCO, Ugo — Tratado de Derecho Procesal Civil. Bogota: Temis — Buenos Aires: Depalma, 1970.

23 SATTA, Salvatore — Diritto Procesuale Civile, nona edizione riveduta edampliata a cura di Carmine Punzi.
Padova: CEDAM, 1981.

2 CARNELLUTI, F. — Derecho y Proceso, Trad. De Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1971.

%5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, 1, Tradugo e notas de Candido R. Dinamarco,
Rio de Janeiro: Forense, 1984

% Ha varias referéncias nas obras de Carnelutti acerca da existéncia de obrigac6es como sujeicdes.
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4 MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO

No presente capitulo, sera analisado o mecanismo das ac¢des coletivas como resolugédo
de litigio de massa. Isso decorre em razdo da enorme quantidade de processos judiciais de
indole individual que assoberbam a justica brasileira.

Serd analisado se os procedimentos de resolucdo de casos repetitivos no Brasil tém
certa relacdo com as acOes coletivas, buscando identificar se ha aproximacdes e em qual
proporcéo, 0 que pode permitir o surgimento de uma concepc¢ao tedrica capaz de melhor
regular a litigiosidade repetitiva.

Para compreender com profundidade o sistema processual coletivo brasileiro, seréa
estudado os principais instrumentos utilizados no Brasil, especialmente porque as acdes
coletivas brasileiras surgiram no ordenamento juridico nacional como derivacdo das class

actions norte-americanas.

4.1 EVOLUCAO HISTORICO DOUTRINARIA

Vicente de Paula Maciel Janior salienta ser indispensavel rever, aprofundar,
compreender 0s conceitos que estdo na base do direito coletivo, no intuito de perquirir qual o
melhor modelo para a construcdo de uma efetiva tutela dos direitos coletivos através do
processo, a fim de que haja um saldo qualitativo no processo coletivo (MACIEL JUNIOR,
2006, p.20)

Preocupados com o conceito e a necessidade de defesa dos direitos coletivos, Michelle
Taruffo (TARUFFO, 1969) e Mauro Cappelletti (CAPPELLET]I, 1976), Andrea Proto Pisani
(PROTO PISANI, 1976), Vittorio Denti (DENTI, 1976), Vicenzo Vigoriti (VIGORITI,1979)
e Nicolo Trocker (TROCKER, 1979), processualistas italianos, durante a década de 70,
passaram a estudar a class actions norte americana.

As class actions tiveram origem nos Estados Unidos da Ameérica, porém, 0s
processualistas brasileiros influenciados pelos autores italianos, passaram a estudar
indiretamente as acdes coletivas norte americanas a partir da observagcdo de trabalhos
desenvolvidos na Italia sobre o tema-problema. (CAVALCANTI, 2015, p.48)

A analise de como foram abordados as class action na Itdlia, entusiasmou a
comunidade juridica até mesmo para identificar demandas coletivas ja existentes no
ordenamento juridico brasileiro que ndo possuiam a denominagdo e sistematizacdo de uma
acao coletiva, como foi o caso da acdo popular (DIDIER JR; ZANETTI JR, 2011, p.29-30),
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visto que embora existente a auséncia de protecdo juridica dos direitos coletivos no Brasil,
tem-se noticia que desde as Ordenac@es Filipinas e com o objeto bastante restrito, era possivel
ajuizar a referida acdo (CAVALCANTI, 2015, p.112).

A Revolucao Industrial do século XVIII e a Revolucdo Tecnoldgica do século XX
representam os fatores historicos que conduziram ao desenvolvimento de tutelas jurisdicionais
que visam a defesa de interessados coletivos pelas Constitui¢fes Brasileiras e pela legislacéo
infraconstitucional (MACIEL JUNIOR; GUIMARAES; FERREIRA, 2008, p.2965-2982).

Como resultado da redemocratizacdo e crescimento da valorizacdo do Ministério
Publico nas demandas civeis, nos anos 80, o Brasil passou a cultivar um ambiente adequado
para a sistematizacdo da tutela jurisdicional coletiva.

Em 1985, foi editada a Lei da Ac¢do Civil Pablica (Lei n°7.347, de 24 de Julho de
1985), que passou a conferir aos direitos transacionais uma tutela jurisdicional diferenciada.

Posteriormente, com a promulgacdo da CRFB/88, foi inserido no artigo 5°, inciso
LXX, a possibilidade de partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, bem
como organizacdes sindicais, entidades de classes ou associacdes legalmente constituidas e
em funcionamento ha pelo menos um ano, impetrarem mandado de seguranca coletivo
(BRASIL,1988).

Como se percebe, foram criados representantes adequados para participarem do
pronunciamento final, no lugar dos legitimados previstos na lei. Assim, a individualizacéo
constatada no processo coletivo, de origem italiana, foi substituida no intuito de conferir
celeridade e ao que hoje vem sendo denominado de “efetividade”?’.

Por meio da CRFB/88 (BRASIL, 1988), a A¢do Popular firmou-se definitivamente
como uma acao coletiva apta a tutelar os direitos difusos, nos termos do artigo 5°, inciso
LXXIII. Foi previsto ainda, suas hipoteses de cabimento, de nodo que todo cidaddo pode
utiliza-la a fim de “anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e
cultural?®.” (BRASIL, 1988)

27 segundo os entendimentos de Rosemiro Pereira Leal, a efetividade é o ganho de legitimidade pelo sistema
pelo devido processo, €, a legitimidade é a possibilidade do destinatario da norma se tornar coautor do sistema
(LEAL, 2012, p. 109).

28 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agédo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL, 1988).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
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De igual maneira, o artigo 129, inciso 111 do mesmo diploma, alargou o objeto da acéo
civil publica, tornando a protecéo coletiva dos direitos transindividuais mais abrangente e
efetiva.

Como se verd, as tentativas de maior abrangéncia e efetividade da prestacdo
jurisdicional através dos mecanismos de tutela dos direitos coletivos, ndo se limitaram a
CRFB/88, surgindo de forma expressa um microssistema de processo coletivo?.

Em seguida, no ano de 1990, foi editado o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990) (BRASIL, 1990) e recentemente a Lei n® 12.016/2009
(BRASIL, 2009) que introduziu o mandado de seguranca coletivo, cujo procedimento até

entdo, ndo era regulamentado.

4.2 ACAO POPULAR

Em uma breve andlise das normas atinentes a Acao Popular, verifica-se que nos
termos do paragrafo primeiro do artigo 5° da CRFB/88 que prevé que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, a Lei n® 4.717/1965, foi
recepcionada pelo novo diploma constitucional (BRASIL, 1965); (BRASIL, 1988).

Seu artigo 1° ao expressamente prevé que qualquer cidaddo é parte legitima para a
defesa do patrim6nio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, das
entidades autarquicas, das sociedades de economia mista, das empresas publicas e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidade subvencionadas pelos cofres publicos, delimitou o
campo de protecdo da acao popular (BRASIL, 1965).

Porém, em razdo da expansdo de hipdteses de cabimento, previstas no artigo 5°,
LXXIIl em que foi permitido o cidaddo a utilizar o instrumento para anular ato lesivo ao
patriménio publico, a CRFB/88 concedeu a Ac¢do Popular notoriedade e forca, como uma
acdo coletiva para tutelar os direitos difusos (BRASIL, 1988).

Foram incluidos os bens a propositura da demanda para tutelar o meio ambiente, o

patrimoénio cultural e a moralidade administrativa (BRASIL, 1965).

29 O Superior Tribunal de Justica ja definiu o microssistema de processo coletivo, em voto do eminente Ministro
Luiz Fux, hoje membro de nossa Suprema Corte, da seguinte forma: “A lei de improbidade administrativa,
juntamente com a lei de acdo civil publica, da acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cédigo de
Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de
tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar interpenetram-se e subsidiam-se.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo e processual. Improbidade administrativa. Acdo civil
publica. Recurso Especial n. 510.150-MA. 12 Turma. Relator: Ministro Luiz Fux.
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Desta forma, verifica-se que com o advento da CFRB/1988, a acdo popular passou a
servir para anular atos lesivos ao patrimonio publico, assim considerados os bens de valor
econdmico, artistico, estético, histdrico, turistico e cultural, bem como para anular atos lesivos

ao meio ambiente a moralidade administrativa (BRASIL, 1988).

4.3 ACAO CIVIL PUBLICA

Com a promulgacdo da CRFB/88, foi inaugurada uma nova realidade normativa e
também a necessidade de se efetivar uma renovacédo do sistema de normas juridica

E enfrentado o que se chama de teoria da recepgdo das normas juridicas (BARROSO,
2010, p.168), segundo o qual se entende que desde o momento em que a nova ordem
constitucional entra em vigor abre-se um processo de confrontacdo entre a legislacao pretérita
e a nova constituicao®.

Neste cenario, com a promulgacdo da CRFB/88, operou-se o fendmeno da recepcao da
mencionada Lei, que até 5 de outubro de 1988 tinha fundamento de validade na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1969 (BRASIL, 1969).

Em sua primeira versdo, a Lei de Acdo Civil Pablica estabelecia um rol taxativo de
bens tutelaveis, ndo sendo cabivel a demanda para a defesa de quaisquer outros interesses
difusos, que ndo fossem aqueles previstos no texto legal.

Porém, tendo em vista a promocdo do Ministério Publico para promover o inquérito
civil e a mencionada lei, para a protecdo do patriménio publico e social, meio ambiente e de
outros interesse, o artigo 129, inciso 111*! da Constituicio da Republica Federativa do Brasil
tornou mais abrangente a protecédo coletiva dos direitos e outros interesses difusos e coletivos
(BRASIL, 1988).

Como leciona Barbosa Moreira, a acdo civil publica “passa a cobrir todo o terreno que
0 projeto tinha em vista, por forca de norma constitucional, que ja ndo pode ser desprezada
nem modificada, a ndo ser por uma emenda a propria Constituigdo’ (MOREIRA, 1991,
p.189-190).

30 Hans Kelsen afirmou que: ™ Se as leis introduzidas sob a velha constituigdo ““continuam validas sob a nova
constituicdo, isso é possivel apenas porque a validade Ihes foi conferida, expressa ou tacitamente, pela nova
constitui¢do”. (KELSEN, 1990. p.122)

3L Art. 129. Sdo funges institucionais do Ministério Pdblico: 111 - promover o inquérito civil e a acdo civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (BRASIL, 1988);
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4.4 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Em decorréncia da CRFB/88 ter elevado a defesa dos direitos do consumidor ao status
de constitucional, incluindo-a dentre os direitos e garantias fundamentais e os principios
gerais da atividade econémica, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990) consagrou e desenvolveu uma nova categoria de acdo coletiva para defesa
dos direitos individuais homogéneos (BRASIL, 1988).

O artigo 5° da Constituicdo previu em seu inciso XXXII, que o Estado promovesse a
defesa do consumidor, na forma da lei®2. Ja o capitulo dedicado aos principios gerais da
atividade econémica, em seu artigo 170 estabeleceu que a ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme ditames da justica social®* (BRASIL, 1988).

Por uma detida analise do diploma constitucional, verifica-se que o artigo 150 da
Constituicdo também estabelece normas disciplinadoras sobre o tema, prevendo que “a lei
determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que
incidam sobre mercadorias e servigos”®*. O artigo 175, inciso 11*® igualmente determina que
cabe ao Poder Publico editar lei dispondo sobre direitos dos usuérios-consumidores dos
servicos publicos prestados sob o regime de concessdo ou permissao (BRASIL, 1988).

Mais foi por meio do artigo 48 do Ato das Disposi¢fes Transitdrias que ficou
estabelecido o prazo de 120 dias, contados a partir da promulgacdo da Constitui¢do, ocorrida
em 5 de outubro de 1988 (BRASIL, 1988)

Apesar de o referido prazo ndo ter sido cumprido, uma vez que o almejado Caodigo foi
promulgado apenas em 11 de setembro de 1990, seu artigo 1° ndo deixa duvidas acerca de seu
fundamento ao enunciar: O presente cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do

consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos do artigo 5°, inciso XXXII, 170,

32 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor
(BRASIL, 1988);

33 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: V
- defesa do consumidor (BRASIL,1988);

3 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: 8 5° A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos (BRASIL, 1988).

35 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.

Il - os direitos dos usuarios (BRASIL, 1988);
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inciso V, da Constituicio Federal e artigop 48 de suas disposi¢cBes transitorias
(CAVALCANTI, 2015, p.142).

Ada Pellegrini Grinover e Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin (2001),
integrantes da Comisséo constituida para a elaboracdo da legislacdo consumerista, apontam
que o Cddigo buscou inspiragdo nos modelos legislativos ja existentes, entretanto, tomou-se 0
cuidado de evitar transcricdo de “textos alienigenas”, uma vez que o mercado de consumo
brasileiro tem caracteristicas e problemas proprios=®.

De acordo com relatos, antes mesmo da CRFB/88, o presidente do Conselho Nacional
de Defesa do Consumidor ha& época, ja havia constituido uma comissdo com objetivo de
elaborar um anteprojeto de Codigo de Defesa do Consumidor, que recebeu essa denominacao
ainda no decorrer dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte.

A comissdo, formada por notaveis juristas, contou ainda com o auxilio de diversos
membros do Ministério Publico e com os trabalhos anteriormente realizados nos limites do
Conselho chefiado pelo Dr. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach.

Diante da evidente necessidade de defesa dos direitos do consumidor, 0 Congresso
Nacional instituiu uma comissdo mista de parlamentares designada a elaborar o projeto de lei
que daria origem ao CDC. Apo0s intervencdes de politicos e juristas®” e recebido na Camara
dos Deputados sob 0 n° 3.683/1989, foi levado a sansdo e aprovado® sob o n° 8.078/1990.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é uma lei de cunho multidisciplinar que tenta
regulamentar inteiramente todos os problemas oriundos das relagdes de consumo (NERY
JUNIOR, 2004, p.221).

N&o ha duvidas de que em cumprimento ao contido no artigo 5°, inciso XXXIII, da
CRFB/88, o CDC, seja no plano material ou no processual, avangou radicalmente rumo a
efetividade da tutela dos direitos coletivos (ASSAGRA, 2003, p.361).

A parte processual, tanto em sua forma individual quanto coletiva, no titulo IlI

denominado “Da defesa do Consumidor em Juizo”, foi disciplinada do artigo 81 ao 104,

% Sobre a tramitacdo legislativa que deu origem ao Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, ver:
GRINOVER, 2011, p.01-03.

37 Marcos Cavalcanti, em seu livro intitulado Incidentes de Resolugdo de Demandas Repetitivas e Acdes
Coletivas, fruto de sua dissertacdo de mestrado, explica minuciosamente o tramite legislativo para aprovacdo do
Caédigo de Defesa do Consumidor. Salienta que o senador José Agripino Maia, assumiu a presidéncia da
Comissdao Mista para elaborar o referido diploma, juntamente com o deputado Joaci Goes, a quem ficou
destinada a relatoria. Reconhecendo a importancia do tema, relata ainda que o deputado Joaci Gdes, incumbiu
alguns juristas (Nelson Nery Junior, Ada Pellegrini Grinover e Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin) de
preparar uma consolidacdo de todas as propostas legislativas apresentadas, tomando como base um quadro
comparativo construido pela Secretaria Especial de Informatica do Senado (Prodasen). (CAVALCANTI, Marcos
2015, p.673.

3 Segundo Ant6nio Herman Benjamin e Ada Pellegrini Grinover, o projeto sofreu 42 vetos.
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porém as regras processuais ndo estdo exclusivamente contidas no mencionado titulo. A
exemplo, (a) a possibilidade de inverséo do 6nus da prova, em favor do consumidor encontra-
se estampado no artigo 6°, VIII%, (b) a manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita
para 0 consumidor carente encontra-se previsto no artigo 5°, 1*° e (c) a previsdo de impetracio
do habeas data pelo consumidor esta previsto no artigo 43, §4°*! (BRASIL, 1990)

Dentre as invocagdes processuais trazidas, com as devidas adaptacOes, inspirada na
class actions for damages do direito americano, destaca-se a criacdo de uma nova acgéo
coletiva com o intuito de defender direitos individuais homogéneos (art. 81, Il e Cap.11 do
titulo 111) (ALMEIDA, 2003, p.361).

O objetivo dessa nova espécie de acdo coletiva € a defesa dos direitos individuais
homogéneos, que, de acordo com o inciso Il do art. 81 do CDC*, sdo aqueles que tem
origem comum. Através de uma sentenca genérica, nos termos do artigo 95 do CDC com a
fixacdo da responsabilidade do requerido pelos danos causados, a qual autorizard, no futuro,
sua liquidacéo e execugdo (BRASIL, 1990).

Porém, o CDC néo foi o primeiro a prever uma acao coletiva para a defesa de direitos
individuais homogéneos no Brasil. Antes de sua promulgacdo, a Lei n® 7.913/89 que trata da
Acdo Civil Pablica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de
valores mobiliarios, ja previa a legitimacdo do Ministério Publico para propor a referida acdo
com o objetivo de evitar prejuizos ou obter ressarcimento de danos causados aos titulares de
valores imobiliarios e aos investidores de mercado de capitais (ZACLIS, 2007, p.153-157).

Lionel Zaclis no entanto, entende que a acao prevista na Lei n°® 7.913/89 ndo pode ser
confundida com a acéo coletiva ressarcitoria do direito americano, pois o objetivo do diploma
é repressivo e ndo indenizatorio, visto que seus mecanismos visam impedir que infratores
trem proveito da violagdo praticada.

Assim, é inequivoco que antes da promulgacdo do CDC, a tutela jurisdicional dos

direitos individuais homogéneos, no Brasil, restringia-se a legitimagdo do Ministério Publico

39 Art. 6° S8o direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias (BRASIL, 1990).

40 Art. 5° Para a execucgdo da Politica Nacional das RelagGes de Consumo, contara o poder publico com os
seguintes instrumentos, entre outros: | - manutencao de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor
carente (BRASIL, 1990).

4 Art. 43°. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes - 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servi¢os de protecdo ao
crédito e congéneres sdo considerados entidades de carater publico (BRASIL, 1990).

42 Art. 81°. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderad ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo: Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).
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para ajuizamento de Acdo Civil Pdblica por danos causados aos titulares de valores
mobiliarios e aos investidores no mercado de capitais.

Inequivoco também que o Cadigo de Defesa do Consumidor ampliou e consagrou no
sistema processual brasileiro a categoria de acao coletiva para a defesa de direitos individuais,

qualificados atualmente como homogéneos.

4.5 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Com a promulgagdo da CRFB/88 foi permitido pela primeira vez no Brasil, a
impetracdo da acdo de mandado de seguranca coletivo (BRASIL, 1988).

De acordo com o artigo 5°, LXX tém legitimidade para promover a acéo: a) o partido
politico, b) a organizacéo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e
em funcionamento h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros
associados (BRASIL, 1988).

Apesar de antes da edicdo da Lei n°12.016/2009 que disciplinou o tramite da referida
acao, ja era utilizada, dada a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais estampada na Constituicdo de 1988.

A CRFB nédo criou uma nova modalidade de mandado de seguranca, somente
ampliou/estendeu a legitimacdo para agir, de modo que a impetracdo coletiva
obrigatoriamente deve obedecer todos os requisitos previstos na modalidade individual
(BUENO, 2002, p.28-29).

A Lei n® 12.016/2009 tem trés principais objetivos: a) disciplinar em uma s6 norma,
regras que regem o Mandado de Seguranca; b) incorporacdo a lei das conquistas doutrinarias
e jurisprudenciais; c) previsdo legal especifica da disciplina do mandado de seguranca
coletivo (BRASIL, 2009).

Céassio Scarpinella Bueno aponta que seu artigo 1° ndo traz nenhuma alteracdo
substancial quando comparado com o artigo 1° da Lei n°® 1.533/1951 (BRASIL,1951).

Afirma também que em estreita consonancia a uma das inovagdes trazidas pela
CRFB/88, a Lei expressamente prevé o cabimento do mandado de seguranca por exclusdo,
isto é, para questionar ato ndo desafiado o habeas corpus (BRASIL,1951).

Os artigo 21 paragrafo Unico da mencionada Lei previu o cabimento da acdo de
mandado de seguranga coletivo para tutela jurisdicional de direitos coletivos (stricto sensu) e
para os direitos individuais homogéneos, silenciando-se quanto aos direitos difuso (BRASIL,
1951).
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Porém, estudiosos do tema, afirmam ser indispensavel a aplicacdo da regra do 81° do
artigo 5° da CRFB/88, que estabelece a aplicacdo imediata das normas definidoras e garantias
fundamentais (BRASIL, 1988).

Aplica-se também o principio da atipicidade das a¢des coletivas, previsto no artigo 83
do CDC* que estabelece a admisséo de todas as espécies de agBes para propiciar a adequada
e efetiva tutela (BRASIL, 1990).

Por todo exposto, pode-se afirmar que desde que ndo seja necessario dilacéo
probatoria, o ordenamento juridico brasileiro permite o tramite de todas as acGes para defesa

dos direitos difusos*.

4.6 PROPOSTAS LEGISLATIVAS DE UM NOVO SISTEMA PROCESSUAL COLETIVO
COMUM

As referidas leis analisadas no topico anterior, ndo representaram por total o
movimento pelo reconhecimento do direito coletivo.

Antbnio Gidi foi o pioneiro em defender a codificacdo do Direito Processual Coletivo.
Através de sua dissertagdo de mestrado intitulada “Coisa Julgada e Litispendéncia em ag¢des
coletivas” elaborada em 1993 e publicada em 1995, defendeu ser possivel a edicdo de um
Caodigo de Processo Civil Coletivo que representaria uma significativa evolugdo para o direito
brasileiro (GIDI, 2008).

