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PREFACIO

Honra-nos Luis Filipe Marques Porto Sa Pinto com o convite para
que antecedamos sua obra ‘Julgamento das Causas Repetitivas: uma
tendéncia de coletivizagdo da tutela processual civil” de algumas pa-
lavras inaugurais.

Essa obra consiste em consistente estudo realizado pelo autor
no Mestrado em Direito Processual na Universidade Federal do Espi-
rito Santo (UFES), tendo sido objeto de sua Dissertagao de Mestra-
do, aprovada com louvor.

Tivemos oportunidade de ser professor do Autor e notar seu
comprometimento com o estudo da ciéncia processual, aliando sua
experiéncia na advocacia com as pesquisas desenvolvidas durante o
curso. De fato, acompanhamos de perto todas as etapas da séria e
profunda investigagdo que acabou por proporcionar essa relevante
contribuicao para a comunidade juridica.

A obra cuida de tema extremamente atual, que consiste nas téc-
nicas criadas pelo legislador brasileiro a fim de conceber um trata-
mento coletivo a questdes comuns em processos individuais.

Mas nao se resume a isso. O autor procurou abordar o tema
forma critica e evidenciar, por intermédio de exaustiva andlise da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, as consequéncias ne-
gativas que essas técnicas proporcionam — em especial, impedindo-
se a participagdo dos interessados em contraditério e em igualdade
de condigdes.

No Capitulo 1, o autor promove a contextualizagdo historica do
surgimento das agdes coletivas no direito brasileiro, bem como das
técnicas de solugéo coletiva as agdes individuais.

No mencionado capitulo, inicia o autor pela abordagem da trans-
formagéo politico-histérica do Estado a partir do Século XIX e seu re-
flexo no papel de nossos Tribunais. Em seguida, apresenta a evolugao
das agbes coletivas, com ponderada reflexdo sobre suas vantagens e
desvantagens. Pontua, ainda, as alternativas as agbes coletivas con-
cebidas no direito estrangeiro, com consideragdes importantes sobre
o Musterverfahren alemao, a Group Litigation inglesa (GLO), o mo-
delo de agregacao de causas do direito portugués e a consolidation
do ordenamento juridico americano. Apds, analisa os institutos exis-
tentes no direito brasileiro, tais como o procedimento de uniformiza-
gédo de jurisprudéncia, o julgamento coletivo dos recursos civeis e o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas do projeto do novo
CPC brasileiro.
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No Capitulo 2 é concebido de forma adequada o principio do
contraditério e a sua importancia para as partes. Também especial
destaque é conferido ao principio da isonomia. Apds a perfeita com-
preensao de ambos os institutos, o autor promove, com extrema com-
peténcia, uma analise critica e criteriosa dos procedimentos de julga-
mento coletivo dos recursos civeis sob a 6tica do contraditério e da
isonomia. E assim o faz, no Incidente de Uniformizagdo dos Juizados
Especiais Federais (Lei 10.259/01), no Recurso Especial repetitivo
(art. 543-C do CPC) e na Repercussao Geral no Recurso Extraordina-
rio Repetitivo (art. 543-B do CPC).

No Capitulo 3, o autor apresenta uma pesquisa até entéo iné-
dita. Em suma, propbe — e consegue com grande éxito —, através da
analise da jurisprudéncia do STJ, verificar, na pratica, se os principios
do contraditério e da paridade de armas sdo respeitados nos proce-
dimentos de coletivizacéo realizados. O estudo é feito no &mbito dos
recursos especiais repetitivos julgados pela 2% Segédo do STJ - cujo
objeto, portanto, envolve a andlise do direito privado.

Para tanto, sdo apresentadas oito varidveis a comprovar o res-
peito ou néo a referidos principios: (1) qual o Tribunal que seleciona
0s recursos representativos da controvérsia; (2) a quantidade de re-
cursos eleitos representativos da controvérsia; (3) a participacéo das
partes ou interessados nessa escolha; (4) o convite para interessados
se manifestarem e a respectiva publicidade; (5) quem séo as partes, a
comarca de origem e os interessados que participam; (6) a existéncia
de sustentagéo oral nos julgamentos; (7) o resultado do julgamento,
a quantidade de julgadores e qualidade dos julgamentos; (8) se ha
indicios explicitos de influéncia da manifestagao das partes e interes-
sados na construgdo da deciséo jurisdicional.