Para Gidi, a codificacdo alcancaria cinco importantes objetivos: a) a reunido material
da legislacdo processual coletiva esparsa em um sistema Gnico e ordenado; b) o término do
duplo sistema de tutela coletivo (CDC + Lei de Ac¢do Civil Publica); ¢) o fim das diferengas
procedimentais das demandas coletivas em defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos; d) a eliminacdo de equivocos e discrepancias jurisprudenciais, esclarecimentos
de imprecisdes legais e resposta as limitacbes impostas ao processo coletivo pelo governo
federal; e) oportunidade de aperfeicoar algumas imprecisdes legislativas (GIDI, 2008, p.01-
02).

A elaboracdo de um Cddigo Modelo de Processos Coletivos Ibero-Americano surgiu
durante o VII Seminario Internacional (Formazione e caratteri del sistema giuridico latino-

americano e problemi del processo civile) organizado em conjunto com o Centro di Studi

43 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela (BRASIL, 1990).

4 Sobre a cabimento do mandado de seguranca coletivo para a defesa de direitos difusos ver: CAVALCANTI,
Marcos, 2010.p.66-79.
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Giuridici Latino Americani, da Universita Degli Studi di Roma e pela Associazione di Studi
Sociali Latino Americani, realizado em Roma em maio de 2002.

Recebida com alegria em Assembléia Geral, o Instituto decidiu Ibero-Americano
decidiu pela constituicdo de um grupo de juristas encarregados de elaborar um Codigo
Modelo, nos termos dos anteriormente editados.

Depois de quase dez anos, Gidi finalizou a elaboracdo de um ante projeto de Codigo
de Processo Civil e apresentou ao mencionado grupo de juristas, representado por Ada
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe que adicionaram diversas sugestdes (GRINOVER,
2008).

Divulgado em 2003 para o publico em geral, através da Revista do Processo — Repro,
o aludido projeto foi estruturado em 33 artigos, divididos em sete Titulos (GIDI, 2003, p. 192-
208).

O objetivo do anteprojeto foi ndo apenas sugerir uma nova Lei, mas, também, instituir
propostas concretas para futuras reformas legislativas.

Poucos anos depois, em outubro de 2002, o Instituto Ibero-Americano apresentou a
primeira versdo oficial de anteprojeto nas XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal celebrados em Montevidéu.

De posse da primeira versdo do Codigo Modelo, o Instituto constituiu Comissdo
Revisora que contou com a coordenacdo de Antonio Gidi e Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(GIDI, 2009, p.13).

Por meio de profundos estudos realizados em coletdnea intitulada La tutela de los
derechos para difusos, colectivos e individuais homogéneos. Hacia un Codigo Modelo para
Iberoamerica, bem como atraves de encontro académico celebrado em Barcelona, coordenado
pelo jurista espanhol José Luiz VVasquez Sotelo, a Comissdo revisora aprimorou o anteprojeto,
divulgando a sua segunda versao.

Encaminhado novamente a Roma, ganhou criticas e sugestdes para melhoria que
foram acolhidas e incorporadas. Por fim, em outubro de 2004, a Assembléia Geral do Instituto
Ibero-Americano, durante a XIX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizada
em Caracas/Venezuela, aprovou o anteprojeto, convertendo-o em Cddigo Modelo de
Processos Coletivos para Ibero-America que encontra-se estruturado em 41 artigos,
distribuidos em 7 capitulos (GRINOVER, 2008).

Ja no final de 2004, quando ja ocorrida a aprovagdo do mencionado Cdédigo

Iberoamericano, um grupo de pods graduandos da disciplina “Processo Coletivos” da
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Universidade de Sdo Paulo - USP, supervisionados por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo
Watanabe, ofereceu algumas sugestdes para o aperfeicoamento da proposta.

Finalizada a versdo do anteprojeto da USP que contou com o auxilio de Carlos Alberot
Sales, Paulo Lucon e outros membros do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP),
esta foi composta por 54 artigos, distribuido em 5 capitulos (MENDES, 2007,p.17).

Por fim, o texto sugerido pelo mencionado grupo de po6s graduandos da USP, foi
encaminhado a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Universidade Estacio de
S4 (UNESA) (GRINOVER, 2008), que sob a orientacdo de Aluisio Goncalves de Castro
Mendes, um grupo de mestrandos apresentou propostas e sugestbes dando origem ao
anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos da UERJ/UNESA que foi
subdividido em 60 artigos, distribuidos em 5 partes.

Entretanto, através de nova analise realizada por Ada Pellegrini Grinover, algumas
propostas elaboradas no anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos da
UERJ/UNESA foram acatadas, sendo formalizado em um unico documento.

Apbs diversas discussdes a segunda e Ultima versdo do Anteprojeto do Instituto
Brasileiro de Direito Processual - IBDP foi consolidado em 52 artigos e 6 capitulos.

A investigacdo por uma eficiente prestacao jurisdicional coletiva, ndo parou por ai. Em
dezembro de 2008, o Ministro da Justica Tarso Genro publicou a portaria n°® 2.481/2008,
designando Comissdo Especial sob coordenacdo de Rogério Favreto e relatoria de Luiz
Manoel Gomes Janior, com a finalidade de elaborar proposta de aprimoramento da legislacéo
material e processual brasileira que trata dos direitos difusos, coletivos, individuais
homogéneos™.

Apobs vérias reunides, audiéncias publicas, colheita de sugestdes e depoimentos, a
referida Comissdo composta por juristas, especialistas, membros da magistratura, Ministério
Publico, Defensoria Publica e Advocacia concluiu pela elaboracdo de uma nova Lei da Agédo
Civil Publica, com objetivo de transforma-la, na realidade, em uma Lei Geral de Processos

Coletivos e ndo de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Seria revogada toda a parte

4 A Comissdo Especial, nomeada pelo Ministério da Justica foi composta Ada Pellegrini Grinover, Aluisio
Gongalves de Castro Mendes, André da Silva Ordacy, Anténio Augusto de Aras, Antonio Carlos Oliveira Gidi,
Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, Elton Venturi, Fernando da Fonseca Gajardoni, Greg6rio Assagra de
Almeida, Haman de Moraes e Cérdova, José Ricardo dos Santos Costa, José Adonis Callou de Araujo S&, José
Augusto Garcia de Souza, Luiz Philippe Vieira de Melo Filho, Ricardo Pippi Schimidt e Sérgio Cruz Arenhart.
Importante salientar que Elton Venturi, defende tese contraria a codificacdo do direito processual coletivo. Para
Ver: (VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil — perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. P.36-41).
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processual do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei n°® 7.347/1985 e de algumas outras
leis que tratam da tutela coletiva.

A ideia de elaborar uma nova Lei da A¢do Publica ao invés de um Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos ocorreu em razdo da morosidade que envolve a tramitacdo legal de um
Cadigo no Congresso Nacional.

Recebido pela Casa Civil em abril de 2009, o anteprojeto sofreu modificacdes com
objetivo de limitar o ambito de atuacdo das acdes coletivas. Em seguida, foi incluido no Il
Pacto Republicano, firmado entre os trés chefes dos Poderes do pais.

Contendo 71 artigos, divididos em 12 capitulos, a proposta foi recebida pela Camara
dos Deputados como Projeto de Lei n® 5.139/2009, sob relatoria do deputado federal Antonio
Carlos Biscaia que foi submetido a discussdo em audiéncia publica, realizada em julho de
2009.

Durante a reunido deliberativa ordinaria realizada em 17 de marco de 2010, a
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) da Céamara dos Deputados
aprovou o parecer do deputado José Carlos Aleluia que concluiu pela rejeicdo da proposta.

Diante da rejeicdo, a Comissdo Especial de juristas apresentou Nota Técnica
sustentando a necessaria apresentacao de recurso ante a mencionada decisao.

Em 24 de marco de 2010, o recurso sugerido foi apresentado pelo deputado federal
Antonio Carlos Biscaia, sob 0 n 394/2010, que requereu a apreciacdo do projeto pelo Plenério
da Cémara dos Deputados. No entanto, até o encerramento do presente trabalho, aguarda

apreciacdo pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados (BRASIL, 2009).

4.7 LEGITIMACAO PARA AGIR NAS TUTELAS COLETIVAS

Conforme salientado neste capitulo, tem-se no Brasil um sistema de agfes coletivas,
mas estamos longe de um consenso sobre o que sejam os direitos (ou interesses) difusos,
coletivos e homogéneos (MACIEL JUNIOR, 2006, p.20).

Para isso, Vicente de Paula Maciel Junior, propde verificar a distingdo entre interesse e
direito para a evolucéo cientifica dos conceitos que assentam nessas terminologias, através de
uma tentativa de estruturacdo de uma teoria que sirva de base para um salto qualitativa no
processo coletivo (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 11).

Rudolf Von Lhering, que acreditava que o individuo esta para si e para a sociedade,
através da obra intitulada “A dogmatica juridica” foi quem primeiramente divulgou estudos

acerca do interesse. Juntamente com o também utilitarista Jeremy Bentham que entendia que
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0 interesse da comunidade é a soma dos interesses de diversos membros que a integram,
associaram-no a ideia de utilidade, valor, necessidade e afirmaram que os direitos sdo
interesses juridicamente protegidos.

Lhering exalta a finalidade do direito, isto é, soma a nocdo de fim a ideia de direito,
podendo-se afirmar, por isso, que sua concep¢do do direto é chamada de teleolégica (MATA-
MACHADO, 1995, p. 299). Segundo sua doutrina, o fim precipuo do direito € a realizacdo da
utilidade, do interesse, algo futuro que a vontade pretende realizar (CAMARGO, 2003, p. 91).

Para Lhering, sdo dois os elementos constitutivos do “principio do direito” (o
interesse), que sdo o formal e o substancial.

O primeiro situa-se na sua finalidade pratica, isto €, na sua utilidade, na sua vantagem
ou no interesse”. E o segundo, se manifestaria, como fim pratico do direito, através de uma
sucessao de ideias, como de utilidade, valor, gozo, interesse, e de bem (MATA-MACHADO,
1995, p. 299).

A ideia de bem merece destaque na teoria de lhering porque qualquer tentativa de
definir o que seja o direito deveria té-la por base, sendo que a mesma significa “toda coisa que
possa servir para algo”, e estaria unida a nogdo de valor (medida de utilidade) e de interesse
(valor na relagéo particular entre sujeito e finalidades) (MACIEL JUNIOR, 2004, p. 7).

Por sua vez, o elemento chamado de formal consiste na protecdo juridica desta
utilidade ou vantagem, o meio utilizado para garantir a obtencdo do fim préatico do direito.
Seria, em sintese, a protecao do direito.

Dentro de uma perspectiva pratica, para Lhering o direito ainda se compde de dois
elementos, o primeiro deles o substancial, que seria 0 gozo, a vontade. O segundo é a
seguranca juridica do gozo, pois ha interesses que ndo reclamam a protecdo juridica porque
ndo podem espera-la (LHERING, 1946, p.188-190).

No paradigma*® de Lhering:

Qualquer que seja a diversidade do interesse que apresentem os diversos direitos,
todo direito estabelecido seria a expressdo de um interesse reconhecido pelo
legislador e que estaria a merecer protecdo. Os direitos sofreriam transformagdes ‘a
medida em que os interesses presentes na vida também se modificassem*’
(LHERING, 1946, p.183).

46 “O conceito de paradigma (...) ver filosofia da ciéncia de Thomas Kuhn (KUHN, 1994, p.218 a 232).

Ver mais em CARVALHO NETTO, M. 1998, p. 473-486.

47 Traducdo livre do seguinte trecho: Cualquiera que sea la diversidad del interés que presenten los diversos
derechos, todo derecho establecido es la expresion de un interés reconocido por el legislador que merece y
reclama su proteccion. Los derechos se transforman a medida que cambian los intereses de la vida (LHERING,
1946, p.183).
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Da conjung¢ao destes elementos € que foi possivel a célebre frase de Ihering de que “o
direito € o interesse juridicamente protegido”.

A concepcdo de Ilhering sobre direito e interesse influenciou fortemente as
classificacbes dos direitos e interesses, 0 que repercute no significado do que sejam hoje os
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, bem como o modo do
surgimento destes.

Lionel Zaclis afirma que o CDC (Lei n° 8.078/90), assim como ja o fizera a LACP
(Lei n° 7.347/85), instituiu um sistema de legitimacdo ativa, por meio do qual interesses ou
direitos difusos sdo defendidos em juizos processuais, sendo substituidos os individuos
lesados fragmentariamente pela violagéo do direito (ZACLIS, 2007, p.91/92).

Joselita Nepomuceno Borba, sustenta que quando a coincidéncia entre legitimacéo ad
processum e legitimacdo ad causam, ou seja, entre legitimacdo do direito material e
legitimidade para estar em juizo, diz-se que a legitimacdo é ordinéria. Mas, quando,
excepcionalmente e nos casos indicados, a lei abre a possibilidade de terceiro postular, em
nome préprio direito alheio, hipdtese em que ha desconsciéncia entre legitimacdo ad
processum e as causam, a legitimacao ¢ ordinaria, ou anémala (BORBA, 2008, p.71).

Sérgio Shimura avalia que é perceptivel que, ao regular a efetivacdo dos direitos
individuais homogéneos, deu-se a preferencia a tutela ressarcitoria, enfatizando a busca do
resultado pratico igual ou mais equivalente possivel aquele que teria se a norma ndo fosse
desrespeitada (SHIMURA, 2006, p. 50).

Porém, através de minuciosa analise da mencionada teoria, Vicente Maciel aponta que
Lhering trabalhou dois conceitos diferentes e que nunca poderiam ter sido confundido, pois 0s
interesses sdo a manifestacdo da vontade que vincula um sujeito a um bem, pertencem a
esfera privada, particular do individuo, que exterioriza uma vontade. J& os direitos seriam
outra coisa, um outro momento (MACIEL JUNIOR, 2004, p. 25).

Vicente Maciel salienta ainda que somente poderiamos falar de duas espécies de
direitos: aquele que resulta de um processo de validagdo espontaneo estipulado pela prépria
sociedade, que admite e reconhece ao individuo que manifesta a sua vontade perante um bem,
gue essa vontade € legitima e deve ser respeitada pela coletividade e aquele que seriam
decorrentes de processos formais de validacdo da vontade, ou seja, de processos judiciais em
que o magistrado fixasse qual a vontade da lei para o caso concreto (MACIEL JUNIOR,
2004, p. 25).

Ressalta por fim que o equivoco metodoldgico de Ihering consistiu em pressupor que

0 interesse somente teria importancia para o direito a partir do momento em que houvesse a
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previsdo legal de tutela desse interesse. O interesse que importaria ao direito seria um
interesse juridicamente tutelado, ou seja, um direito. Ndo haveria, segundo essa concepgéo, a
razdo para a diferenciacio ontoldgica entre interesses e direitos (MACIEL JUNIOR, 2004, p.
25).

Neste cenario, em uma leitura democratica do processo, espécie do género
procedimento (FAZZALARI, 2006), conclui-se que os diplomas coletivos brasileiros, como o
Caodigo de Defesa do Consumidor Brasileiro (BRASIL, 1990), a Lei de Acéo Civil Publica
(BRASIL, 1985) e a Lei de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (BRASIL, 1999), nédo
devem partir da ideia de excluséo dos afetados pela deciséo, e sim, de inclusdo de maneira
indistinta desses afetados, fazendo com que 0 processo seja uma instituicdo habil para realizar

a continua construcao do Estado Democratico de Direito (LEAL, 2005).
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5 A CRISE NUMERICA NO JUDICIARIO BRASILEIRO

Como visto no capitulo anterior, a morosidade da Justica vem sendo discutida com
afinco no Brasil. As buscas pela reducdo da morosidade processual e custos dos litigios
judiciais vém resumidas tradicionalmente em reformas legislativas processuais, materializadas
na eventual criacdo ou alteracéo de leis.

Neste capitulo sera estudado como surgiu e desenvolveu a atividade jurisdicional
brasileira, a partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e de que
forma as reformas legislativas atribuiram uma maior forca aos precedentes judiciais e simulas
de Tribunais Superiores, 0 que torna possivel perceber uma grande influéncia do sistema da
common law no direito brasileiro, configurando uma clara tendéncia de busca por

padronizacédo decisoria.

5.1 ACESSO A JURISDICAO E CRISE DO JUDICIARIO

O conceito de “acesso a Justica’>*® é custoso de definir, visto que sofreu e tem sofrido
transformacfes ainda importantes. Nos séculos dezoito e dezenove, o direito ao acesso a
protecdo judicial significava o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar
uma acdo. Naquela época, os procedimentos adotados para resolucdo de conflitos
contemplavam a filosofia essencialmente individualista. Tinha-se como entendimento que
esses direitos eram anteriores ao Estado. Que muito embora 0 acesso a justica fosse um direito
natural, estes ndo precisavam ser tutelados pelo Estado para sua protecao.

No sistema do “laissez faire”, as diferencas entre litigantes em potencial no acesso a
disponibilidade de recursos para litigar, ndo era preocupagdo do Estado. A justica era obtida
por aqueles que pudessem arcar com seus custos. O método de julgamento baseava-se em
validade histdrica e operacionalidade em situac6es hipotéticas.

O conceito de direitos humanos transformou as sociedades do sistema “laissez faire”,
quando as acles e relacionamentos assumiram cardter mais coletivo, estampadas nas
declaracGes de direitos confeccionadas a época. Assim, o direito ao acesso efetivo a justica
ganhou nova roupagem e especial atengdo junto a analise das reformas das reformas do

Welfare State que procurou munir os individuos de novos direitos.

% No presente trabalho, a expressdo “acesso a justica”, ndo ¢ adotado pois ainda nos remonta a um processo
autocratico em que “o impreciso e idiossincratico conceito de ‘justica’ da decisdo decorra da clarividéncia do
julgador, de sua ideologia ou magnanimidade”( LEAL, 2016, p.106).
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O “acesso a jurisdicdo” passou a ser encarado como requisito fundamental, dos
direitos humanos.

Sobre o assunto, André Del Negri explica:

Essa importancia ganhou novos tragos com a Primeira Guerra Mundial (1914-1918),
pois funcionou como divisor de aguas entre o Estado Liberal e Estado Social
(Welfare State). O primeiro, como visto, abstencionista; o segundo, socializante e
paternalista, incentivado pela Enciclica Rerum Novarum do Papa Leéo XIlI a qual
proclamou atencdo ao lado social, refutando a idéia de capitalismo selvagem (DEL
NEGRI, 2008, p. 34-35).

Com a promulgacdo das Constituicdes do México (1917) e Weimar (1919), questdes
de indole econbmica passaram a ser reguladas constitucionalmente, sobrevindo um verdadeiro
crescimento do modelo aplicado pelo Estado de Bem Estar Social em outros paises.

Preocupado em estimular o crescimento das atividades ligadas a saude, educacéo,
cultura, este novo modelo se aperfeicoou por meio de um Estado intervencionista. O
Judiciario passou a assumir papel central e 0 magistrado, nova responsabilidade de ser o
“guardidao” do Direito.

No ambito interno brasileiro, inegavelmente, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL,1988), foi trazida uma interessante proposta social
de Modelo de Estado Constitucional. Em seu artigo 1°, a terminologia “Estado Democratico
de Direito” ¢ constituida por fundamentos sociais embasados em principios, tais como: ampla
defesa, contraditério, devido processo legal, que deve aparecer como uma espécie de
qualidade, de caracteristica, de paradigma juridico.

No entanto, devido a este amplo acesso a jurisdicdo, nos dias atuais, a sociedade
brasileira repercute uma litigiosidade massificada, com inimeras demandas semelhantes
ajuizadas pelos mais diversos litigantes.

Ocorre € um enorme volume de acdes, pois a legislacdo oferece possibilidades legais e
fatos que, postos de forma exagerada nos processos os justificam. Muitas sdo as formalidades
e etapas que prolongam desnecessariamente o processo, servindo, inclusive, como uma forma
de protecdo do Judiciario, por criar, em detrimento do jurisdicionado, requisitos de
admissibilidade cada vez mais rigidos, o que dificulta a apreciagdo de mérito de pretensdes
legitimas.

Neste contexto, os Tribunais se veem sobrecarregados de processos, ndo conseguem

prestar a tutela jurisdicional efetivamente, seja em razdo da morosidade constatada na
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prolacdo de uma decisdo de mérito, ou nas nédo raras decisdes em que uma mesma matéria de
fato ou de direito é decidida de forma discrepante (SOARES, 2014, p.09).

5.2 DEMANDAS DE MASSA — ATUACAO DOS LITIGANTES EVENTUAIS E
HABITUAIS

Para uma percepcdo dos efeitos processuais dos litigios, devemos ter em conta dois
fendmenos decorrentes da sociedade de massas: (i) a massificacdo de relacBes juridicas
materiais; e (ii) a massificacdo das relacfes juridicas processuais. De outra maneira, trata-se
da distincdo discrepancia que se deve estipular entre uma ocorréncia econdmico-social
massificado e sua cor respectivo efeito - por ébvio de dimensdes, também, massificadas — no
plano do direito processual (CAPPELLETI; GARTH, 2002, p.03).

Neste sentido, nasce a necessidade de se analisar o rumo que o litigio assume durante
seu iter-procedimental, visto que o trajeto que percorre evidencia diversas caracteristicas do
conflito no cenério cultural, econdémico, social, dentre outros.

O reconhecimento da necessidade de trato coletivo de demandas originadas de certas
relagBes juridicas reporta-se ao artigo de Mauro Cappelletti intitulado “Formagdes Sociais ¢
Interesses Coletivos Diante da Justica Civil” (CAPPELLETI, 1977).

Tanto o referido artigo quanto a pesquisa, “Acesso a Justica”, coordenada pelo jurista
italiano em companhia de Bryant Garth, vieram exercer forte inspiracdo ao legislador, visto
gue no Brasil, vive-se um contexto marcado por demandas de massa, em que um nimero cada
vez maior de pessoas procura o Judicidrio na tentativa de pacificar conflitos, colocando
habitualmente em teste, a capacidade estrutural dos tribunais de absorver esse volume
crescente de processos. Tal contexto € um retrato do fendmeno da massificacdo de litigios,
fendmeno esse que consiste no aumento de pretensdes submetidas & apreciacdo do Judiciério.

A massificacdo de litigios €, segundo o Guilherme Rizzo Amaral, “uma realidade
assombrosa e nefasta sentida por todos que atuam no Foro”. Alguns dos fatores que, segundo
ele, contribuem de forma importante para tal fendbmeno sdo: a ampla massificacdo da
economia; a privatizacdo e a universalizacdo dos servicos publicos, como, por exemplo, os de
telefonia; a ampliacdo significativa do acesso ao crédito; falhas no exercicio do papel do
Estado (AMARAL, 2011, p. 249-250). Além destes, o autor ainda menciona outros

elementos:
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Alguns outros fatores combinados acabam contribuindo de forma importante para a
massificacdo de litigios. Referimo-nos ao aumento descontrolado do nimero de
Faculdades de Direito em todo o pais, associado ao assistencialismo da Justica
Gratuita e a quase inimputabilidade dos litigantes contumazes e de ma-fé. Com o
mercado da advocacia saturado, verifica-se o oportunismo de determinados
profissionais, que assediam clientes — na midia inclusive — propondo soluges
milagrosas para salva-los de toda e qualquer dificuldade, mesmo que esta se
consubstancie no estrito cumprimento dos compromissos livremente pactuados. O
Judiciario ndo é rigoroso na analise da concessdo da Justica Gratuita — tornando o
processo um negdcio sem risco para o autor da acdo —, e ainda nao reage de forma
vigorosa para punir a litigancia de ma-fé e aventureira. Ja os érgdos de classe ndo
punem com rigor a publicidade dos servicos de advocacia que incita ao litigio
(AMARAL, 2011, p. 251).

A massificacdo dos litigios, segundo o autor, atinge a seguranca juridica, uma vez que
esta tende a tornar 0s juizes maquinas, muitas vezes incapaz de fazer as reflexdes necessarias
para as solucdes adequadas para cada caso (AMARAL, 2011, p. 251).

Marc Galanter possui uma visdo distinta da causa das demandas repetitivas. Distingue
0s tipos de litigantes entre eventuais (One Shotter) e repetitivos (Repeat Players), bem como a
atuacdo de cada um nos conflito, levando em conta interesses, beneficios e facilidades
processuais. Estas posicdes sdo empenhadas basicamente pelos interesses dos atores
processuais; 0s motivos da demanda e a resposta que o sistema judiciario da a esses eventos,
pois determinada relagdo juridica individual, irrelevante por si, tende a surtir efeitos
massificados em decorréncia da eventual interpretacédo jurisprudencial ou da disciplina legal,
que estimule ou desestimule o manejo de uma acdo (GALANTER, 1974, p.3-6).

Lado outro, Rodolfo de Camargo Mancuso, acredita que a massificacdo de litigios

consiste:

Desde o dltimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fendmeno da
‘coletivizagdo’ dos conflitos, & medida que, paralelamente, se foi reconhecendo a
inaptiddo do processo civil classico para instrumentalizar essas megacontrovérsias,
préprias de uma conflitiva sociedade de massas. Isso explica a proliferacdo de agdes
de cunho coletivo, tanto na Constituigdo Federal (arts. 5.0, XXI; LXX, ‘b’; LXXIII;
129, I11) como na legislacdo processual extravagante, empolgando segmentos sociais
de largo espectro: consumidor, infancia e juventude; deficientes fisicos; investidores
no mercado de capitais; idosos; torcedores de modalidades desportivas, etc. Logo se
tornou evidente (e premente) a necessidade da oferta de novos instrumentos capazes
de recepcionar esses conflitos assim potencializado, seja em funcdo do nimero
expressivo (ou mesmo indeterminado) dos sujeitos concernentes, seja em fungdo da
indivisibilidade do objeto litigioso, que o torna insuscetivel de parti¢do e fruicdo por
um titular exclusivo (MANCUSO, 2009, p.379-380).

Detectando a grave situacdo das demandas de massa, a comissdo encarregada da
elaboracdo do Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil de 2015 identificou trés causas da

longa duracédo dos processos, o que resulta na morosidade judicial, quais sejam:
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A Primeira causa foi tributada ao excesso de formalidades do processo oriunda da
era do iluminismo, na qual o Judiciario, posto gozar de profunda desconfianca de
comprometimento com o ancido regime, restou amordacado pela suposta garantia
das formas.

A Segunda causa detectada foi a litigiosidade desenfreada advinda, paradoxalmente,
da conscientizacédo da cidadania exsurgente da Carta Pés-positivista de 1988.

A Terceira causa revelou-se notéria, posto decorrente da prodigalidade do sistema

recursal brasileiro, como consectario da adogdo do modelo francés, de reapuracao da
juridicidade da decisdo através de inimeros recursos (FUX, 2011, p.4-6).

Por consequéncia, o enfrentamento dessa problematica constituiu-se em um dos
objetivos precipuos de alguns dos institutos introduzidos no Codigo de Processo de Processo
Civil/15, como o Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva e o Incidente de Assuncao
de Competéncia, que atribuem maior importancia ao precedente judicial, vislumbrado, agora,

como um modelo orientadores dos futuros pronunciamentos judiciais.
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6 RESPOSTA DO LEGISLADOR BRASILEIRO A CRISE DOS PROCEDIMENTOS

Antes de adentrar a analise dos institutos inseridos no Cédigo de Processo Civil de
2015, importante ressaltar que através da Emenda Constitucional n® 45 houve tentativa de
mudanca deste quadro massificado de demandas repetidas. Advinda em 30 de dezembro de
2004 (EC 45/04), positivou no ordenamento juridico patrio o direito ao acesso a jurisdicéo
com sua respectiva prestacdo jurisdicional eficiente e eficaz como garantia fundamental.

Dentre as inovacgdes tratadas, destacam-se as seguintes criacBes dos seguintes

institutos: i.Sumula Vinculante; ii. Simula Impeditiva de Recursos, iii. Repercusséao geral.

6.1 SUMULAS VINCULANTES

A jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal reuni influéncias tanto do
modelo de controle de constitucionalidade concreto (descentralizado) norte-americano, como
também do modelo abstrato (centralizado) de controle de constitucionalidade europeu. Apesar
de existir efeito vinculante nas decisdes de mérito analisadas sob o modelo abstrato de
constitucionalidade desde 1993, este ndo é encontrado no exame de constitucionalidade
concreto o que fez produzir ao longo dos anos um numeroso acervo de processos repetitivos.

A idéia de simula vinculante foi concebida inicialmente pelo entdo Ministro Victor
Nunes Leal, com o proposito de informar os juizes e advogados sobre a interpretacdo por
meio de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, sobre a interpretacédo juridica adotada
pela Corte em decises reiteradas em processos diversos sobre 0 mesmo tema de fundo®, com
autoridade persuasiva°’.

A autoridade persuasiva das Sumulas promovia a seguranca juridica e reduzia a

imprevisibilidade do resultado do julgamento para as partes envolvidas em processo

4% Ver GAROUPA, Nuno. MALDONADO, Maria A, 2010,p.526.

S0 OLIVEIRA, supra nota 7, p.110-111. Desde 1964, para agilizar os julgamentos de questdes semelhantes sobre
a qual a Corte ja tinha adotado uma posicéo, o Supremo Tribunal Federal editou 736 simulas. Ver, em termos
gerais, a Lista  de Simulas  do Supremo  Tribunal Federal (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula. (Acesso em 24 de out. de 2017).
O dltimo lote de Simulas de natureza persuasiva foi aprovado em 2003 (Id., p.260-274). Devido ao carater
pedagogico e informativo, os Tribunais inferiores e até mesmo a Advocacia Geral da Unido passaram a editar
suas proprias Sumulas para orientar juizes e advogados da Unido sobre as questdes controversas, bem como para
acelerar o processo de casos semelhantes.

5L OLIVEIRA,supra nota 7, p. 110-111.
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judiciais®. A consequéncia pratica a Corte era a isencdo de escrever uma extensa decisio
elucidando as razdes juridicas para a solugdo da controvérsia em debate.

Somente em 2003, o Ministro Sepulveda Pertence apresentou novas propostas e 113
novos verbetes de Sumulas de carater persuasivo foram validadas. Apos o ano de 2004, ndo
houve publicacdo de novos verbetes, em razdo do advento das Simulas Vinculantes.

Isso porque, ap0s extensas discussdes, por meio da Emenda Constitucional n.45,
intitulada “Reforma Constitucional do Judiciario” foi introduzida a sumula vinculante no
ordenamento juridico brasileiro, que confere ao Supremo Tribunal Federal o poder de exercer
a jurisdicdo constitucional concreta com efeito vinculante, ou seja, de carater obrigatorio tanto
para os tribunais inferiores como também para a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal (BRASIL, 1988).

Em razdo da qualidade excepcional do efeito vinculante sobre as decisfes judiciais em
paises de tradicdo da civil law, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil exige a
maioria de dois tergos dos Ministros da Suprema Corte para aprovar, modificar ou anular a
sumula vinculante através de um processo especifico (BRASIL, 1988). O Supremo Tribunal
de oficio pode propor a edi¢do de simula vinculante (BRASIL, 2006). Equitativamente,
determinados membros do governo, bem como certos representantes da sociedade civil
(BRASIL,2006). Ademais, durante os procedimentos, terceiros interessados podem expressar
sua opinido sobre o tema na qualidade de amicus curiae (BRASIL, 1988).

Desta maneira, uma vez editada a sumula vinculante, ndo h& necessidade de o
Supremo Tribunal Federal definir os fundamentos da decisdo de questbes semelhantes,
porquanto é imprescindivel que os tribunais inferiores apliquem automaticamente tal visdo
sobre a decisdo em questao.

O acervo de processos acumulados na Corte foi diminuindo ano a ano, em razéo da
criagdo dos impedimentos no intuito do ndo recebimento de recursos interpostos com
argumentos contrarios a sumula vinculante (BRASIL, 2006). Assim, foram resolvidas
questdes controversas que suscitavam grave inseguranga e geravam muitos processos judiciais
similares sobre a mesma questéo (SILVA, 1988, p.60).

Diversamente da doutrina do stare decisis concebido pelo sistema norte-americano,
que atribui todas as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos com estimulo de
precedente obrigatorio, 0 mecanismo brasileiro serve como instrumento apenas em relacéo a

guestbes previamente selecionadas que deram origem a diversos processos repetitivos sobre a

52 |bidem.
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mesma tematica (SILVA, 1988, p.60). Conquanto, o Supremo Tribunal Federal pode
delimitar o efeito vinculante ou decidir que os efeitos ocorram em outro momento com carater
excepcional de interesse publico e seguranca juridica (AMAREL, 2001, p.75-87).

Como o pronunciamento ocorre abstratamente, a sumula vinculante, teoricamente,
parece conferir a Corte uma abertura maior para decidir sobre supostas violagbes de seu
contelido, posto que os magistrados ndo necessitam de examinar se os fatos do caso abordado
sob sua jurisdi¢do séo distintos ou similares aos fatos analisados nos casos que originaram a
sumula vinculante. Destarte, torna-se simples para um magistrado aplicar a simula sem a
exigéncia de se fazer uma detalhada anélise dos fatos. Com efeito, esse sistema proporciona
aos individuos acesso direto ao Supremo Tribunal Federal, em caso de viola¢bes a enunciado

da sumula vinculante por érgédos do governo.

6.2 SUMULAS IMPEDITIVAS DE RECURSO

Como jé ressaltado, visando mudar este quadro massificado de demandas repetidas, a
preocupacdo dos legisladores, tornou-se expressa com a Emenda Constitucional n° 45,
promulgada em 2004 (EC n° 45/04), que positivou no ordenamento juridico patrio o direito ao
acesso a jurisdicdo, com o objetivo de prestacao jurisdicional eficiente e eficaz como garantia
fundamental.

Devido a inumeras avaliacBes feitas as sumulas de efeito vinculante, o legislador
originario achou por bem propor, em lei ordinaria, a simula impeditiva de recurso, que, por
sua vez, manteria o “Principio da Persuas&o Racional do Juiz”®3.

A sumula impeditiva de recurso consiste na inadmisséo e ndo conhecimento de recurso
a instancia superior caso ja existam sumulas de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica contrarias as ideias contidas nos recursos.

Tal instituto foi previsto no projeto de lei do Senado n° 140/2004, o qual foi
promulgado em 08 de Fevereiro de 2006, podendo ser considerado no plano processual civil
como sumula vinculante de ordem constitucional. Tem o objetivo de trazer a primeira
instancia judiciaria o poder anteriormente conferido ao relator do recurso de denegar o
prosseguimento de recurso cuja matéria for pacifica e constante de simula dos tribunais
superiores (BRASIL, 2006).

58 Chamado também de principio do livre convencimento motivado integra os principios gerais de direito
processual, segundo José de Albuquerque Rocha. ROCHA, 2007.
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Art. 518: Interposta a apelacgdo, o juiz, declarando os efeitos em que recebe, mandara
dar vistas ao apelado para responder:

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

§ 2° Apresentada a resposta, é facultado ao juiz, em cinco dias, o reexame dos
pressupostos de admissibilidade do recurso. (Lei n® 5.968/73 alterada pela lei
11.276/06) (BRASIL, 2016)

A sumula impeditiva de recursos consiste, entdo, na inadmissdo e ndo conhecimento
de recursos a instancia superior caso ja existam sumulas e jurisprudéncias dominantes do
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), contrarias as ideias
contidas nos recursos. Quando tais situacdes ocorrerem, 0 juiz recebedor do recurso podera
decidir a questdo liminarmente, isto &, sem sequer ouvir a parte contraria ou remeter a
instancia superior tais recursos. A simula vinculante e a impeditiva de recursos pretendem
resultados préximos, mas, apresentam métodos distintos.

Como jé ressaltado, atualmente as suimulas do Supremo Tribunal Federal precisam ser
ratificadas para ter a conferéncia do efeito vinculante. No entanto, para que uma simula seja
impeditiva de recursos esse procedimento ndo é necessario. Contudo, na pratica, havera uma
vinculatividade da primeira instancia as simulas, em razdo da lei que a institui é omissa
quanto a vinculatividade.

Neste sentido, afirma Marcelo Mezzomo:

O art. 518 teve inserido um paragrafo, com renumeragdo do paragrafo dnico [...]. O
dispositivo em questdo especifica o efeito vinculante das decisdes do STJ e STF em
relagdo a decisdo do primeiro grau. A Emenda Constitucional n® 45/04 j& havia
criado a simula vinculante em matéria constitucional [...] seria de bom alvitre que
fosse procedida uma revisdo geral nas simulas, de forma que as cortes pudessem
confirmar ou ndo seu teor para os fins da vinculatividade, visto que muitas delas sdo
absolutamente vetustas e mesmo ultrapassadas. De qualquer forma, na auséncia de
limitacdo, € de se entender que sdo todas as simulas anteriores ou ndo vinculantes, o

que ndo dispensa cautela do julgador para aferir a atualidade do contetido sumular
(MEZZOMO, 2006).

E interessante também ressaltar que nio ha previsdo constitucional para a
“vinculatividade” das stmulas expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho e Superior
Tribunal de Justica, embora ambos os tribunais tenham simulas internas de aplicacdo interna
administrativa. A Lei n°® 11.276/06 inovou em mais esse ponto restringindo como parametro
cardeal para tais decisdes liminares as jurisprudéncias das mais altas cortes do Brasil.

Ademais, com o acolhimento da simula impeditiva de recursos, busca-se efetividade

da sumula vinculante, conferindo-lhe celeridade na prestacdo jurisdicional por meio da
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aplicacdo imediata das decisdes das mais altas cortes do pais conforme observa Humberto
Theodoro Janior:

O raciocinio determinante da reforma foi no sentido de que, se se admite que uma
simula vincule juizes e tribunais, impedindo-os de julgamento que a contrarie,
vélido é, também, impedir a parte de recorrer contra sentenga proferida em
consonéncia com o assentado em jurisprudéncia sumulada pelos dois mais altos
tribunais do pais. Nos dois casos esta em jogo o0 mesmo valor, qual seja, 0 prestigio
da 46 Stimula do STJ e do STF pela ordem juridica (THEODORO JUNIOR, 2005,
p.660).

Sobre o tema-problema, Luiz Guilherme Marinoni comenta:

Se a sentenca afirma o entendimento contido em simula do STF ou do STJ, ndo ha
razdo para admitir que a parte possa se limitar a interpor a apelacdo reiterando
argumentos definidos na sumula e consolidados no tribunal a que recorre. Em tais
circunstancias, a abertura de uma livre oportunidade para a interposi¢do da apelacéo
ndo so traria prejuizo ao direito fundamental a duracdo razoével do processo, como
também ocasionaria um acimulo despropositado de recursos e processos nos
tribunais (MARINONI,2006, p.540).

Vale lembrar, como ja mencionado, que o relator com base na jurisprudéncia reiterada
do proprio tribunal ou com base em sumulas dos tribunais superiores poderia julgar de oficio
a questao.

Desta maneira, por intermédio da simula impeditiva de recursos, quando a sentenca a
qual se insurge a parte vencida estiver de acordo com sumula dos tribunais superiores, 0 juiz
recebedor do recurso poderd decidir a questdo liminarmente, sem sequer ouvir a parte
contréria ou remeter a instancia superior o recurso de apelacdo. Com mais essa mudanca
legislativa pretendeu-se conferir eficiéncia, eficacia e tempestividade na prestacdo

jurisdicional.

6.3 REPERCUSSAO GERAL

A inclusdo do instituto da repercussdo geral se deu pela Emenda Constitucional n°
45/03, posteriormente regulamentada pela Lei n® 11.418/2006. Trata-se de pressuposto de
admissibilidade do recurso extraordinario, pretendendo ndo somente limitar os feitos que sdo
remetidos ao Supremo Tribunal Federal, como também promover um julgamento
simplificado destes, a partir de controvérsias consideradas idénticas (BRASIL, 2006).

Sua inser¢do no cenario juridico brasileiro visou tornar cada vez mais célere 0s

procedimentos, nos termos do inciso LXXIII, do art. 5°, da CR/88, também inserido pela EC
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45/2003, bem como a superacdo da Crise do Supremo Tribunal Federal®, diminuindo o
volume de feitos que séo remetidos e julgados nos tribunais superiores (BRASIL, 2003).

Entende-se, portanto, que a Repercussdo Geral consiste em pressuposto de
admissibilidade do Recurso Extraordinario, que visa limitar os recursos que sdo remetidos ao
STF aqueles que sejam considerados relevantes sob o ponto de vista politico, social, juridico
ou econdmico, e criando uma forma de julgamento por amostragem (FREITAS, 2015).

No sitio eletrénico do STF, repercussdo geral, é definida como um instrumento
processual inserido na Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda Constitucional 45,
conhecida como a “Reforma do Judiciario”, que tem por objetivo a Corte selecione os
Recursos Extraordinarios que ira analisar, de acordo com critérios de relevancia juridica,
politica, social ou econdmica. E ainda esclarecido que o uso desse filtro recursal resulta numa
diminuicdo do nimero de processos encaminhados a Suprema Corte®,

Sobre o tema, dispde o art. 102, 83°, da CR/88, incluido pela EC 45/2004:

No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros.

Para regulamentar o instituto da Repercusséo Geral, foi promulgada a Lei 11.418/06 e
acrescido os arts. 543-A e B no vigente Cadigo de Processo Civil.

O conceito do que seja Repercussdo Geral encontra-se definido no art. 543-A, § 1°,
que impde sua aplicagdo quando a controvérsia abranger “questdes relevantes do ponto de
vista econdémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da

causa”, devendo se ultrapassado o ambito de interesse das partes.

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

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa (BRASIL, 2006).

Em sua andlise, verifica-se que a Repercussao Geral é apreciada por meio de conceitos

indeterminados, pois “abre-se ao aplicador da norma, como € intuitivo, certa margem de

54 Refere-se ao excesso de julgamentos realizados pelo STF e ampliagdo de sua competéncia conforme leciona
José Alfredo de Oliveira Baracho afirmando que tal debate ndo € recente, tendo sido a questdo abordada pelo
Professor Noé Azevedo, em tese apresentada no Congresso Juridico Nacional de 1943, referindo-se a “avalanche
de recursos” e propondo a “descentralizagdo do servigo judiciario” (BARACHO, 2008).

%5 BRASIL, 2017.
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liberdade. Algo de subjetivo quase sempre havera nessa operacdo concretizadora, sobretudo
quando ela envolva, conforme com frequéncia, a formulagcdo de juizo de valor
(CASAGRANDE,2008, p.115)”.

O instituto é reconhecido por varios autores, a saber, primeiramente, Heloisa Monteiro

Esteves:

De acordo com a Lei 11.418/2006, existirdo dois critérios para se aferir a
repercussdo geral, a saber: o critério objetivo, denominado, pelo Supremo, de
presuncdo de repercussdo geral, segundo o qual havera repercussdo geral sempre que
0 recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e o critério subjetivo que considera presente a
repercussao geral sempre que existir questdo relevante do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico e que transcenda os interesses subjetivos da causa
(ESTEVES, 2010, p.185).