No ultimo Capitulo, o autor aborda meticulosamente o resultado
proporcionado com as oito variaveis pesquisadas, concluindo brilhan-
temente, que “O julgamento dos recursos repetitivos ndo deve ser
marcado tdo somente pela celeridade e efetividade, pois os nicleos
desses valores j& estdo sendo devidamente contemplados em razéo
da previsao legislativa que ampara o julgamento coletivo dos recur-
sos. Por outro lado, falta na lei processual a previséo clara de me-
canismos que priorizem o contraditério amplo nos procedimentos de
julgamento coletivo e que também sirvam para minimizar a diferenga
econdmico-social dos litigantes”.

Como se vé desta singela apresentacéo, esta obra apresenta
grande contribuicédo para a ciéncia processual civil. Sua utilidade ul-
trapassa o interesse apenas dos advogados, magistrados e demais
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profissionais do direito. Com efeito, deveréd ser objeto de neces-
saria consulta e reflexdo de todos aqueles que estudam as novas
tendéncias processuais e proporcionam as inovagoes legislativas no
processo civil.

FLAVIO CHEIM JORGE

Advogado. Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Professor Associado
(Graduagéo, Especializagao e Mestrado em Processo Civil) da UFES. Juiz
Eleitoral titular — classe dos juristas — do TRE/ES biénios 2004/2006 e
2006/2008. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), do
Conselho Editorial da Revista de Processo (RePro), da Revista da Procu-
radoria Geral do Municipio de Vitéria/ES e da Revista Juridica da Escola
Superior do Ministério Publico de Mato Grosso.
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INTRODUCAO

Varias reformas legislativas estdo em curso no sistema
processual civil brasileiro em razao do chamado “Pacto do Es-
tado em favor de um Judiciario mais répido e republicano” (RE-
PRESENTANTES... Acesso em 23 fev. 2004)', movimento pelo
qual se pretende conferir maior celeridade ao processo civil e
maior efetividade a jurisdigéo.

Esses objetivos passaram a ter status de direitos funda-
mentais a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004 (norma
nodal desse “Pacto”), que introduziu no art. 5° da Constitui-
¢ao Federal o novo inciso LXXVIII, com a seguinte redagéo: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a cele-
ridade de sua tramitagéo”.

Novos institutos e novas técnicas processuais que ero-
dem paulatinamente o modelo processual de paradigma libe-
ral, tendendo a uma tutela mais coletiva e inquisitorial, tém
sido introduzidos no ordenamento juridico brasileiro. Eo que
também se reflete nesse pacote legislativo de inspiragao uni-
forme, focado, sobretudo, no objetivo de ampliar o acesso a
jurisdicao célere e efetiva.

O desenvolvimento da economia capitalista desencadeou
a necessidade de criagdo de multiplos direitos que antes nao
eram levados ao conhecimento do Poder Judiciario. Com a
explosédo da litigiosidade, os ordenamentos juridicos passam
a ter de criar métodos de tratamento coletivo de questdes co-
muns, a fim de obter resolugdo mais célere e efetiva? desses
conflitos de massa.

Esse fendbmeno caracteriza o movimento revolucionario
que se instaurou, na atualidade, contra a concepcgéo individu-

1 “Representantes dos trés Poderes assinam pacto por Judiciario mais eficiente”. Esse
informe publicado na pagina do STF na quarta-feira do dia 15 de dezembro de 2004 anun-
cia o “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais Répido e Republicano”, documento
assinado pelos representantes dos trés Poderes da Republica na mesma data da publica-
¢éo dessa noticia, que se encontra disponivel no site <http://www.stf.gov.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=63995&caixaBusca=N>.

2 Ao menos esse € o objetivo tragado pelas reformas legislativas inseridas no menciona-
do “Pacto Republicano™.
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alista do processo e da justica. E uma luta constante para que
se fortalega o declinio das estruturas daquela concepgéo, por
possuir aspectos radicais, bem como pela incapacidade em dar
respostas satisfatérias ao grave problema da necessidade de
prover tutela suficiente ao cidaddo em face de novas garantias
e interesses surgidos, que sdo vitais para a estabilidade da
sociedade moderna.

Em face desse quadro, propus-me, nesta pesquisa, a
discutir o papel dos Tribunais diante da transformacgao politi-
co-histoérica do Estado a partir do século XIX, que se iniciou
com o Estado Liberal e se transformou no Estado Providéncia,
proporcionando adaptagdes no sistema processual de tutela
dos direitos civis.

Para maior alcance dessa funcéo estatal de providéncia,
hé de se considerar que a luta pela conquista do direito deixou
de ser, na atualidade, uma reivindicagado estritamente indivi-
dual, para se tornar, também, uma pretensao da coletividade
organizada em instrumentos associativos, com forga para o
exercicio da pressao.