Por sua vez, Bruno Dantas assevera que o instituto da repercussdo geral em muito se
assemelha ao anterior instituto da “argiiigdo de relevancia”, prevista na Constitui¢do de 1967 e
ndo recepcionada pela Constituicdo vigente, que objetivava realizar uma triagem para
verificacdo da relevancia da questdo federal tratada por meio de um critério discricionario, do
ponto de vista do interesse publico. Dantas conclui que tanto na repercussao geral quanto na
argiiicdo de relevancia, a “questdo relevante federal transcende ao préoprio conflito de
interesse envolvido na lide (DANTAS, 2008, p.257).

Destarte, verifica-se que o instituto da Repercussdo Geral, muito embora tenha
almejado a celeridade e efetividade do provimento jurisdicional pela instancia superior e
tenha pressupostos de fortalecimento, principalmente, do Superior Tribunal Federal (STF),
atualmente, encontra-se em desarmonia com o modelo democréatico coletivo-participativo,
tendo em vista principalmente o fato de ser justificada por conceitos indeterminados, fazendo
com que a Suprema Corte continue a decidir ilegitimadamente, necessitando, pois, de uma re-

analise.

6.4 RECURSOS REPETITIVOS NA ATUACAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Apesar da existéncia do subsistema coletivo préprio, como apontando no capitulo 4
deste trabalho, as situagOes repetitivas continuam a multiplicar-se e a congestionar as vias
judiciais. O que ha na realidade, é uma verdadeira inoperancia do sistema de demandas

coletivas.
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S&o varios 0s mecanismos, a exemplo do art. 285-A do CPC, da sumula vinculante, da
repercussao geral, do art. 4°, § 8°, da Lei n°® 8.437/1992, entre outros.

Leonardo Carneiro da Cunha salienta que afora tais instrumentos, destacam-se 0s
recursos repetitivos e, especialmente, sua técnica de processamento e julgamento por
amostragem (CPC, arts. 543-B e 543-C), concebidos com a finalidade de conter e diminuir o
fluxo de casos que sé&o encaminhados, diariamente, aos tribunais superiores (CUNHA,2013).

O artigo 543-B do CPC/73, incluido pela Lei n° 11.672/2008 previa que o Tribunal de
origem, verificando a multiplicidade de recursos extraordinarios com fundamento em idéntica
controvérsia, selecionaria um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s quais
seriam encaminhados ao STF para andlise da repercussdo geral, ficando sobrestados 0s
demais, até o pronunciamento definitivo da Corte (CAVALCANTI, 2015, p.409).

Em caso de ser constatada a inexisténcia de repercussao geral, 0s recursos sobrestados
eram automaticamente ndo admitidos. Porém, em caso de configurada a repercusséo geral da
controvérsia e julgado o mérito do recursos extraordinario, os demais recursos sobrestados
seriam apreciados pelos Tribunais, pelas turmas de uniformizacdo de jurisprudéncia ou
Turmas Recursais, que poderiam declara-los prejudicados ou entéo retratar-se.

Caso mantida a decisdo em sentido contrario a orientacdo firmado pela Corte e
admitido o recurso extraordinario, poderia o relator, nos termos do Regimento Interno
vigente, cassar ou reformar, liminarmente, o acord&o.

Por outro lado, o artigo 543-C do CPC/73%, também incluido pela Lei n° 11.672/2008,
previa que o Tribunal de origem, verificando as multiciplidade de recursos especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, selecionaria, através de seu presidente, um ou
mais recursos representativos da controvérsia, os quais serdo remetidos ao Superior Tribunal
de Justica, ficando suspensos 0s demais recursos especiais repetitivos.

Caso o Tribunal de origem ndo adotasse essa providéncia, o relator do Superior
Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controversia ja existe jurisprudéncia dominante
ou que a matéria ja estava afeta ao colegiado, poderia determinar a suspensao, nos tribunais de
segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia estivesse estabelecida
(CAVALCANTI, 2015, p.410).

Julgado o mérito da causa piloto no Superior Tribunal de Justica, 0s recursos especiais

sobrestados na origem teriam seguimento negado na hipotese de o acorddo recorrido coincidir

% Como se verd no proximo capitulo, o CPC/15 aprimorou o instituto da repercussdo geral, que encontra-se
disciplinada no artigo 1.035. Sera visto ainda que o artigo 1.036 e seguintes, ampliou o regime juridico dos
recursos repetitivos para também alcancar os recursos extraordinarios sempre que houver multiciplidade de
recursos com fundamento em idéntica questao de direito.
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com a orientagdo expedida pelo Tribunal Superior ou seriam novamente examinados pelo

Tribunal de origem na hipdtese de o acorddo divergir da orientacdo do STJ.

6.5 NOVOS MECANISMOS PROCESSUAIS COMO ALTERNATIVAS A RESOLUCAO
DE CONFLITOS DE MASSA

Conforme salientado, atento a necessidade de conferir prote¢dao aos “novos direitos”,
pos-promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), foram editados diplomas
legislativos com objetivo de processar lides coletivas, no qual se destaca o Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC — Lei n° 8.078/1990), que, representou grande inovacao na disciplina
do tema-problema no pais, tendo introduzido, notavel regramento de normas de natureza
processual, que € aplicavel a todas as categorias de direitos transindividuais.

No entanto, a proposta de efetiva participagdo do povo, como destinatario de bens e
de servicos, e na formacdo da vontade geral do Estado, compls um sistema
democraticamente articulado, para além da mera democracia politica, resultando a
preocupante massificacdo de demandas e consequente morosidade processual.

Percebe-se que com a implementacdo de reformas institucionais, sobrevinda pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004, poderia ter havido uma melhora no problema da
efetividade das atividades jurisdicionais no Brasil, visto que é de competéncia do Poder
Judiciario, “(i) dar acessibilidade a todos; (ii) previsibilidade de suas decisoes e (iii) proferir
decisdes em tempo social e economicamente toleravel.” (PINHEIRO, 2002, p. 35).

Hé necessidade de interpretacao uniforme do ordenamento juridico, vez que “o texto
legal nao € um ente autopoético que se compreende por si mesmo” (MADEIRA, 2009, p.41)
e que “o conteudo da norma juridica material (direitos fundamentais) deve ser extraido de
uma atividade isondmica e procedimentalmente compartilhada, sob a regéncia
principiologica do Processo” (MADEIRA, 2009, p.38).

Conforme informa Baracho, “o modelo constitucional do processo civil assenta-se no
entendimento de gque as normas e 0s principios constitucionais resguardam o exercicio da
func¢do jurisdicional”, o que leva ao entendimento de que a jurisdi¢ao € direito fundamental, e
que, por consequéncia, seria inviavel compreender o processo como mero instrumento de sua
realizacéo, devendo ser compreendido como forma de garantia ndo so deste, mas de todos 0s
direitos fundamentais positivados pelo texto constitucional (BARACHO, 2006, p. 15).

Concomitantemente, deve existir também, o fornecimento de eficiéncia econdmica,

por intermédio da previsibilidade das consequéncias e da calculabilidade das probabilidades,
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fazendo isto com a previsibilidade de suas decisdes, bem como com a obtencdo da
efetividade destas, tudo isto em um “tempo social e economicamente toleravel” (PINHEIRO,
2002, p. 36).

Outro e ultimo fator a ser salientado, diz respeito ao respeito ao tempo do processo e
de forma conexa, a estrutura disponivel no Judiciario. Neste cenério tanto o ordenamento
juridico nacional, como a propria organizacdo da estrutura do Judiciario, carecem de uma
analise técnica-critica maior e de flexibilidade, haja vista que ambos mostram-se
extremamente rigidos e formais.

Neste cenario, evidente que a constitucionalizacdo do Direito no pais, trouxe um
aspecto mais efetivo nas decisdes judiciais, diante da carga de motivagdo construtiva
participativa, que se apresenta nos principios do texto constitucional.

Entretanto, a idealizada constitucionalizacdo do Direito contém o problema da
inseguranca juridica que pode surgir a qualquer momento durante o “inter-procedimental”,
caso 0 magistrado, conduza seu labor sem se submeter ao cumprimento da legalidade,
promovendo assim, discricionariedade abusiva, ndo se primando pela aplicacdo da substancia
da norma ao caso concreto.

Assim, 0 que se observa € que o Brasil detém um sistema de administracéo judiciaria
bastante peculiar, impelido em formalidades e descrengas pessoais dos incumbidos em
exercer a atividade judiciaria de forma eminente constitucionalizada.

Neste cenario, as formas alternativas de solucdo de litigios sdo reconhecidas,
atualmente, como importantes ferramentas de pacificacdo social, sendo meios eficazes de se
garantir o acesso a jurisdicdo. A Resolucdo n° 125 editada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) em 29 de novembro de 2010 se coaduna integralmente com as teses ora defendidas,
uma vez que preza pelo uso das formas alternativas de solucdo de conflitos, principalmente a
conciliacdo e a mediacgéo, e visa a solucdo adequada para os conflitos de acordo com as suas
peculiaridades (FREITAS; CAMPOS, 2016, p.442).

Sobre os meios alternativos de solugéo de controvérsias, Max Emiliano da Silva Sena

e Carlos Victor Muzzi Filho acreditam que:

Nesse estdgio de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, sdo
imperiosas a criacdo e a viabilizacdo de mecanismos que também permitam aos
préprios interessados a construcdo de solugdes para os conflitos, a partir de
releitura do principio de acesso a justica, que deve apontar para o direito a solugédo
adequada, eficiente e eficaz para os desentendimentos, ndo se limitando ao simples
direito a um provimento emanado dos érgdos do Poder Judicidrio, muitas vezes
demorado e ja in6cuo (SENA; MUZZI, 2017, p.73-92).
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Dentre o0s beneficios destes mecanismos extrajudiciais, pode-se citar: a
desnecessidade de custos econémicos, pois ndo precisam do intermédio de agentes do
Direito, como advogados e juizes e maior celeridade, pois evitam a burocracia exigida pela
justica nacional.

A conciliacdo é a solugdo de um litigio empreendida pelas proprias partes envolvidas
no litigio. Investido de autoridade, a controvérsia é presidida por um conciliador, imparcial,
que controla e incentiva as negociaces, com 0 proposito de que o0s interesses divergentes
sejam harmonizados.

Vale ressaltar que baseada na Resolugdo 125 do CNJ que cria uma Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses cujo objetivo é efetivar o
principio constitucional do acesso a Justica (art. 5°, XXXV, Constitui¢do da Republica) como
“acesso a ordem juridica justa, a Lei n® 11.441/2007, passou a admitir o divorcio, inventario
e separacao judicial por escritura publica realizados nas serventias notariais e nos consulados
brasileiros nas serventias extrajudiciais.

A mediacdo, por sua vez, segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Carlos
Henrique Soares, se constitui na participacdo de um terceiro que ndo possui poder de deciséo,
devendo, assim, —orientar as partes no sentido de uma composi¢io (SOARES; BRETAS,
2011, p. 6).

Juan Carlos Vezuella afirma que a mediacdo vem demonstrando, no mundo, sua
grande eficiéncia nos conflitos interpessoais, pois com ela, sdo as proprias partes que acham
as solucdes (VEZULLA, 1998, p. 15-16).

Com objetivo de garantir o exercicio dos direitos fundamentais e, notadamente, o
exercicio da cidadania, tal como proposto pelo texto da referida Exposicdo de Motivos, tanto
a conciliacdo, quanto a mediacdo foram institutos inseridos na Lei n°® 13.105/2015 como
parte obrigatdria dos procedimentos civeis.

Ao tratar da inafastabilidade da jurisdicdo, em seu artigo 3°, o CPC/15 prevé que é
funcdo do Estado promover a solugéo consensual de conflitos, acrescentando que os métodos
de solucdo de conflitos, os mencionados institutos, —deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do
processo judicial (art. 3°, § 3°) (FREITAS; FREITAS, 2016, p.40-61).

Com a clara finalidade de descongestionar o Judiciario e ndo de efetivar os direitos
postulados pelas partes, finalidade que deve ser buscada pela Jurisdicdo, ressalta-se que o

artigo 334, na tentativa de solucionar a controvérsia posta em analise, exige a realizacdo de
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audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo, caso néo seja a situacdo de improcedéncia liminar

do pedido, in verbis:

Art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na audiéncia
de conciliacdo ou de mediacédo, observando o disposto neste Cédigo, bem como as
disposicdes da lei de organizacdo judiciaria.

§ 2° Poderd haver mais de uma sessdo destinada a conciliacdo e & mediacédo, ndo
podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessdo, desde
que necessarias a composicao das partes.

[-]

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatorio a dignidade da justica e serd sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da
causa, revertida em favor da Uniéo ou do Estado (BRASIL, 2015).

Portanto, a conciliacdo e mediacdo devem ser compreendidas como mecanismos
capazes de solucionar os conflitos entre as partes, e ndo como uma técnica destinada a

esvaziar o Judiciario, em razdo da falta de estrutura e de eficiéncia dos 6rgaos julgadores.

6.6 UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA NA LEI N° 13.105/2015

Embora o legislador brasileiro tenha se valido de mecanismos para uma justica mais
célere e, ndo obstante o Supremo Tribunal Federal tenha obtido uma expressiva reducdo de
processos que lhes eram distribuidos, o cenario continua desfavoravel ao Poder Judiciéario.

De acordo com as informacBes constantes do levantamento estatistico Justica em
NUmeros 2009, confeccionado pelo Centro de Pesquisa de Opinido Publica da Universidade
de Brasilia — DATAUNB, relativo aos dados do Judiciario tramitaram em 2009, cerca de 86,6
milhdes de processos (casos novos + casos pendentes) pendentes. Houve aumento de 19,5%
em relagdo a 2008 (UNB, 2009).

Ressalte-se que a partir de 2009 a publicacdo ganhou perspectiva ainda mais critica,
sendo que o relatorio passou a ser acompanhado de sumario executivo que conta com a
predominancia de comentarios sobre graficos. Ainda, inovou ao apresentar novos indicadores,
definidos pela Resolugdo n°® 76 de 2009 do CNJ, mantendo o sumério e detalhando as
categorias. Apresenta um relatorio para cada ramo, além de um documento de Panorama

Geral do Judiciario, publicado em versdes em inglés e espanhol (KURTZ, 2015).
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A pesquisa ainda aponta que as despesas cresceram 9% (em comparagdo com 2008),
percentual apenas um pouco acima da média de crescimento de 8% (observada desde 2004)
(UNB, 2009).

Apesar de todo o esforco, 0 aumento da litigiosidade nédo foi suficiente para reduzir o
estoque de casos pendentes na Justica brasileira, visto que se encontrava presente faltas
cometidas pelos magistrados e ingeréncias administrativas cometidas pelos tribunais,
mostrando-se incapaz de “atender aos reclamos sociais por um sistema mais célere, eficiente e
seguro” (CHIMENTI, 2005, p.150).

Em consideracdo aos relatdrios estatisticos da Justica em Numeros e o Il Pacto
Republicano (BRASIL, 2009) foi colocado entre seus escopos, a necessidade de se efetivar
uma revisdo das normas processuais. Assim, em 30 de setembro de 2009, o presidente do
Senado Federal, José Sarney, editou o Ato do Presidente n® 379/2009, publicado em 02 de
outubro de 2009, instituindo uma comisséo de juristas incumbida de elaborar o anteprojeto do
CPC/15.

Com encerramento da primeira parte dos trabalhos, em janeiro de 2010, foi divulgado
aos interessados os estudos iniciais que abarcaram um conjunto de sugestdes tematicas que
posteriormente se transformaram no anteprojeto do CPC/15.

Ao encaminhar o entdo anteprojeto ao Presidente do Senado, expds as indagacdes que

0 CPC/15 se propde solucionar:

Como vencer o volume de acles e recursos gerado por uma litigiosidade
desenfreada, maxime num pais cujo idedrio da nacdo abre as portas do judiciario
para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaca a direito? Como
desincumbir-se da prestagdo da justica em um prazo razoével 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?

[...] Queremos justical!! Prestem-na com presteza; dizem os cidaddos.

[...] O Brasil clama por um processo mais agil, capaz de dotar o pais de um
instrumento que possa enfrentar de forma célere, sensivel e efetiva, as misérias e as
aberracfes que passam pela Ponte da Justica. Missdo cumprida, Senhor Presidente
(BRASIL, 2010).

Pode-se dizer que os trabalhos desenvolvidos pela referida Comissdo de Juristas,
através de concepcdo instrumentalista do processo (BRASIL, 2009), orientaram-se
precipuamente por cinco objetivos principais: i. estabelecer expressa e implicita harmonia
com a Constituicdo da Republica; ii. Criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de
forma mais proxima da realidade fatica; iii. Simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a

complexidade de subsistemas; iv. Conferir todo o rendimento possivel a cada processo em si
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mesmo considerado; e v. imprimir maior grau de organizacdo ao sistema processual,
conferindo-lhe maior coeséo.

Atento ao principio constitucional da seguranca juridica e da isonomia, do texto
aprovado em 14 de dezembro de 2014, o instituto do incidente de resolucdo de demanda
repetitiva foi criado.

Além de vérias outras novidades tais como: a) Prestigio a conciliacdo desde o inicio do
procedimento (art. 3° paragrafo 3° e arts. 165 e seguintes do CPC/15); b) Principio da
cooperacdo para efetividade do processo (art. 6° do CPC/15); c) Principio da ndo surpresa (art.
10 do CPC/15); d) Aplicacédo subsidiaria e supletiva do CPC (art. 15 do CPC/15); €) Amicus
Curiae regulado no cddigo (art. 138 do CPC/15); f) Nova sistemética da justica gratuita (arts.
98 e sequintes do CPC/15); g) Prazos apenas em dias uteis (art. 219 do CPC/15); h) Prazos em
dobro para entes publicos (art. 183 do CPC/15), Ministério Publico (art. 180 do CPC/15) e
Defensoria Publica (art. 186 do CPC/15); i) Suspensao dos prazos e o recesso forense (art.
220 do CPC/15); j) Distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 373, paragrafo 1° do
CPC/15); I) Arguicdo de todas as matérias de defesa na contestacao (art. 336 e 337 CPC/15);
m) Saneamento obrigatorio (art. 357 do CPC/15); n) Negdcios juridicos processuais (art. 190
CPC/15); o) Tutelas Provisoérias (arts. 294 e seguintes do CPC/15); p) Fundamentacdo das
decisdes (art. 489, paragrafo 1° do CPC/15); q) sentenca parcial — Julgamento parcial (art. 356
do CPC/15); r) honoréarios advocaticios (art. 82 e seguintes do CPC/15); s) Demandas
Repetitivas (arts. 976 e seguintes do CPC/15); e, t) Nova sistematica dos recursos (arts. 994 e
seguintes do CPC/15).

De referidos institutos, o presente artigo cientifico limitar-se-a ao estudo das demandas
repetitivas, destacando-se, por ora, apenas o0 exame dos aspectos processuais gerais de cada
um.

Porém, antes mesmo de adentrar a mencionada analise normativa dos mecanismos de
resolucdo de demanda repetitiva previstos no CPC/15, importante apresentar o que, de fato
seja um precedente.

Rosemiro Pereira Leal acredita que estdo mais preocupados em distinguir os
conceitos historicos de precedentes, enunciados, simula e jurisprudéncia, pouco se referindo
as mutacdes semanticas do instituto do precedente ao ingressar no ordenamento juridico

brasileiro para guiar a construcao jurisprudencial dos tribunais (LEAL, 2017, p. 296).
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O precedente nasceu e desenvolveu no sistema do common law®’ como mecanismo
de se possibilitar a seguranca juridica e igualdade pelas decisdes judiciais.

Karl Larenz afirma que o0s precedentes, mais propriamente os judiciais, sdo
“resolucdes em que a mesma questdo juridica, sobre a qual hd que decidir novamente, ja foi
resolvida uma vez por um tribunal noutro caso” (LARENZ, 2009, p.611).

Neil Maccomick e Robert Summers, acreditam que do ponto de vista préatico, sdo
decisbes anteriores que servem como ponto de partida ou modelo para as decisdes
subsequentes (MACCOMICK, 1997,p.1).

Ja Lénio Streck e Georges Abboud apontam que o regramento do precedente “se
explica pela continuidade com as coisas decididas e ndo mover as “coisas quietas”
(STRECK;ABBOUD, p.2014, p.33). Em uma definicdo resumida, do que vem a ser o
precedente, Neil Duxbury o consigna como um evento passado que servira como um guia
para a acdo presente (DUXBURY, 2008,p.01).

Rosemiro Pereira Leal, aponta que os precedentalistas (poudianos)® “invocam, em sua
ansiosa busca por seguranca juridica, o exercicio de uma racionalidade por uma atividade
interpretativa jurisdicional justificada num resultado “coerente e universal” (LEAL,
2017,p.299).

Luis Gustavo Reis Mundim, conclui que os precedentes sdo razdes passiveis de serem
generalizadas e identificadas a partir de uma deciséo judicial, ndo se confundindo com esta, o
que traria colaboracbes para a determinacdo e previsibilidade do direito (seguranca juridica)
(MUNDIM, 2017, p.55).

Daniel Mitidiero, afirma também que os precedentes sdo emanados apenas por cortes e
por isso seriam sempre obrigatdrios e vinculantes (MITIDIEIRO, 2016, p.96-97).

Mesmo sem explicitar, Daniel Mitidiero adota ainda a concep¢do de uma justica
judiciaria que, consiste na construcdo de precedentes, por meio de escopos metajuridicos
apreendidos pelo solipsismo e experiéncia dos julgadores. Nesse sentido, afirma que “a

interpretacdo varia de acordo com a posi¢do assumida pelo intérprete na sociedade ou diante

57 Este presente trabalho ndo tem o objetivo de distinguir o sistema inglés e americano. Para aprofundamento do
tema sugere-se a leitura das seguintes obras: i. STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro: eficécia,
poder e funcdo: a ilegitimidade constitucional do efeito vinculante. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. e ii. STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o0 precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

%8 Roscoe Pound era um jurista norte-americano e foi professor da Universidade de Harvard, sendo o responséavel
por delinear a nocdo de jurisprudéncia socioldgica. O jurista norte americano combateu o que denominou de
jurisprudéncia mecanica, que consistia no fato de que a funcdo do juiz era a de simplesmente interpretar uma
norma, por um processo de deducdo, e partir dai aplicava a norma interpretada mecanicamente. Para maiores
informacdes, ver a seguinte obra: POUND, Roscoe. Introducéo a filosofia do Direito. Trad. Alvaro Cabral. Rio
de Janeiro: Zahar Editores, 1965.
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de determinando conflito (diferentes interesses), com as suas inclinacdes ético-politicas
(concepcdes de justica)” (MITIDIEIRO, 2016, p.66).

Sob essa perspectiva, correta é a refutacdo de Rosemiro Pereira Leal para quem 0s
precedentes devem ser construidos a partir de uma teoria processual e ndo como uma maneira
de construcdo do direito a partir da atividade interpretativa jurisdicional. Assim, é preciso que

o0 devido processo encontre-se na centralidade do sistema juridico e ndo a jurisdi¢do vejamos:

O que se pBe em relevancia & compreensdo do instituto do precedente é o
afastamento do primado da jurisdi¢do que caracteriza o Estado Dogmaético (Liberal e
Social de Direito) para, em seu lugar, instituir o devido processo como centro do
sistema juridico de Estado Democrético, exigindo sempre, & formacéao
jurisprudencial por cadeia de precedentes, a ser uniformizada, na construcdo das
decisdes, o crivo construtivo do devido processo legal, que é o conjunto de
procedimentos processualizados a consolidagdo da “seguranca juridica, liberdade e
igualdade” (tdo solicitadas pelos jurisdicionalistas!) como direito fundamental
constitucionalizado no Brasil (art. 5°, LIV e LV, da CF/88). Nos Estados
Democraticos, ndo é a atividade jurisdicional per se que vai promover a tdo almejada
unidade do direito por uma fundamenta¢do secundum conscientiam (cognitivismo
interpretativo do positivismo 16gico), mas uma fundamentacdo egressa da
cognitividade objetiva das estruturas légico-discursivas da procedimentalidade
processualizada que legitima a construtividade dos precedentes no &mbito de uma
decisdo juridica, ndo mais de uma instrumental de-cisdo judicial a partir de uma
razdo performativa38 do saber jurisdicional (LEAL, 2017, p.305).

Portanto, a construcdo e aplicacdo dos precedentes deve ocorrer de igual maneira por
todos sujeitos processuais com a observancia dos principios institutivos do processo
(contraditorio, ampla defesa e isonomia), sob uma teoria dos precedentes pela via processual
de uma juridica decisdo e ndo judicial (ou jurisdicional) advinda de juizos de sensibilidade,
clarividéncia e magnanimidade (LEAL, 2012, 121).

A Lei 13.105/2015 trouxe em seu texto a adogcdo de um sistema de precedentes
vinculantes. Seu artigo 966, inciso V, 85° do CPC/15 expressamente preceitua o uso dos
precedentes como norma juridica, conferindo-lhes forca de lei, pois passiveis, inclusive, de

acdo rescisdria quando ndo aplicados (MUNDIM, 2017, p.61).
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7 MECANISMOS DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS NO DIREITO

Como visto insuficientes foram as alteracfes legislativas, tendo a maior inovacao
apresentada na Lei n® 13.105/15 — Codigo de Processo Civil de 2015, em que é possivel
perceber a intencdo do legislador de aproveitar os fundamentos do stare decisis e Commom
Law com o objetivo de privilegiar a busca pela uniformizacdo e estabilizacdo da
jurisprudéncia e de garantir a efetividade do processo, notadamente das garantias
constitucionais (BRASIL, 2015).

Neste capitulo serd profundamente analisado os trés mais importantes institutos
previstos nesta norma, quais sejam: o Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva, o
Instituto de Assuncdo de Competéncia e o Julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial
Repetitivo, de forma que sera possivel visualizar que criou-se um sistema voltado apenas a
simplificacdo do sistema processual pela criacdo de padrBes decisdrios que serdo de facil
replicacdo em lides analogas, com vistas a aceleracdo de processos e gerenciamento de causas

a qualquer custo.

7.1 INSTITITUTO DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

Na ansia de obter uma estabilizacdo jurisprudencial, o Codigo de Processo Civil de
2015, implantou mais uma modalidade de técnica processual denominado, Incidente de
Assuncédo de Competéncia (IAC) (BRASIL, 2015).

Muitos acreditam que o Incidente de Assuncdo de Competéncia nao é novidade, pois
ja existia no Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 555, §1°. (BRASIL, 1973).
Todavia, ainda que a redacdo seja semelhante e que por uma leitura rapida pode trazer a
ilusdo de se tratar de idéntica técnica processual, o instituto é novo e importante,
vocacionado para a formacédo e aplicacdo de precedentes vinculantes.

A Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do CPC/15 ja previa a intencdo de alcancar a
duracdo razodvel do processo, da seguranca juridica, da previsibilidade e da uniformidade das
decisbes, bem como da resolucdo da litigiosidade coletiva, serial e repetitiva, a partir da

atribuicdo de maior importancia as decisfes dos Tribunais Superiores:

O novo Cddigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e
visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas. Todas as normas
juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
“segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675379/artigo-555-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675350/par%C3%A1grafo-1-artigo-555-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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“surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua
conduta. (BRASIL, 2010).

Foi destinado assim, o capitulo Il “Dos processos nos Tribunais e dos Meios de
Impugnacgdo das decisoes judiciais”, do titulo I, que faz parte do Livro Ill, para detalhar o
procedimento relativo ao Incidente de Assuncdo de Competéncia (BRASIL, 2015).

Por uma breve leitura, tem-se que o instituto tem como objetivo criar fonte de direito
criadas pelas Cortes Superiores. Devido a essa intencdo, foi descrita todas as fases em que
sdo feitos juizos de valores quanto ao preenchimento de requisitos impostos para emissao de
decisdo (BRASIL, 2015).

Resumidamente, o instituto é admissivel quando o julgamento de recurso, envolver
relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em mdaltiplos
processos. A andlise fica condicionada ao conhecimento. Ap6s a admissao, o relator propora,
de oficio ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Plblica, que seja
0 recurso, julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento interno do o6rgdo jurisdicional
indicar. Sera julgado o recurso caso, seja reconhecido interesse publico, que vinculara todos
0s juizes e 6rgaos fracionarios, exceto se houver reviséo de tese.

As diferencas perante os demais institutos previstos no CPC/15 sdo constatadas desde
0S requisitos necessarios para seu processamento. O antigo Cddigo leia-se Lei n° 5.869/73,
exigia apenas “relevante questao de direito”, ja o CPC/15, exige que a questdo de direito seja
qualificada pela “repercussao social” (BRASIL, 1973; BRASIL, 2015).

Ademais, a atuacdo de andlise de tal instituto foi ampliada, conforme o art. 947 —
caput. Com a nova norma, ndo somente em recursos de apelagdo e agravos pode ser
analisado, e sim, em qualquer um, de modo que pode ser invocada a remessa necessaria e em
processos de competéncia originaria do tribunal (BRASIL, 2015).

Outra importante diferenca elencada pelo CPC/15 em seu art. 947 81° consiste na
obrigatoriedade de propositura deste instituto por parte do relator (BRASIL, 2015).

No mesmo art. 947 81°, inova também com a previsdo de que as partes envolvidas, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica estdo legitimados a requerer o incidente de
assuncao de competéncia (BRASIL, 2015).

A alteracdo e diferenca mais importante estdo elencadas no art. 947 §3° no que tange
a vinculacdo do acorddo proferido em assuncdo de competéncia, de modo que todos 0s
demais juizes do tribunal em que foi apresentada a questéo e orgaos fracionarios estardo a ele
vinculados, de modo que toda atividade tera como objetivo a formacdo de um precedente

vinculante, possibilitando assim, uma consolidacao jurisprudencial, colocando em prética o
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disposto no art. 926, segundo o qual: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. Deve-se, entdo considerar que o Incidente de Assungédo
de Competéncia € um dos integrantes de um microssistema de formacdo de precedentes
vinculantes (BRASIL, 2015).

Neste sentido, essa regra vinculativa ndo é de todo novidade no ordenamento juridico
brasileiro. Como exemplo o 85 do art. 529 do Regimento Interno do TIMG, determina que
“a uniformizagdo ¢ de cumprimento obrigatorio pelos orgdos fracionarios” (TRIBUNAL,
2016).

Lado outro, é preciso reconhecer a possibilidade de, antes da remessa necessaria ou
recurso em que se tenha suscitado o incidente de assuncdo de competéncia ser admitida a
intervencdo do amici curiae (art. 983) e a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica
(art. 983, 81°). Nesta hipotese, serd amplo o contraditério, com a participacdo de entes ou
pessoas dotadas de representatividade adequada. (BRASIL,2015)

E preciso reconhecer que a caracteristica que diferencia este instituto aos demais
previstos no CPC/15, como se pode perceber, toca que por meio dele se da efetivamente e
prioritariamente o julgamento de um caso especifico e concreto, com destaque de uma “ratio
decidendi”, 0 que ndo ocorre com as sumulas vinculantes, orientacfes jurisprudenciais e
incidentes de resolucdo de demanda repetitiva. (BRASIL,2015)

Neste sentido, vale ressaltar que por mais que esteja expresso no art.926 §2°, que “os
enunciados de simula devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivardo
sua criacao”, tal tarefa ¢ impossivel, e razdo dos precedentes e as simulas vinculantes terem

duas formas completamente distintas (BRASIL, 2015).

7.2 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA

O instituto brasileiro de Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, doravante
denominado apenas IRDR, foi inspirado na Alemanha (Kapitalanleger-
Musterverfahrengesetz-KapMug) e divulgado no Brasil por Anténio do Passo Cabral, nos idos
de 2007 (CABRAL, 2007, p. 40-55).

Trata-se de uma inovacdo do CPC/15 e estd regulado no capitulo VIII, do livro Il
pelos artigos 976 a 987, que trata dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacéo das
decis0es judiciais (BRASIL, 2015).
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Resumidamente, cuida-se de um procedimento no qual poderdo se manifestar varias
pessoas, com diversas teses relacionadas a matéria litigiosa, e, ao final o tribunal competente
fixara tese juridica sera aplicada obrigatoriamente a todas as a¢6es individuais ou coletivas.

Idealizado inicialmente somente como instrumento as demandas no campo do
mercado de capitais, a lei que inseriu o procedimento-modelo no sistema processual aleméo
foi editada em 2005. A principio, possuia prazo de validade de cinco anos, todavia, a técnica
foi incorporada a ZPO (Zivilprozessordnung). Técnica similar foi ampliada em 2008 na
Alemanha, quando da ocorréncia de mais de 20 casos idénticos envolvendo a assisténcia e
previdéncia social (Sozialgerichtsgesetz) (NUNES, et al, 2015, p.381)

Dierle Nunes explica como nasceu a KapMug:

A origem da KapMuG diz respeito ao caso Deutsche Telekom (DT), empresa com
mais de trés milhGes de acionistas na Alemanha. Em fun¢do de suposta veiculagdo
de informag@es equivocadas a respeito da extensdo do patrimonio da sociedade em
duas circulares de ofertas de acbes (em 1999 e 2000), milhares de investidores ditos
lesados (aproximadamente 15 mil), representados por mais de setecentos e cinquenta
advogados diferentes, propuseram demandas contra a DT perante a corte distrital de
Frankfurt, foro da sede da bolsa de valores em que os prospectos circularam. O
conjunto das acdes representava valor superior a cento e cinquenta milhdes de euros
(NUNES, et al, 2015, p.381).

A intencdo da aplicacdo do Musterverfahren - Procedimento-modelo tedesco, é
estabelecer uma esfera de decisdo coletiva de questdes comuns a litigios individuais, sem
esbarrar nos ataques tedricos e entraves praticos da disciplina das acdes coletivas de tipo
representativo, com espectro de abrangéncia subjetivo para além das partes. A finalidade é
criar posicionamento sobre pressupostos faticos ou juridicos de pretensbes repetitivas de
alguns pontos litigiosos (Streitpunkte) - leiam-se elementos faticos ou questdes prévias,
apontados pelo requerente na peticéo inicial, fazendo com que a decisdo do magistrado atinja
diversos litigios individuais (CABRAL, 2007, p.132).

Sobre esse novo procedimento, informam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero que o seu objetivo ¢ “promover a seguranga juridica, a confianga legitima, a
igualdade e a coeréncia da ordem juridica mediante julgamento em bloco e fixacdo de tese a
ser observada por todos os oOrgdos do Judiciario na analise da questdo apreciada”
(MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 178).

O artigo 976 do CPC/15 prevé o cabimento do IRDR quando estiverem reunidos seus
dois pressupostos. O inciso | prescreve a hipotese de haver legitima repeticdo de processos

gue contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente e o inciso Il, a possibilidade
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de haver risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, € possivel instaurar o IRDR
(BRASIL, 2015).

Na redacdo da Camara dos Deputados, foi retirada a possibilidade de instauragédo
preventiva do instituto, ainda quando ndo houvesse qualquer debate mais elaborado no
Judiciario (NUNES, et al, 2015, p. 379).

Nota-se que o artigo 976 ndo exige quantidade minima de acbes a ensejar a
instauracdo do incidente, necessitando somente que se verifique a potencialidade de relevante
multiplicacdo de litigios, implicando em um juizo genérico de demandas com carater objetivo.
Ja incidente alemdo da Musterverfahren difere nesse aspecto, pois impde ampla publicidade e
a existéncia de outros nove processos que possuam a mesma questdo de fato ou de direito do
processo representativo (CABRAL, 2007, p.132).

Trata-se de uma técnica introduzida com a finalidade de auxiliar no dimensionamento
da litigiosidade repetitiva mediante uma cisdo da cognicao através do “procedimento-modelo”
ou “procedimento-padrdo”, ou seja, um incidente no qual “sdao apreciadas somente questoes
comuns a todos os casos similares, deixando a decisdo de cada caso concreto para o juizo do
processo originario”, que aplicard o padrdao decisério em consonancia com as peculiaridades
fatico-probatdrias de cada caso concreto para o juizo do processo originario.

Deste modo, o artigo 977, expressamente prevé em seu caput e incisos que o incidente
sera dirigido ao presidente do tribunal pelo juiz, relator, por oficio, pelas partes, por peticéo,
pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticdo, visto que o IRDR delimita a
matéria juridica (976,1). O paragrafo Unico acrescenta a necessidade de demonstracdo do
preenchimento dos pressupostos para a instauracao do incidente (BRASIL, 2015).

Observa-se que 0 que justifica sua propositura é a identificacdo de uma possibilidade
de multiplicacdo de litigios que guardem entre si similaridades, sem contudo, prever a
obrigatoriedade do requerente apontar meios de prova que pretende produzir. Neste sentido, o
incidente alemdo da Musterverfahren difere do proposto no Brasil, visto que ndo pode ser
instaurado de oficio pelo Juizo, noutro ponto, exige expressamente a obrigatoriedade do
requerente descrever 0os meios de provas que pretende produzir (CABRAL, 2007, p.132).

Ressalte-se que o 85° do artigo 976, prevé que ndo sdo exigidas custas processuais no
IRDR. Ressalte-se que a exigéncia alcanca inclusive, as custas processuais relativas a
eventuais recursos interpostos. (BRASIL, 2015)

O CPC/15 ndo pode conceder isencdo de tributos recolhidos aos Estados. Assim,
sendo suscitado o IRDR junto a um dos tribunais regionais federais, ndo se discute a



82

impossibilidade de exigir-se custas processuais, ja que uma lei federal, concedeu isencdo de
recolhimento de tributos (custas processuais) devidos a Unido (BRASIL, 2015).

No entanto, caso seja suscitado perante um Tribunal de Justica do Estado, o CPC/15,
como lei federal, ndo pode isentar o recolhimento de tributos devidos ao Estado, visto que a
propria lei estadual é que estabelece as custas devidas nos processos que tramitam aos Estados
(CAVALCANTI, 2015, p.468).

Por outro lado, o art. 978 do CPC/15 prevé a obrigatoriedade da criacdo de um
determinado 6rgdo para o processamento e julgamento do incidente de resolucdo, sendo
indispensavel previsdo no regimento interno da casa julgadora. Desta forma, os Tribunais
terdo a tarefa de atualizar seus regimentos internos, repensando na distribuicdo de
competéncias de suas camaras, bem como a natureza do novo 6rgdo. O incidente tedesco da
Musterverfahren atribui a responsabilidade de julgamento de forma similar, visto que o
Tribunal Regional (Oberlandesgericht), que decide o mérito (o objeto) (CABRAL, 2007,
p.132).

Sobre a tematica na esfera alema, Antdnio do Passo Cabral ressalta:

A lei prevé a possibilidade de que, para garantir seguranca juridica e uniformidade
da jurisprudéncia, quando existentes tribunais estaduais diversos (nos L&ndern,
Estados-membros), possa a matéria ser atribuida ao julgamento de um tribunal
superior, admitindo ainda que, por acordo ou convénio entre 0s governos estaduais,
possa ser a decisdo submetida a um determinado e especifico tribunal (CABRAL,
2007, p.132).

A publicidade atribui maior dimensdo ao a decisdo do precedente, legitimando-o
perante os jurisdicionados. A intencdo de divulgacdo a sociedade encontra-se preconizada no
art. 979 do CPC/15. Para tanto, os incisos do citado artigo prevé que os Tribunais, com a
comunicacdo imediata ao Conselho Nacional de Justica terdo a obrigacdo de manter banco de
dados atualizados com informagfes especificas sobre questbes de direito submetidas ao
incidente, bem como facil identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo. Ressalta-se
que o incidente alem&o da Musterverfahren trata-se a publicidade da mesma forma, de forma
a otimizar a resolucdo das questdes comuns e facilitar a consulta publica.

O art. 980, em seu turno, prescreve que o incidente sera julgado no prazo de 1 (um)
ano e tera preferéncia sobre os demais feitos. Previsao esta, que ndo existe no modelo alemao
(BRASIL, 2015).

O art. 982 prescreve que o relator do processo suspenderd 0s processos pendentes,

individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso, bem como
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poderd requisitar informacGes ao juiz originario da causa, para que colha o maior nimero
possivel de informagBes e subsidios para se julgar uma causa que ultrapassa a esfera
individual e ressoam em varios outros (BRASIL, 2015).

No que concerne a suspensdo dos demais processos que versem sobre a mesma
questdo de direito, tem-se que o prazo sera até que finde a apreciacdo dos requisitos de
admissibilidade e do mérito, cessando tal suspensdo se ndo for interposto recurso especial ou
recurso extraordinario contra a decisdo proferida no incidente. Na verificacdo dos requisitos
de admissibilidade, o tribunal ir4 considerar a conveniéncia de se adotar uma decisao
paradigmatica, bem como observara se 0s requisitos previstos no art. 976 do CPC/15 foram
devidamente preenchidos:

Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

| - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no
Estado ou na regido, conforme o caso;

Il - podera requisitar informacdes a drgdos em cujo juizo tramita processo no qual se
discute o objeto do incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias;

Il - intimard o Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no prazo de 15
(quinze) dias.

8§ 12 A suspensdo serd comunicada aos érgaos jurisdicionais competentes.

§ 22 Durante a suspensdo, o pedido de tutela de urgéncia devera ser dirigido ao juizo
onde tramita 0 processo suspenso.

§ 32 Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no
art. 977, incisos Il e Ill, poderé requerer, ao tribunal competente para conhecer do
recurso extraordinario ou especial, a suspensdo de todos 0s processos individuais ou
coletivos em curso no territério nacional que versem sobre a questdo objeto do
incidente ja instaurado.

§ 42 Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo
em curso no qual se discuta a mesma questdo objeto do incidente é legitimada para
requerer a providéncia prevista no § 3%deste artigo.

§ 52 Cessa a suspensdo a que se refere o inciso | do caput deste artigo se ndo for
interposto recurso especial ou recurso extraordinario contra a decisdo proferida no
incidente (BRASIL, 2015).

O art. 983 traz a previsdo de ampla participacdo dos interessados no deslinde da
controvérsia. Este artigo traz um dos principais aspectos que aproxima ao incidente alemao da
Musterverfahren, chamado Beiladung, que se destaca por ser uma curiosa modalidade
interventiva, prevista em processo administrativo, assemelhada as intervencGes de terceiro.
Esta ampla possibilidade de participacdo, dos individuos afetados pela suspensdo dos
processos, bem como do Ministério Pablico e de outros interessados na resolucdo da questéo
juridica controvertida, apresenta-se Util, pois sera partilhado ideias ao debate (BRASIL,
2015).

Concluidas as diligéncias, o relator do processo designara uma data para a realizacéo

do julgamento, ocasido em que as partes da acdo origindria e o Ministério Publico terdo
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sucessivamente trinta (30) minutos para expor suas razdes, enquanto que 0s demais
interessados terdo 0 mesmo prazo de trinta (30) minutos, divididos entre eles, sendo exigida
inscricdo com 2 (dois) dias de antecedéncia, conforme preceitua o art. 984 do CPC/15
(BRASIL, 2015).

O 8§2° do art. 934 dispde que o conteido do acdrddo contenha “[...] analise de todos 0s
fundamentos suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou
contrarios”. Com o objetivo de diminuir demandas repetitivas, bem como dar tratamento mais
uniforme, trata-se de uma homenagem aos artigos 489 e 10 do CPC/15 (BRASIL, 2015).

Proclamada a decisdo do incidente, surge a dificuldade da ampliacdo dos efeitos do
incidente. Observa-se no art. 985, | que os efeitos, em regra, ficardo limitados ao ambito de
competéncia do tribunal incumbido do julgamento do processo representativo da controvérsia,
até pela previsdo expressa. Contudo, o art. 987, 8 2° permite que seja formulado requerimento
ao Superior Tribunal de Justica ou ao Supremo Tribunal Federal, pugnando pela ampliagéo
dos efeitos da decisdo, ante a necessidade de se evitar a prolacdo de pronunciamentos
jurisdicionais contraditorios (BRASIL, 2015).

O tribunal fixa a tese juridica, porém é o magistrado de primeiro grau ou a turma
julgadora do 6rgdo fracionario do tribunal que a aplica devendo se atentar as particularidades
do caso concreto. Na construcdo da decisdo, deve mencionar a possibilidade aplicacdo do
IRDR, bem como fundamentar com base nos demais aspectos juridicos, tendo em vista o
disposto no art. 489 §1° do CPC/15 (BRASIL, 2015).

Segundo o §1° do artigo 985 que caso “ndo observada a tese adotada no incidente,
cabera reclamagdo”. J4 §2° dispde que na ocorréncia do incidente “tiver por objeto questdo
relativa a prestacédo de servigo concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento
sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agencia reguladora competente para fiscalizacdo da
efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulacao da tese adotada” (BRASIL, 2015).

Conforme previsto no artigo 986, o tribunal prolator da decisdo, de oficio, ou a
requerimento dos legitimados mencionados no inciso 111 do artigo 977 (Ministerio Publico ou
pela Defensoria Publica), por peticdo, poderd pleitear a revisdo de entendimento fixado no
julgamento de merito do Incidente de Resolugdo de Demanda Repetitiva (BRASIL, 2015).

Nos termos do Enunciado n° 320 do Férum de Permanente de Processualistas Civis®

“Os tribunais poderao sinalizar aos jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanca de

5 VITORIA, 2015.
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entendimento da corte, com a eventual superagdo ou a criagcdo de excegdes ao procedente para
casos futuros.” (VITORIA, 2015).

Percebe-se que as partes, inclusive aquelas das demandas ajuizadas ap0s o julgamento
do (casos futuros) ndo possuem legitimidade para suscitar a revisdo da tese juridica no
incidente, situagdo esta, que alguns nos termos do artigo 5°, XXXV, da CRFB/88%, pode-se
cogitar em uma inconstitucionalidade. (BRASIL, 1988)

A falta de legitimidade das partes contribui para o engessamento da jurisprudéncia
visto que normalmente sdo elas que identificam os fundamentos necessarios e terdo
interessante maior na revisao do precedente (CAVALCANTI, 2015, p.463). No entanto, estas
tem faculdade de solicitar/provocar os mencionados legitimados a proporem tal revisdo de
tese.

Deferido o requerimento, que serd enviado ao presidente do Tribunal prolator, o 6rgédo
colegiado, nos termos de seu regimento interno, deve ter preferéncia para revisar a tese
juridica formada.

A referida revisdo ndo valera para recurso especial e/ou extraordinario, que devera ser
ser diretamente formulada ao presidente do STF e STJ (BRASIL, 2015).

N&o basta um simples requerimento. Por exemplo, o legitimado deve alegar revogacgéo
ou modificacdo do texto normativo em que se fundou a decisé@o; ou a alteragdo econdmica,
cultural, politica ou social referente & matéria decidida no IRDR®,

Caso sobreveja legislacdo incompativel com o precedente, a tese juridica firmada com
base no texto normativo revogado ndo deve ser aplicada, salvo se o0 juiz do caso concreto
declarar a nova lei inconstitucional, realizar interpretacdo conforme ou declarar nulidade sem
reducéo do texto (CAVALCANTI, 2015,p.465).

Nos termos do artigo 927 82°, A modificagdo da tese, assim como na fase instrutoria
do incidente, sera precedida de audiéncias publicas e da participacdo de amicus curiae, que
possam contribuir para a discussao da tese (BRASIL, 2015).

O 83° do artigo 927, indica que na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da
seguranca juridica (BRASIL, 2015).

Sobre o assunto, o Enunciado 55 do Férum de Permanente de Processualistas Civis®?

afirma “Pelos pressupostos do 83° do artigo 927, a modificacdo do precedente tem, como

60 XXXV - A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. (BRASIL, 1988)
61 VITORIA, 2015.
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regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, pode haver modulagdo temporal, no caso
concreto.” (VITORIA, 2015).

O CPC/15 apenas prevé a legitimacdo do Ministério Puablico e da Defensoria de
proporem a mencionada revisao de tese, ndo regulamentando a forma como deve ser
processado o pedido de revisdo, cabendo assim, cada um dos Tribunais regulamentar tal
instrumento em seus respectivos regimentos internos (BRASIL, 2015).

A previsdo contida no artigo 987 prevé que “do julgamento de mérito cabera recurso
extraordinario ou especial, conforme o caso”. Pouco importando se a decisdo fixou tese
juridica ou se foi oriundo de uma revisdo realizada. Em ambos os casos 0s interessados
estardo com as vias recursais abertas para o STF ou STJ. A Unica exigéncia que o legislador
faz esta disposta no §2° que diz respeito ao enfrentamento do mérito na decisdo (BRASIL,
2015).

O 81° deste artigo traz uma inovagdo em sua redacdo ao determinar que 0S recursos
extraordinario e especial terdo efeito suspensivo, presumindo-se a repercussdo geral de
questdo constitucional eventualmente discutida, visto que conforme dispde o artigo 1029, 85°
do CPC os recursos a instancia superior terdo em regra efeito devolutivo (BRASIL, 2015).

Desta forma, vislumbra-se um incidente interlocutério que se desenvolve em um
sistema trifasico que gerara a necessidade doutrinéria de dimensionamento de como proceder
a escolha, aplicando subsidiariamente o critério normativo dos recursos repetitivos (causas
gue contenham abrangente argumentacao e discussdo a respeito da questdo a ser decidida —
art. 1036 86°) com a anélise da amplitude do contraditério, além da representatividade dos
sujeitos do processo das causas escolhidas (NUNES et al,2015, p.388).

Em apertada sintese estas sdo as disposi¢cdes que tratam do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, instituto com “natureza de precedente vinculante e projecdo erga omne
da razéo de decidir; tese juridica geral,” que deve ser encarado como uma implementagio

dialdgica do direito jurisprudencial (NUNES et al, 2015, p.379).

7.3 JULGAMENTO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS

Assim que o STF alterou seu Regimento Interno® para instituir um mecanismo

apropriado ao julgamento dos recursos extraordinarios repetitivos oriundos dos Juizados

82 1bidem.
% Tomou-se como referéncia o ano de 2006 porque o STF assentou que a exigéncia do requisito da repercussio
geral no recurso extraordindrio so incide nos casos em que a intimagdo da decisdo recorrida tenha ocorrido a
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Especiais Federais, o Ministro SepUlveda Pertence passou a usar a expressdo “julgamento
por amostragem”, que em seguida foi amplamente acatado pelos estudiosos. Em 2008, essa
sistematica ampliou-se também para 0s recursos especiais.

Com o advento da Lei n°11.418/2006%, que passou a estender a mesma técnica para
recursos extraordinérios repetitivos, por meio do artigo 543-B acrescido ao CPC de 1973, a
mencionada expressdo foi mais usada.

O regime especifico de tratamento processual dispensado aos recursos extraordinario
e especial repetitivos integra um sistema mais amplo que o CPC/15 adotou na politica de
valorizagdo da jurisprudéncia como instrumento comprometido com a seguranca juridica e o
tratamento isondmico de todos perante a lei.

Nesse sentido, a partir do artigo 1.036, verifica-se uma correspondéncia com 0s artigos
543-B e 543-C do CPC/73 (BRASIL, 1973), que aborda o uso da técnica de causa-piloto para
julgamento de recursos repetitivos e para aqueles em que incide o filtro da repercusséo geral.

No prdprio artigo 1.036, é autorizado o Regimento do STF e STJ a regulamentar, no
que couber, o procedimento do recurso afetado pelo formato dos repetitivos.

Antes de adentrar o que dispde o mencionado artigo 1.036, necessario apontar de
forma detalhada o que preveé os artigos antecedentes sobre o tema, pois nestes sao esclarecidas
com precisao, a distin¢cdo do que seja uma causa piloto e em que casos o filtro da repercusséo
geral é incide.

O artigo 1.029 inaugura o tema-problema dos Recursos Extraordinario e Especial,
trazendo suas regras gerais. Seu 81°, dispde como o recorrente deve proceder quando seu
recurso fundar em dissidio jurisprudencial (BRASIL, 2015).

De acordo com seu 82° caso 0 6rgdo julgador ndo admita o recurso com tal
fundamento, devera demonstrar 0 motivo da distingdo realizada entre o paradigma e 0 caso,
nao sendo suficiente somente alegar genericamente que “as circunstancias faticas sao
diferentes” (BRASIL, 2015).

Seu § 42 adverte que quando, por ocasido do processamento do incidente de resolucao
de demandas repetitivas, o presidente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica, podera, considerando razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse

social, estender a suspensédo do recurso a todo o territorio nacional (BRASIL, 2015).

partir de 3 de maio de 2007, data da publicacdo da Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007, conforme
questdo de ordem decidida pelo Tribunal Pleno no Al 664567-RS, rel. Min. Sepullveda Pertence, j. 18.06.2007,
DJ 06.09.2007.

64 A Lei n° 11.418/2006 passou a prever que o Tribunal de origem, identificando a multiplicidade de recursos
extraordinarios com fundamento em controvérsia idéntica, selecionaria um ou mais recursos representativos
da controvérsia, 0s quais seriam encaminhados ao STF para a analise da repercussao geral.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95095/lei-11418-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95095/lei-11418-06
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De forma similar ao que dispunha o artigo 543-C do CPC/73 (BRASIL, 1973) (apenas
expressamente previsto para 0S recursos especiais repetitivos e ndo para 0S recursos
extraordinarios), observar-se que o artigo 1.033, deixa claro que o uso dos mecanismos do
pincamento e do sobrestamento € de competéncia ndo apenas dos Tribunais recorridos, mas o
STF e o0 STJ podem se valer, quando isso néo tiver sido feito por aqueles, ndo se olvidando
que para o STF é imperativo o cumprimento do requisito da repercussdo geral (NUNES et al,
2015, p.374).

Ja o artigo 1.035 (BRASIL, 2015), trata do procedimento relativo a Repercussdo Geral
das questbes constitucionais, criado pela EC 45/2004 (BRASIL, 2004), j& mencionado no
topico 6.3 deste trabalho, porém, necessario destacar que o CPC/15 trouxe relevantes
modificacdes em seus paragrafos.

Nesse sentido, para efeito de repercussdo geral, 0 §1° do mencionado artigo considera
a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou
juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo (BRASIL, 2015).

Seu 82°, preceitua que o recorrente devera demonstrar a existéncia de repercussao
geral para apreciacdo exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015).

Os incisos do paragrafo §3°, por sua vez, disciplinam quando é que se pressupde
automaticamente a existéncia de repercussdo geral. O inciso | aponta que se a decisdo
recorrida estad em sentido contréario a Siumula ou jurisprudéncia dominante, o inciso Il prevé a
repercussdo geral caso a decisdo recorrida for contra “tese” fixada em julgamento de casos
repetitivos ou na hipétese de haver questionamento de decisdo que tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, conforme dispde o inciso 11 (BRASIL, 2015).

A fim de que a fixacdo de tese seja mais democratica (NUNES et al, 2015, p.370), o
84° por sua vez, mantém a possibilidade de intervenc¢do do amicus curiae, com sua ampliacao
para qualquer processo, porém, desde que demonstrada a representacdo adequada, conforme
preceitua o artigo 138 da mesma lei.

Com a necessidade de publicagdo no diario oficial, passando a valer como acordao, o
85° do artigo 1.035, trouxe a obrigatoriedade do STF de, sendo reconhecida a repercussao
geral, sobrestar todos os processos no pais (e ndo apenas aqueles que, pelo regime atual,
teriam sido agregados em razéo do artigo 543-B do CPC/73). Assim, julgado o caso no prazo
de 1 ano, nos termos do 89° do referido artigo, a ratio decidendi servira de fundamento para o
julgamento de todos os feitos sobrestados, bem como para os casos futuros sobre 0 mesmo
assunto (BRASIL, 2015).
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No entanto, o 86° permite ao interessado pedir ao Presidente ou Vice Presidente do
Tribunal de origem a exclusdo de Recurso Extraordinario sobrestado em razéo de este ter sido
interposto intempestivamente. Caso ndo seja aceita tal exclusdo, o 87° prevé a possibilidade
do recorrente interpor recurso de Agravo (BRASIL, 2015).

J& 0 88°, prevé que sendo negada repercussdo geral, o presidente ou o vice-presidente
do STF negara seguimento atodos os Recursos Extraordinarios sobre a matéria discutida
(BRASIL, 2015).

Nesse interim, ultrapassada a etapa de escolhas dos recursos afetados, cabera ao relator
no Tribunal Superior proferir a decisdo de afetagcdo, na qual identificara com precisdo a
questdo a ser submetida a julgamento.

Ja os 81° a 86° do artigo 1.036 do CPC/15 dispBe sobre como sera feita a escolha dos
recursos que serdo julgados pelo STF ou STJ no formato dos Repetitivos (BERALDO, 2015,
p.424)%

No artigo 1.037, encontram-se as seguintes providéncias que o relator deve tomar
guando selecionados o0s recursos e constando o pressuposto de ‘“sempre que houver
multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao

de direito, havera afetacdo para julgamento”, disposto no caput do artigo 1.036, vejamos:

inciso | — identificar com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento; II.
determinar aa suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério
nacional e Ill. requisitar, se desejar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos
tribunais de justica ou dos tribunais regionais federais a remessa de um recursos
representativo da controvérsia®® (BRASIL, 2015).

65 81° 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 afetacdo, determinando a suspensdo do trdmite de todos 0s processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso (BRASIL, 2015).

§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 extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o
recorrente o0 prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento.

§3° Da decisdo que indeferir o requerimento referido no 8§ 2° caberd apenas agravo interno.
(Redagdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016) (BRASIL, 2016)

8§ 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.
(BRASIL, 2015)

§ 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 (BRASIL, 2015).

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentagdo e discussdo
a respeito da questdo a ser decidida (BRASIL, 2015).

% | - identificara com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento;

Il - determinard a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional;
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No tocante ao inciso I, Leonardo Beraldo (BERALDO, 2015, p.425) salienta que a
identificacdo precisa da questdo pode ser feita sob a forma de problema, como alguns casos
que foram julgados a luz do CPC/73: qual o termo inicial do prazo do artigo 475-J do
CPC/73? Cabem honorarios advocaticios na fase de cumprimento de sentenca?

Segundo o 87°, havendo outras questdes além daquela sobre a qual houve afetacéo,
esta deve ser decidida primeiro pelo juizo ad quem, e apenas depois aos demais, em acordao
especifico para cada processo (BRASIL, 2015).

Ultrapassadas a etapa de escolha dos recursos afetados, cabera ao relator do Tribunal
Superior proferir a decisdo de afetacéo, na qual sera identificadsa com detalhes a questao a ser
submetida. Apos, a mencionada decisdo, nos termos do 88°, as partes deverdo ser intimadas
da suspensdo de seu processo (BRASIL, 2015).

Sobre o tema, o CPC/15 traz importante novidade do distinguishing, visto que se
alguma parte ndo concordar com a veiculagcdo do seu caso aquela hipotese, tem a seu dispor o
mecanismo de distingdo (BRASIL, 2015).

Estampado no §9° do artigo 1.037%” o §10° do mencionado artigo, prevé que sera
dirigido: i.ao juiz, se 0 processo estiver sobrestado em primeiro grau; ii. ao relator, se estiver
sobrestado no tribunal de origem; iii. ao relator do acorddo recorrido, se for sobrestado
recurso especial ou recurso extraordinario ou ainda iv. ao relator, no tribunal superior, de
recurso especial ou de recurso extraordinario, mediante a manifestacdo da outra parte, no
prazo de 05 dias, como dispde o §11° (BRASIL, 2015).

O 812° salienta que caso seja reconhecida a distin¢do, o proprio julgador/relator do
caso dara prosseguimento ao processo, ou, Se 0 caso sobrestado no tribunal de origem for um
recurso extraordindrio ou recurso especial “o relator comunicard a decisdo ao presidente ou ao
vice-presidente que houver determinado o sobrestamento, para que o recurso especial ou o
recurso extraordinario seja encaminhado ao respectivo tribunal superior, conforme dispde o
artigo 1.030, paragrafo tnico® (BRASIL, 2015).

Porém, caso seja indeferido liminarmente o requerimento, a parte ainda podera

interpor “agravo em recurso especial e extraordinario”, seja quando o sobrestamento ocorreu

111 - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justica ou dos tribunais regionais
federais a remessa de um recurso representativo da controvérsia (BRASIL, 2015).

67 § 9° Demonstrando distingdo entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso
especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo (BRASIL, 2015).

8 Apesar do 812 fazer referencia ao paragrafo Gnico do 1.030, por uma andlise detida do referido inciso,
verifica-se que ndo previsdo por esta subdivisdo. O que ha é o paragrafo primeiro que dispde o seguinte: § 12 Da
decisdo de inadmissibilidade proferida com fundamento no inciso V cabera agravo ao tribunal superior, nos
termos do art. 1.042 (BRASIL, 2015).
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no Tribunal Superior (87° do artigo 1.035), seja quando ocorreu no segundo grau (83° do
artigo 1.036). Outrossim, nos termos do §13°, caso apreciado tenha sido apreciado o mérito,
contra decisdo que houver sido dada, cabera agravo de instrumento, se 0 processo estiver em
primeiro grau ou agravo interno, se a decisdo for prolatada por relator (BRASIL, 2015).

Uma vez afetado o recurso e prosseguindo o procedimento sem que haja (ou para 0s
que ndo houver) distingdo, a decisdo dada aquele ira se aplicar aos sobrestados. (NUNES, et
al, 2015, p. 375).

O artigo 1.038 tem como objetivo alcancar o procedimento a mais pessoas, isto €,
possibilitar o aprofundamento do debate com novos argumentos a partir de novos sujeitos.
Assim, o relator tem a faculdade de i. solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante
dispuser o regimento interno; ii. fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o
procedimento e ou; requisitar informacdes aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia e,
cumprida a diligéncia, intimara o Ministério Publico para manifestar-se (BRASIL, 2015).

Logo em seguida, o relator devera enviar copia do seu relatorio aos demais ministros e
solicitar inclusdo do assunto em pauta, devendo ocorrer o julgamento com preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus,
conforme prevé o §2° do mencionado artigo (BRASIL, 2015).

Incluido através da Lei n° 13.256/2016 e em obediéncia ao 81° do artigo 489, o §3°
dispde que o “contetido do acérddo abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese
juridica discutida.” (BRASIL, 2015).

Publicado o acorddo, nos termos do artigo 1.040, serdo tomadas as seguintes
providéncias: . o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento
aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acérdao recorrido
coincidir com a orientacdo do tribunal superior; Il. 0 6rgdo que proferiu o0 acordao recorrido,
na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou 0
recurso anteriormente julgado, se o acdérddo recorrido contrariar a orientacdo do tribunal
superior; Ill. 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomardo o
curso para julgamento e aplicagdo da tese firmada pelo tribunal superior; V. se 0s recursos
versarem sobre questdo relativa a prestacéo de servico publico objeto de concesséo, permisséo
ou autorizacdo, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou & agéncia
reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a
regulacdo, da tese adotada (BRASIL, 2015).
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Os paragrafos do artigo 1.040 tratam da hipdtese de o autor solicitar a desisténcia da
acdo quando se defende questdo ja resolvida em recurso repetitivo. Se formulado antes da
contestacdo, o requerimento esta isento de custas e honorarios. Se feito depois, esta sujeito a
tais encargos, mas em todos 0os momentos, independe de consentimento do requerido. Esses
mecanismos existem para inibir a propositura de acGes que defendam teses a respeito de
questBes repetitivas ja resolvidas em sentido contréario pelos Tribunais Superiores (NUNES,
2015, p.377).

Ja o artigo 1.041 é destinado a conter o julgamento de demandas repetitivas pelo
julgamento de um caso representativo sobre a questdo controversa, decisdo que serve de
fundamento para todos os que ficaram sobrestados e sobre casos futuros. No entanto, até de
forma curiosa, 0 CPC/15, dispde que o Tribunal a quo pode entender ndo ser o caso de aplicar
“a orientacdo do Tribunal Superior” e manter o acorddo local divergente, entdo proceder ao
envio do Recurso Especial ou Extraordinario até entdo sobrestado (BRASIL, 2015).

Portanto, na esperanca de uma efetividade, por intermédio do Recurso Repetitivo,
gue € um mecanismo processual para julgamento de demandas repetitivas, a questdo
juridica, que seria varias vezes examinada, pode ser examinada de uma unica vez,
repercutindo sobre os recursos extraordinarios e especiais com o mesmo fundamento e com

eficécia vinculante, garantindo a efetividade.
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8 (IN) CONSISTENCIAS DO MICROSISTEMA DE DIMENSIONAMENTO DA
LITIGIOSIDADE REPETITIVA

Por tudo que foi apontado neste trabalho, neste capitulo final serdo apresentadas as
principais inconsisténcias, especialmente acerca do Instituto de Assuncdo de Competéncia
(IAC) e Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva encontradas no texto na Lei n°
13.105/2015.

Tal analise se alinha as refutacGes que que André Cordeiro Leal (2008) denomina de
Paradoxo de Bulow no Cddigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, (BRASIL,2015) e
ainda a possibilidade criativa do Direito pelo magistrado.

Para isso, sera oferecida a proposta do jurista alemdo Oskar Von Bilow de que
processo seria uma relacdo juridica de direito publico ente juiz, autor e réu, a partir de uma
vinculagdo de sujeicdo. Analisard que, para este, o Estado-Juiz é autbnomo para criar o
direito, a partir de seu senso de justica.

No segunda sessao serd levado a conhecimento como o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais vem manejando o Instituto de Assuncdo de Competéncia (IAC) e Incidente
de Resolucdo de Demanda Repetitiva frente a imposicdo legal de uniformizacdo de
jurisprudéncia e sua manutencdo estavel, integra e coerente, nos termos do artigo 926 do
CPC/2015.

Por fim, serdo apontadas criticas a Lei n° 13.105/2015, por se encontrar contaminada
ainda pelo pensamento Bilowiano, vez que trata do processo como instrumento técnico da

jurisdicéo, permitindo ainda o decisionismo livre estatal.

8.1 POSICOES CRITICAS A TEORIA BULLOWIANA

A concepcéo do processo como relacdo juridica proposta por Oskar von Bulow em sua
Teoria das ExcecOes Processuais e Pressupostos Processuais, editada em 1868, (Die Lehre
von den Prozesseinreden und die Prozess-Voraussetzungen), tal como apresentada no item
anterior (BULOW, 1964), teve o mérito de funcionar como marco inicial da sistematizacio do
direito processual como ciéncia. A autonomia epistemoldgica da Prozesswissenschaft,
fundada na separagdo entre norma material e norma processual, lancaria as bases para
sucessivas teorizagcBes desde que inaugurada ao final do século XIX. Pela posi¢do de
destaque, pode-se até ndo concordar com o conteudo da proposicao bulowiana, todavia, ndo

se pode ignora-la.
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Como bem reconhece Eduardo Couture, ainda em meados do século XX, ao realizar
uma incursdo sobre natureza juridica do processo e as diversas perspectivas vigentes, aponta
ser dominante a concepc¢do do processo como relacédo juridica (COUTURE, 1958, p. 132). No
Brasil, sob influéncia dos ensinamentos de Bllow, produzem-se importantes repercussdes no
dogmaética processual. A teoria relacionista foi fundante do revogado Codigo de Processo
Civil de 1973 que, como é sabido, teve como um de seus referenciais a teoria eclética da acéo
proposta por Liebman, discipulo de Chiovenda, a qual antepunha as trés condicdes de
admissibilidade da acdo — possibilidade juridica do pedido, legitimidade das partes e interesse
processual — como pressupostos processuais, aferidos como requisitos para se adentrar ao
julgamento de mérito (BUZAID, 1982, p. 10).

Desde que enunciada, diversas foram as criticas formuladas a teoria do processo como
relacdo juridica; perspectivas independentes sempre procuraram conceber a natureza juridica
do processo a partir de suas préprias premissas.

Entre essas, € digna de destaque pela sua precedéncia a compreensdo do processo
como situacdo juridica (Prozess als Rechtslage) desenvolvida por James Goldschmidt, ainda
no primeiro quartel do século XX (GOLDSCHMIDT, 1925), a qual ja denunciava
inconsisténcias quanto a taxonomia relacionista. O autor adota de uma percepcao do direito
processual como um conjunto de normas que hdo de ser aplicadas pelo juiz, constituindo
cominacles e determinando condutas que, em ultima analise, ditard uma sentenca judicial.
“Os lacos legais que surgem aqui entre as partes ndo sdo propriamente relagcdes juridicas
(consideracao estatica da lei), isto é, ndo sdo faculdades ou deveres no sentido de poderes
sobre imperativos ou mandatos, mas situacdes legais (consideracdo dindmica da lei)”
(traducdo livre)®°, Esclarece 0o  autor que  situagcbes  juridicas  sdo
"situacBes de expectativa, esperancas da conduta judicial que deve ocorrer, em Gltima anélise,
da futura decisao judicial; em uma palavra: expectativas, possibilidades e encargos" (traducéo
livre)’® (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 8). As partes, nesse sentido, seria oportunizado exercitar
seus direitos e se desincumbir de suas cargas processuais com possibilidade de influir no
provimento jurisdicional conforme seus interesses.

A critica a teoria bllowiana considera as bases de direito material do conceito de

relagdo juridica, seu surgimento na pandectistica alema e sua transposicao ao processo civil.

 Los vinculos juridicos que nacen de aqui entre las partes no son propiamente relaciones juridicas
(consideracién estética del derecho), esto es, no son facultades ni deberes en el sentido de poderes sobre
imperativos 0 mandatos, sino situaciones juridicas (consideracion dinamica del derecho). (GOLDSCHMIDT,
1936, p. 8).

70 “situaciones de expectativa, esperanzas de la conducta judicial que ha de producirse, en ultimo término, del
fallo judicial futuro; en una palabra: expectativas, posibilidades y cargas” (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 8).
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Nos passos da teoria relacionista, com a propositura da acdo sdo estabelecidos liames
juridicos entre as partes e juiz e, com isso, surgem direitos, deveres, faculdades e poderes
caracteristicos de um estado de sujeicao.

A ideia remete a nocao classica de relacéo juridica, de origem privatistica, que, como
se explica, se constroi como um enlace normativo entre duas ou mais pessoas, as quais podem
exigir umas das outras o cumprimento de um dever juridico (GONCALVES, 1992, p. 73). A
partir dessa constatacdo desponta a imprecisdo da teoria processual sistematizada com base
em um quadro relacional. E que inexiste, em ambito processual, vinculo de exigibilidade que
ligue o sujeito ativo ao passivo, isto é, ndo se concebem, no &mbito processual, direitos
subjetivos como poderes de exigir a conduta de outrem (GONGCALVES, 1992, p. 91),
cumprindo aos litigantes apenas cargas, como as de afirmar fatos, indicar provas etc.

Outra importante critica oposta a doutrina relacionista é relatada por Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, que igualmente atentos a sua génese
historica nos digestos Pandectas, apontam como aporias da teoria a tendéncia a (a) ocultar as
intencdes do Estado e, além disso, (b) ignorar as necessidades das partes, desprezando, enfim,
as particularidades do direito material e do contexto em que se insere cada caso concreto
(MARINONI; ARENHARDT; MITIDIERO, 2016, p. 475).

Atentando-se a critica dos autores, cabe lembrar que a época da publicacdo da Teoria
das ExcecBes Processuais e Pressupostos Processuais (BULOW, 1964) imperava o paradigma
do Estado de Direito (Rechtsstaat), de orientacdo liberal, em que prevalecia o0 emprego de
ideias abstratas, da igualdade perante a legislacdo, da propriedade privada, atuando lei para
delimitar os espagos de liberdade dos individuos. Nesse contexto, a atividade hermenéutica do
juiz se restringia a uma atividade mecénica de subsuncédo, adstrito a letra da lei (NETTO,
2000, p. 33).

Do mesmo feitio que o direito privado, o direito processual, que se inaugurava ao
tempo, se revestia de tracos de neutralidade (MARINONI; ARENHARDT; MITIDIERO,
2016, p. 476), insitos a nogdo da relacdo processual juridica, engendrado para atender
demandas entre civis, preconcebidas como situagdes ideais, sem compromisso com a
realidade concreta do direito material, passando por cima de quaisquer empecilhos sociais e
politicos.

N&o apenas a edicdo das normas processuais pelo legislador partiria dessa fundagéo
neutra, mas também a sua aplicacdo pelo julgador, sem compromisso com efetiva participacdo
das partes na formacdo do provimento judicial, fragilizando, enfim, a legitimidade da

atividade jurisdicional. Afinal, o processo, no cenario descrito, serviria simplesmente de
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instrumento pelo qual o Estado exerceria seu poder, sem se ter uma preocupagdo com
qualquer vertente processual substancialista. Ndo ha, nesse quadro, espaco para se tematizar
as intencOes desse poder, as quais, consequentemente, passavam ao largo do plano discursivo.

Os alicerces da teoria do processo como relacdo juridica serviriam, porém, de
supedaneo para o langcamento de doutrinas mais consentaneas com o Estado constitucional
como bem pontificam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero,
tributarias de uma perspectiva garantista, de colaboracdo processual, com direito ao
contraditério, a prova e a fundamentacdo das decisdes, tudo a conferir maior legitimidade a
deciséo judicial (MARINONI; ARENHARDT; MITIDIERO, 2016, p. 485).

As criticas sistematizadas pelos citados autores sdo representativas da doutrina
contemporanea. Todavia, por mais que sejam bem edificadas e dotadas de consisténcia,
deixam de considerar um aspecto fundante da teoria do processo como relacdo juridica. Como
se vera, a ciéncia bulowiana encerra insuperdvel aporia, a qual vem passando ao largo da
doutrina que se proclama critica aos seus ditames, cujos reflexos se estendem até os presentes
dias sobre a dogmatica processual.

Como alhures elucidado, Bulow, embora se mostrasse contrario as ideias das teorias
processuais privatisticas, importou do direito privado o conceito de relacdo juridica, o vinculo
de subordinacdo entre duas pessoas esteja presente.

Em acréscimo ao liame estabelecido entre autor e réu, “certo ¢ que o transplante da
teoria da relacdo juridica do campo do direito privado para o recinto do direito publico
(Processo) teve a inser¢do de um novo personagem no Processo: o juiz” (DEL NEGRI, 2008,
p. 93-94).

Ja em 1885, Billow'! lanca a obra Gesetz und Richteramt (BULOW, 1885), titulo que
pode ser traduzido como “Lei e Magistratura” em que faz um ataque ao legalismo da
Jurisprudéncia dos Conceitos (Begriffsjurisprudenz), de forma que para ele ndo existiria
solucéo legal para todo o caso concreto. Com tal afirmacao, reforcou o papel dos juizes, como
0s ultimos responsaveis pela interpretacdo, aplicacdo e criacdo do direito (THIBAU; LEAL,
2015, p. 103).

Da leitura obra, depreende-se uma complementacdo no pensamento billowiano

inaugurado em 1868. Fica que esclarecido que, no quadro da relagdo juridica, em que as

1 Conforme bem pontua, em nota de rodapé, Oskar von Bulow considera, em suas reflexdes, aquilo que chama
de equivocos cometidos por seus contemporaneos quanto ao que denomina de pressupostos processuais. Para o
autor alemao, se verificados os textos da época, identificaremos os pressupostos processuais com o rétulo de
excecdes dilatérias, em um disfarce que deforma completamente a matéria dos pressupostos e que deve ser
afastado antes de se levar a efeito a tarefa de elaborar uma integra e ampla teoria geral, a partir do conceito de
processo como relacao juridica de direito publico. (THIBAU; LEAL, 2015, p. 103)
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partes estdo subordinadas ao juiz, se tem o reforco do papel proeminente da magistratura. E
neste cendrio que se permite ao Estado-Juiz criar o direito a partir de sua propria convicgao,
seus valores e especialmente, seu sentimento de justica, passando a ser eixo central de
legitimidade do direito, o qual, deve ajustar as determinacOes juridicas por eles criadas,
escolhidas e desejadas (TIVERON, 2011, p. 603).

Sobre o tema, cumpre destacar a concluséo alcancada por André Cordeiro Leal:

[...] o processo, sob a taxionomia de relacdo juridica, ja surge, em Billow, como
instrumento da jurisdi¢do, devendo essa ser entendida como atividade do juiz na
criacdo do direito em nome do Estado com a contribuicdo do sentimento da
experiéncia do julgador (LEAL, 2008, p. 60).

Volvendo-se a critica de Kelsen, ao afirmar a possibilidade de multiplas solucdes para
um determinado caso concreto levado a apreciacdo do julgador, revela a existéncia de uma
relativa indeterminacdo dos atos de aplicagdo do direito. Afinal, como pontua Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira, a ciéncia do direito kelseniana permitiria expressamente a
realizacdo de interpretacdo auténtica pelo julgador a resultar na producdo de norma situada
fora da moldura, revelada or ato congnoscitivo, desde que o ato transite em julgado
(OLIVEIRA, 2016, p. 39).

Ja Dworkin buscou afastar a discricionariedade possivel em Kelsen e Hart, através da
existéncia dos principios morais cristalizados, que determinam a elevacdo destes ao status de
normas, as quais operam ativamente nos expedientes decisorios.

O que na realidade Dworkin pressupde é uma comunidade democratica liberal, que
carregue valores de igualdade, de liberdade e de autonomia como sendo valores bons. Ao que
leva a crer, defende que o direito € construido sobre o alicerce liberal, levando em
consideracao esses principios morais.

Vale esclarecer que, conforme Stephen Guest sustenta, Dworkin atribuiu a expressédo
“casos dificeis” (hard cases) um novo sentido:

Um caso dificil “¢ uma situacdo no direito que da origem a discussdo genuina a
respeito da verdade de uma proposicao de direito que ndo pode ser solucionada por recurso a
um conjunto de fatos evidentes determinantes da questao” (GUEST, 2010, p. 163).

Na ocorréncia destes referidos “casos dificeis”, Dworkin afirma que “os principios
desempenham um papel fundamental nos argumentos que sustentam as decisdes a respeito de
direitos e obrigacdes juridicas particulares”, fornecendo, assim, argumentos para uma tomada

de deciséo (LIMA, 2006, p. 46).
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A importancia de interpretar é tanta para Dworkin’2 que, apds discorrer que 0 processo
interpretativo se da em trés momentos: (i) pré-interpretativo, (ii) interpretativo e o (iii) pos-
interpretativo, em seu livro “Levando os Direitos a Sério” (DWORKIN, 2010), criou um ideal
de juiz intérprete a ser alcancado denominando-o de Hércules.

No entanto, seu idealizado juiz Hércules exige conhecimento de toda historia
institucional de uma sociedade e colheita da melhor aplicacdo desses principios consolidados
na Constituicdo e nas decisfes judiciais. Além disso, por meio da postura de um juiz
Hércules, busca-se uma contribuicdo para o melhor futuro da sociedade que pertence, a partir
de uma leitura adequada da realidade e uma reconstrucdo do direito com objetivo
institucional.

Sobre o tema-problema, Alexy, por seu turno, critica a proposta de Dworkin, propondo
uma teoria discursiva da fundamentacdo das decisdes judiciais, com destaque a uma certa
racionalidade desses atos, no entanto, mostra-se incabivel na medida em que expressamente
indica uma necessidade de introducédo, pelos magistrados, de argumentos morais externos ao
direito para que as decisdes de tornem aceitaveis (ALEXY, 1999, p. 56-78).

Isso porque, com seus principais fundamentos extraidos da teoria habemasiana do
discurso, em sua perspectiva, Alexy possibilitou a formulagéo de regras de argumentagéo ou
de decisdo préatica racional (ALEXY, 1999, p. 56-78).

Na teoria alexiana, o que se otimiza é a talentosa liberdade que se concede ao feitor e
aplicador da lei em seus solitarios saberes emersos de ideais universais ou colegiadamente
pragmatizados (atividades jurisdicionais).

Revisitadas todas as vertentes apresentadas, volvendo-se agora a tematica inicial deste
topico, percebe-se que todas elas encobrem um paradoxo inerente a teoria relacionista que
sempre permaneceu intocado, como ponto ndo tematizado pela doutrina processual (LEAL,
2008, p. 59). E que no séo estabelecidos meios de controle da atividade jurisdicional, a qual
como vista €, em ultima analise, reconhecidamente criadora do direito. O sentenciamento
segue, essencialmente, como um privilégio da livre interpretagdo do direito positivado e da
producdo do direito, no caso de auséncia de norma para enfretamento da questdo (LEAL,
2013, p. 15).

2 Segundo Guest, “Dworkin niio acha que possamos conseguir muita coisa simplesmente descrevendo ‘como é 0
direito’. Toda a nossa percepcao de todas essas regras e instituigdes, que incluem os tribunais e as legislaturas, a
politica e etc. — que podem ser livremente descritas como ‘as praticas sociais do direito’- deve ser colorida pelo
nosso julgamento” (GUEST, 2010, p. 16).
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O paradoxo apresentado se posta como aporia a teoria bllowiana. Isso, porém, ndo foi
impeditivo a sua implementacdo e manutencdo na dogmatica processual, que, como se vera,

até hoje se faz presente no processo civil brasileiro.

8.2 CRIACAO E IMPLEMENTACAO DA UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDDENCIA
PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

A regra vinculativa ndo ¢é de todo novidade no ordenamento juridico brasileiro. Como
exemplo 0 §5 do art. 529 do Regimento Interno do TIMG, determina que “a uniformizagdo ¢
de cumprimento obrigatério pelos 6rgaos fracionarios” (TRIBUNAL, 2016).

No entanto, foi atento a exigéncia normativa estampada no CPC/15, que o Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, de fato, passou a prever a uniformizacdo de
jurisprudéncia, através da Emenda Regimental n° 6, de 25 de abril de 2016, que alterou seu
Regimento Interno, reorganizando e distribuindo competéncias aos seus 6rgdos internos.

Nesse interim, o artigo 2° alterou o artigo 11° do RITIJMG, passando a prever a
necessidade de apenas uma reunido mensal das duas sessbes civeis existente, conforme ja
anteriormente previsto (TRIBUNAL, 2016).

Foi acrescentado, também por meio do artigo 2° que as decisbes nos Incidentes de
Assuncdo de Competéncia e de Resolucdo de Demandas Repetitivas, bem como o pedido de
uniformizacdo de jurisprudéncia dos juizados especiais serdo salvo disposi¢cdo em contrério,
de lei ou do regimento, tomadas por maioria absoluta (TRIBUNAL, 2016).

O artigo 6°, por sua vez, alterou por completo o artigo 35 do Regimento Interno,

atribuindo as sec¢des civeis processar e julgar os seguintes temas:

i. o incidente de assungdo de competéncia;

ii. o incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

iii. 0 conflito de competéncia entre as cdmaras nelas representadas ou seus
desembargadores;

iv. a reclamacdo, para preservar sua competéncia, garantir a autoridade de suas
decisBes e a observancia do precedente proferido em julgamento de casos repetitivos
ou em incidente de assuncdo de competéncia;

V. em prosseguimento, a acdo resciséria cujo resultado tenha sido a rescisdo, por
maioria de votos, da sentenga ou do acdrdao.

Paragrafo Gnico. Compete ainda a Primeira Secdo Civel processar e julgar,
originariamente, a a¢do coletiva relacionada com o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos civis estaduais e municipais nao regidos pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho (TRIBUNAL, 2016).
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O artigo 7° acrescentou o artigo 35-A ao Regimento Interno, passando a prever a
competéncias das sessdes civeis para “deliberar sobre a inclusdo de enunciados na sumula,
bem como sua alteracdo ou cancelamento nos feitos de sua competéncia” (TRIBUNAL,
2016).

O artigo 12° acrescentou expressamente ao 82° do artigo 65 do RITIMG, a ndo
sujeicdo dos incidentes de assungdo de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas ao
preparo na segunda instancia (TRIBUNAL, 2016).

No entanto, de toda a minuciosa analise realizada nesta Emenda Regimental n° 6, de
25 de abril de 2016, o que mais chama atencdo é o acréscimo da Se¢do XI-A ao Capitulo | do
Titulo I do Livro V com a denominagdo “Secdo XI-A Do Incidente de Resolucdo de Demanda
Repetitivas, integrada pelos artigos 368-A a 368-N”, através de seu artigo 59 (TRIBUNAL,
2016).

J& o artigo 60, acrescenta a a Se¢do XI-B ao Capitulo I do Titulo I do Livro V do
RITIMG, com a denominagdo que se segue, integrada pelos artigos 368-0 e 368-P: Secéo XI-
B do Incidente de Assuncdo de Competéncia (TRIBUNAL, 2016).

Em ambas as sessdes denota-se que tanto o Incidente de Resolucdo de Demanda
Repetitiva quanto o Incidente de Assuncdo de Competéncia finalidade ndo sdo julgamentos
de um caso concreto e sim, a criacdo de uma tese juridica (MINAS GERAIS, 2016).

Ressalta-se que este entendimento é confirmado, no art. 928, em que o julgamento do
incidente de assuncdo de competéncia ndo integra a categoria dos julgamentos de casos
repetitivos. E reconhecido pelo FPPC, em seu enunciado 3343 “Por forga da expressdo ‘sem
repeticdo’ em multiplos processos, ndo cabe o incidente de assungdo de competéncia quando
couber julgamento de casos repetitivos”.

Nesse interim, ndo se pode olvidar que o dever de aplicar todos esses precedentes
obrigatdrios, a partir da sistematica processual de 2015, é estendido ao julgador de primeiro
grau pela disciplina do artigo 332 (BRASIL, 2015). E assim que, nas causas que prescindam
da fase instrutoria, cabera ao juiz proceder ao julgamento prima facie do pedido, dispensando-
se a citacdo, sempre que ele contrariar a mesmas classes de precedentes vistos acima.

Nos artigos reservados ao Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva, observa-se
que o artigo 368 G prevé a obrigacdo do relator de ouvir as partes e demais interessados,

inclusive pessoas, 0rgaos e entidades com interesse na controvérsia para que, conforme o §3°

B VITORIA, 2015.
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aponta, seja julgado no prazo de 01 ano. J& o artigo 368 J deixa expresso que “julgado o
incidente, a tese juridica sera aplicada.” (TRIBUNAL, 2016).

Sobre o Incidente de Assuncdo de Competéncia, o inciso | e Il do artigo 368-O
expressamente preveé os seguintes requisitos de sua propositura pelo relator: a) julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
questdo de direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em maltiplos processos e b)
caso ocorra relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a prevencdo ou a
composicdo de divergéncia entre as cdmaras civeis do Tribunal ou caso ocorra relevante
questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a prevencdo ou a composicdo de
divergéncia entre as cAmaras civeis do Tribunal (TRIBUNAL, 2016).

O § 4° do mencionado artigo, expressamente prevé a fungdo criadora de tese das
secdes civeis no manejo do IAC na medida em que reconhecendo seu interesse publico e ndo
havendo a questdo juridica de direito material ou processual sido julgada de forma definitiva
pelos tribunais superiores, julgara o recurso, na qual as razdes do acordao vinculam todos o0s
juizes e orgdos fracionarios (TRIBUNAL, 2016).

Sobre o IAC, é preciso reconhecer a possibilidade de, antes da remessa necessaria ou
recurso em que se tenha suscitado o incidente de assuncdo de competéncia ser admitida a
intervencdo do amici curiae (art. 983) e a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica
(art. 983, 81°). Nesta hipdtese, serd amplo o contraditério, com a participacdo de entes ou
pessoas dotadas de representatividade adequada (TRIBUNAL, 2016).

E preciso reconhecer que a caracteristica que diferencia este instituto aos demais
previstos no CPC/15, como se pode perceber, toca que por meio dele se da efetivamente e
prioritariamente o julgamento de um caso especifico e concreto, com destaque de uma ratio
decidendi, o que ndo ocorre com as sumulas vinculantes, orientagdes jurisprudenciais e
incidentes de resolucdo de demanda repetitiva.

Neste sentido, vale ressaltar que por mais que esteja expresso no art.926 §2°, que “os
enunciados de simula devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivardo
sua criacdo”, tal tarefa é impossivel, e razdo dos precedentes e as simulas vinculantes terem
duas formas completamente distintas (BRASIL, 2015).

Como forma de demonstrar a atividade que o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais vem desempenhando neste assunto, através de uma consulta ao Nucleo de

Gerenciamento de Precedentes — NUGEP/TIMG verifica-se que até 09 de marco de 2018,
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foram distribuidos noventa e quatro Incidentes de Resolugdo de Demanda Repetitiva’, sendo
que dentre estes, trinta e quatro foram admitidos e 08 foram julgados.

Vale ressaltar que através da mencionada consultas também foi coletada a informacéo
de que embora se tenha a quantidade de quantos processos foram distribuidos para serem
analisados através dos novos institutos, ndo foi proposto/realizado trabalho estatistico até o
presente momento a fim de verificar se houve ou néo diminuicdo de demandas que versam
sobre o0s assuntos tratados.

Foram distribuidos vinte processos de Institutos de Assuncdo de Competéncia, sendo
que dentre estes, somente dois foram admitidos e um julgado™.

Por fim, tem-se o dado que ocorreram a constituicdo de 5 Grupos de Representativos
ainda sob andlise para afetacdo no STJ, com a finalidade de "permitir a padronizacdo, a
organizacdo e o controle dos recursos representativos da controvérsia encaminhados ao STF,
ao STJ e ao TST e daqueles que permanecem sobrestados no estado ou na regido, conforme o
caso, bem como nas turmas e colégios recursais e nos juizos de execucao fiscal”, nos termos
do artigo 9° da Resolucdo n° 235, de 13 de julho de 2016, do Conselho Nacional de Justica.

O 81° do referido dispositivo estabelece ainda que o grupo de representativos é o
"conjunto de processos enviados ao STF, ao STJ ou ao TST, nos termos do § 1° do art. 1.036
do CPC" (CONSELHO, 2016).

Neste cenario, novas questdes controvertidas surgirdo e logo que encaminhadas a
apreciacdo do magistrado, num infindavel potencial de tematizacdo que pode abranger desde
questdes prosaicas até a decisdo de rumos de politicas publicas, trara a este, no exercicio desse
oficio, mais que o papel de mero julgador, trara uma personalidade pela qual ressoa a moral.

Pela palavra Gltima do julgador, a sociedade divisara, retrospectivamente, o certo do
errado.

A analise do desempenho desse papel de sensor da ensejo a um paralelo que se
estabelece entre essa funcdo e a estrutura que, na psicanalise freudiana, se constitui no
superego, como mandatario dos valores culturais e morais da sociedade, tal como inicialmente
proposto por Ingeborg Maus (MAUS, 2010).

4 Sera apresentado pequeno quadro explicativo, onde o leitor podera ter uma clara visdo da data de distribuicdo
dos 20 (vinte) IAC’s propostos até o dia 09 de marco de 2018, o desembargador autor da andlise, a questéo
apresentada e anotacBes pertinentes confeccionados pelo Nucleo de Gerenciamento de Precedentes —
NUGEP/TIMG.

75 Sera apresentado pequeno quadro explicativo, onde o leitor podera ter uma clara visdo da data de distribuicdo
dos 94 (noventa e quatro) IRDR’s propostos até o dia 09 de margo de 2018, o desembargador autor da analise, a
questdo apresentada e anotacOes pertinentes confeccionados pelo Nucleo de Gerenciamento de Precedentes —
NUGEP/TIMG.
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O produto da atividade jurisdicional nesses casos dificeis seria o resultado de uma
interacdo da moral institucional, inscrita nas tradi¢cbes do direito, com a moralidade pessoal
do préprio juiz (DWORKIN, 2002, p. 135). E como se a sociedade encontrasse na
personalidade do magistrado, ndo apenas um operador técnico da lei, um jurista, mas um
pacificador social, portador de qualidades pressupostas a tomada de decisdes sensatas
(TERCEIRO, 2017)®.

Nesse sentido, o precedente, ao ser alcado como norma, acaba por deixar a margem 0s
ganhos advindos do Estado Democratico de Direito, uma vez que certamente ndo estad em
consonancia com o principio da legalidade, ou seja, o precedente ainda é uma criacao
jurisdicional do pensamento infalivel e salvifico dos julgadores, sem a observancia da
constitucionalidade democratica.

Verifica-se que sua construcdo a partir de uma decisdo juridica, afasta o uso de
metodologias interpretativas que deixam de lado a efetiva construgdo da decisdo, aplicacdo,
revisitacdo dos direitos e deveres previstos a partir da promulgacdo da CRFB/88, que
inaugurou o Estado Democratico de Direito brasileiro.

Neste cenario, € importante manusea-lo juntamente com uma teoria processual
madura, a fim de, como Rosemiro Pereira Leal aponta, possa assumir significado compativel
com o paradigma de Estado Democratico”, extirpando uma concep¢ao dogmatica, sob pena
do Estado assumir “a configuragdo hobbesiana de entidade poderosa, holistica, regido pelo
voluntarismo das autoridades jurisdicionais que lhe conferem escopos metajuridicos de, como
Estado-Juiz, realizar uma transcendental justica para todos pela retérica do ativismo e
garantismo de direitos fundamentais nunca implementéveis” (LEAL, 2017, p.309).

Coaduna-se com este pensamento na medida em que o precedente é nada mais do
que uma criacdo jurisdicional do pensamento infalivel e salvifico dos julgadores, sem a

observancia da constitucionalidade democrética.

8.3 REMANESCENCIA DA DOUTRINA BULLOWIANA NA LEI N° 13.105/2015

Passados exatamente um século e meio desde a edicdo da Teoria das ExcecOes

Processuais e Pressupostos Processuais (BULOW, 1964), coloca-se a pergunta sobre quais

6 TERCEIRO, Agostinho Gongalves. Introjecdo e Projecdo do direito pelos Precedentes. Artigo confeccionado
para a disciplina Processo Constitucional e Legitimidade ministrada pelo Prof. Dr. André Cordeiro Leal no
Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade FUMEC — PPGD. Belo Horizonte, 2017.


http://lattes.cnpq.br/2147271095134985
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foram os rumos dos passos tomados pela comunidade juridica a partir da fundacéo da ciéncia
processual bilowiana.

Utiliza-se aqui, para fins metodologicos, uma vertente doutrinaria de viés garantista
(ANDOLINA; VIGNERA, 2008), zelosa por assegurar em prol da matriz processual
secularmente instituida o maximo de direitos historicamente consagrados. Com efeito, ainda
que se advogue a fiel observéncia de todas as proposi¢cdes garantiticas, com vistas se
encaminhar um processo constitucional encaminhado com a maior observancia ao pan-
principiologismo (STRECK, 2014, p. 111), essa perspectiva ainda se revelard -
essencialmente — subordinada a um paradigma processual que tem como origens remotas a
subordinacdo das partes a jurisdicao.

Por mais que se procure imunizar essas bases, que escapam a tematizacdo por uma
doutrina antes ocupada em lhe agregar melhorias conceituais, a perspectiva relacional do
processo segue incolume desde que vislumbrada dos anos 1800. E dizer, o apontado paradoxo
de Bulow permanece encoberto (LEAL, 2008, p. 69), seus tragos fundamentais continuam
vibrantes e, efetivamente, muito dita da dogmatica processual contemporanea.

Esse cenario, todavia, se observado detidamente, acaba por colocar em cheque valores
de importancia cardeal a uma concep¢do democratica do direito. Conforme esclarece

Rosemiro Pereira Leal:

E essa a tirania da vontade legifona dos juizes (o exercicio da ma-fé pela autotutela
do proprio saber) que, amparada pelo positivismo realista, revogando todo o
arcabouco democratico da normatividade constitucionalizada no Brasil, coloca os
arrogantes, 0S presungosos, 0s prepotentes, os delirantes, a frente da judicancia
nacional pela proibi¢do do non-liqguet na pratica generalizada da paranoia
jurisprudencial do Estado-Dogmatico e dizem que estdo punindo os delingiientes e
infratores e fazendo justica social rapida e democratica. Esse 0 engodo do processo
justo que tanto encanta os incautos da advocacia que, em nome de uma “justigca
célere” e da “razoavel duracao do processo”, s descobrem que estdo sendo privados
do devido processo democratico quando seus clientes sdo dilacerados no gélgota dos
tribunais superiores e o direito “interpretado” ao sabor de saberes solipsistas
adquiridos na farta experiéncia (adumbramentos husserlianos) “muito além da
soberana crueldade” (Derrida) das mentalidades ditas portadoras originarias de boa-
fé (LEAL, 2014, p. 8).

Sem espanto, o Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), apesar de denotar
inimeras iniciativas para se aperfeicoar a técnica processual e melhor contextualiza-la a
doutrinas de cariz garantistico, ainda nédo se vé sinais de quaisquer proposi¢es que venham a
indicar um movimento de abandono de sua vetusta e inadequada matriz relacionista.

Se em Biilow, ja se falava que um dos pontos de maior relevancia do processo judicial
seria a correta divisdo da carga probatdria entre as partes, as quais devem contribuir para a
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formacdo da convicgdo do juiz (BULOW, 1964, p. 8), atualmente, na dogmatica instituida
pelo novo diploma processual de 2015, a prova, mercé de seu artigo 371 — “o juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisdo as razdes da formacdo de seu convencimento” (BRASIL, 2015) — , segue “como
atividade, como meio ou como resultado direcionados a impactar a consciéncia do julgador
para convencé-lo a respeito da verdade dos fatos” e, em ultima analise, “ndo [se] recepciona
uma teorizacao desse instituto que possa ser adjetivada como compativel com o marco teorico
do Estado Democratico de Direito” (THIBAU; LEAL, 2015, p. 105).

Em que pese a reformatacéo da codificacdo processual, impera na ciéncia processual
instituida o jurisdicionalismo, nota marcante de um sistema judicial que sempre concentrou
no juiz o poder decisério, o qual, ndo raro, é exercicio de forma solipsista, em prejuizo dos
ditames constitucionais colimados pela propria lei processual, como a proposito prescreve o
artigo 1° da nova lei processual — “O processo civil sera ordenado, disciplinado ¢ interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes deste Codigo” (BRASIL, 2015).

Esse contrassenso, digno de perplexidade, é verificavel a partir da analise da
jurisprudéncia dos tribunais superiores construida no exercicio de seu papel de uniformizacédo
do direito. E, nesse sentido, sintomatica a orientacio adotada pela Primeira Secao do Superior
Tribunal de Justica quando do julgamento dos embargos de declaragdo no mandado de
seguranca n® 21.315-DF, em 8 de junho de 2016 (BRASIL, 2016). Ndo obstante a literalidade
do artigo 489, 8§ 1° IV do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), ratificou-se o historico
entendimento de que ndo cabem embargos de declaracdo contra a decisdo que ndo se

pronunciou sobre determinado argumento que era incapaz de infirmar a concluséo adotada:

O julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes,
quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescri¢ao
trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada
pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar
as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo recorrida (BRASIL,
2016).

O julgado serve de amostra do ponto de se pretende demonstrar ao longo destas linhas.
Passado um século e meio desde que lancadas as bases da ciéncia processual com a
publicacdo da Teoria das Excecdes Processuais e Pressupostos Processuais (BULOW, 1964),
verifica-se a manutencdo de tracos distintivos de uma dogmatica ndo afeita ao direito

democratico, mas que antes se adequa ao enfoque tradicional relacionista, servindo de
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instrumento da jurisdi¢éo, no exercicio de uma clarividente e intuitiva atividade de julgar com

vistas a solucdo de conflitos.
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9 CONCLUSOES

1) O estudo dos mecanismos de resolucdo de litigios de massa no Brasil passa,
necessariamente, pelo exame do desenvolvimento da tutela jurisdicional coletiva do direito
estrangeiro.

2) Ao contréario do que ocorreu nos Estados Unidos da América e na Inglaterra, na Italia o
desenvolvimento da tutela jurisdicional coletiva ocorreu na década de 70. Através de
professores italianos, passou a estudar com mais cuidado as class-actions norte-americanas,
publicando estudos sobre o tema.

3) Os estudos publicados pelos professores italianos tais como, Michelle Taruffo e Mauro
Cappelleti, Andrea Proto Pisani, Vittorio Denti, Vicenzo Vigoriti e Nicolo Trocker,

inspiraram os juristas brasileiros Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Candido Rangel
Dinamarco e Waldemar de Oliveira acerca da necessidade de fortalecimento e de

sistematizacdo da tutela jurisdicional coletiva no Brasil.

4) Até a década de 1980, haviam poucos instrumentos para protecdo juridica dos direitos
coletivos. Era possivel ajuizar a acdo popular que, desde os tempos das Ordenacgdes Filipinas
era permitida, porém, tinha objeto bastante restrito.

5) Com a chegada dos anos 1980, em decorréncia da redemocratizacdo, o Brasil permitiu
um ambiente adequado e propicio para sistematizacdo da tutela jurisdicional coletiva.

6) Apesar de ter importado, o Brasil adotou uma disciplina original, que embora apresente
semelhancas, tem indmeras diferencas com a regulamentacdo das class actions for damages
do direito americano.

7) O Cddigo de Defesa do Consumidor inspirou-se nas class damages do direito americano,
introduzindo no ordenamento juridico brasileiro a tutela jurisdicional coletiva dos direitos
individuais homogéneos.

8) Pela sua interacdo com Leis extravagantes ja existentes, o Codigo de Defesa do
Consumidor criou um microssistema processual coletivo.

9) O microssistema processual coletivo criado pelo CDC alcangou todas as demais agoes
coletivas em defesa dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

10) Apods anos de vigéncia, foi possivel constatar diversas insuficiéncias normativas, que

deram origem a reac0es legislativas.
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11) A comunidade académica iniciou um movimento pela defesa de um novo sistema
processual coletivo comum, através de criagdo de um Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos e de uma nova Lei de Acéo Civil Publica.

12) A acdo civil pablica é espécie comum de acdo coletiva, que obedece ao nucleo do
microssistema processual coletivo, formado pela interacdo do CDC + Lei de Ac¢do Civil
Publica.

13) Nas acOes coletivas, a causa de pedir apresenta algumas particularidades, pois os fatos
juridicos nem sempre se referem a individuos determinados, como nas lides classicas.

14) Como alternativas as agdes coletivas, a Alemanha e a Inglaterra instituiram novas
técnicas processuais de processamento e de julgamento de demanda repetitiva, prevendo
mecanismos incidentais para a resolucdo em blocos de conflito de massas.

15) Na Alemanha foi criado o Musterverfahren (procedimento-modelo ou procedimento-
padrdo), em que de oficio ou por meio de requerimento formulado pelas partes, o Juizo
instaura o processamento de um incidente coletivo, provocando a atuacdo de um tribunal de
hierarquia superior, que é responsavel por solucionar os temas coletivamente.

16) Na Alemanha, o Musterverfahren constituiu-se como instrumento as demandas no campo
do mercado de capitais, a lei que inseriu o procedimento-modelo no sistema processual
alema@o foi editada em 2005.

17) Em seu julgamento, a Corte alema fixa entendimento sobre a questdo comum de fato ou
de direito que lhe foi apresentada, e resolve, em bloco a quantidade expressiva de processos
em que as partes estejam na mesma situacao.

18) Apesar da exposi¢do de motivos do CPC/15 mencionar a influéncia do Musterverfahrenm
para o Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva, o incidente brasileiro ndo guarda
nenhuma semelhanga com o referido instrumento tedesco.

19) Assiste-se, nos ultimos anos, a reafirmacdo de uma sociedade marcada por uma cultura
demandista, em que, cada vez mais, se acentua a conflituosidade entre os interesses de
pessoas, grupos sociais, empresas € entes estatais.

20) Para superar a crise numérica, foi ampliada e fortalecida a tutela coletiva jurisdicional
brasileira.

21) A partir da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira e da edi¢cdo do CDC,
estabeleceu-se enorme rol de ag¢Ges coletivas, destacando-se aquelas que admitem a defesa dos
direitos individuais homogéneos, como por exemplo, a Acdo Civil Publica e 0 Mandado de
Seguranca Coletivo.
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22) A alta litigiosidade colocou em patamar de destaque o Judiciario, como instancia estatal
encarregada da funcéo constitucional de julgar em conformidade com o devido processo.

23) Na incansavel tentativa de lidar com os litigios de massa, iniciou-se uma fase de reformas
processuais.

24) A Emenda Constitucional n® 45 consagrou os seguintes institutos: i.Sumula Vinculante;
ii. Sumula Impeditiva de Recursos, iii. Repercussdo geral, iv. Recurso Extraordinario
Repetitivo.

25) Os relatérios publicados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, através do boletim
“Justica em NUmeros”, dao conta de um incessante aporte de novos casos ajuizados
anualmente perante a Justiga.

26) Os | e Il Pactos Republicanos consagram a tendéncia do legislador brasileiro em adotar
técnicas processuais incidentais para resolver, em blocos, demandas repetitivas, com a
utilizacdo de decis6es modelos proferidas em julgamentos de causas-piloto.

27) As demandas repetitivas nada mais séo do que processos individuais e/ou coletivos que,
em larga escala, repetem-se no Judiciario, versando sobre questdes de direito e/ou faticas de
origem comum e homogéneas.

28) O Codigo de Processo Civil, editado pela Lei n® 13.105/2015, criou um micro sistema de
demanda repetitiva, através do Instituto de Assuncdo de Competéncia (IAC), Incidente de
Resolucdo de Demanda Repetitiva (IRDR) e Julgamento dos Recursos Extraordinario e
Especial Repetitivo.

29) O CPC/2015, expressamente determinou aos Tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente.

30) O capitulo Il do CPC/15 intitulado “Dos processos nos Tribunais e dos Meios de
Impugnagdo das decisées judiciais”, que faz parte do Livro Ill, detalha o procedimento
relativo ao Incidente de Assuncdo de Competéncia.

31) O IAC tem como objetivo criar fonte de direito concebidas pelas Cortes Superiores e €
admissivel quando o julgamento de recurso, envolver relevante questdo de direito, com
grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos.

32) Na analise do IAC, ndo somente em recursos de apelacdo e agravos pode ser analisado, e
sim, em qualquer um, de modo que pode ser invocada a remessa necessaria e em processos
de competéncia originaria do tribunal.

33) O Ministério Publico e a Defensoria Publica estdo legitimados a requerer o Incidente de

Assuncdo de Competéncia.
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34) Todos os demais juizes do tribunal em que foi apresentada a questdo acerca do IAC e
orgdos fracionarios estardo a ele vinculados.

35) No processamento do IAC, antes da remessa necessaria ou recurso em que se tenha
suscitado o incidente é admitida a intervencao do amici curiae e a possibilidade de realizacédo
de audiéncia publica.

36) O que diferencia o IAC dos demais institutos previstos no CPC/15, como se pode
perceber, diz respeito a efetividade e prioridade do julgamento de um caso especifico e
concreto, com destaque de uma “ratio decidendi”, 0 que ndo ocorre com as sumulas
vinculantes, orientagdes jurisprudenciais e incidentes de resolucdo de demanda repetitiva.

37) Cada Tribunal tem competéncia para estabelecer em seu Regimento Interno, qual o érgéo
competente para decidir a respeito da admissibilidade e julgamento do IRDR, que podem ser,
por exemplo, as turmas ou camaras civeis, a corte especial e o plenario.

38) O IRDR tem cabimento quando, presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica, houver efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito.

39) O CPC/2015, ndo exige como requisito para instauracdo do IRDR previa existéncia de
decisbes conflitantes em processos repetitivos que versem sobre questbes unicamente de
direito.

40) O CPC/2015 permite que as acdes coletivas também possam fazer parte de um conjunto
de processos repetitivos capazes de colocar em risco a isonomia e a seguranca juridica.

41) O IRDR somente pode ser suscitado quanto, pelo menos, alguma das demandas
repetitivas ja estiver em tramitacdo no Tribunal competente.

42) O CPC/2015 ndo limitou o 