O que se constata, na realidade vivida, é o processo
abandonando a sua posicédo de ser meio de pretenséao indi-
vidual, para se transformar em veiculo a ser utilizado pelas
massas, para a entrega de prestacao jurisdicional de seus
anseios. Ademais, no Direito Processual Moderno o juiz dei-
xou de ser mero espectador do litigio entre partes para ser
delegado do Estado, com atribuicoes de buscar e dizer a
verdade juridica”.

Com o surgimento do Estado Social* (Welfare State), ob-
serva-se o redimensionamento do papel do Judiciario, que pro-

3 DELGADO, José Augusto. A Tutela do Processo na Constituigéo Federal de 1988.
Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 85, v. 305, p. 51-61, 1989.

4 "0 Estado Social, ou Estado Providéncia, que teve seu inicio com a Revolugéo
Industrial e que, a partir da Crise de 1929, apresentou seu apogeu com as politicas
Keynesianas, surgiu em decorréncia da redugéo da capacidade autorreguladora da
sociedade civil e da consequente necessidade de intervengéo do Estado em areas que
até entdo nao lhe competiam promover, como saude, moradia, educagéo, previdéncia
social, seguro-desemprego e pleno emprego.” (ROTH, André-Noel. O direito em crise:
fim do Estado Moderno? Tradugdo de Margaret Cristina Toba e Marcia Lopes Romero.
In: FARIA, José Eduardo. (Org.). Direito e globalizagdo econémica: implicagbes e pers-
pectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.20).
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pende para sua desneutralizacéo, para a emergéncia do seu
ativismo® e, sobretudo, para a “judicializagao da politica”®. Tais
processos séo verificados “em escala universal, compreenden-
do tanto os sistemas de common law como os de civil Law"’.

Luiz Fux, ao elaborar nota introdutéria ao projeto de lei
do novo cédigo de processo civil brasileiro, bem alertou sobre
a grande dificuldade de o Estado prover justiga eficiente em
um pais que tem como ideario o acesso amplo e irrestrito a
justica de qualquer lesdo ou ameaca ao direito do cidaddo e
que apresenta a seguinte estatistica de litigagdo: a cada cinco
habitantes, um possui processo judicial®.

A multiplicagdo exponencial dos litigios de massa vem de-
sencadeando a criacdo de métodos de tratamento macromole-
cular dos litigios, os quais se pretende classificar da seguinte
forma: 1) procedimentos de uniformizagao de jurisprudéncia em
relagdo a questdes comuns; e 2) procedimentos de julgamento
coletivo de recursos civeis que abordam questées comuns. O
dltimo e mais significante exemplo é a criagéo do incidente de
resolucdo de demandas individuais repetitivas pelo protejo de
lei do novo CPC?® (art. 895 a 806), em tramite atualmente no
Senado Federal para aprovacéo.

No Direito Estrangeiro também verificamos essa tendén-
cia de coletivizagéo da tutela processual. Na Inglaterra, criou-
se recentemente um procedimento chamado Group Litigation
Order; na Alemanha, o Musterverfahren; na Europa continen-
tal, as Verbandsklage, ou seja, acdes associativas; e em Portu-
gal, o modelo de agregacéo de causas.

5 VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciario, “positivagdo do Direito natural” e politica.
Disponivel em: <virtualbib.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/download/2033/1172>.
Acesso em: 26 mar. 2011. Registre-se que o autor apenas faz referéncia ao ativismo
no plano material. Sobre a distingdo dos planos material e processual do ativismo
judicial, vale conferir a obra de CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel
sistema dell’oralita, (contributo alla teoria della utilizzazione probatéria del sapere delle
parti nel processo civile). Milano: Giuffre, 1962.

6 VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciario, “positivagéo do Direito natural” e politica.
Disponivel em: <virtualbib.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/download/2033/1172>.
Acesso em: 26 mar. 2011.

7 Ibidem.

8 BRASIL. Senado Federal. Comissao de Juristas Responséavel pela Elaboragéo de
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/
pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 26 mar. 2011.

9 Ibidem.
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De fato, sdo inUmeras as agdes repetitivas em que os ju-
risdicionados, veiculando questdo puramente de direito e com
base na mesma “tese”, ajuizam centenas de demandas abso-
lutamente idénticas, cujo resultado pode ser diferente tanto
no ambito do respectivo Tribunal ad quem como nos diversos
orgéos julgadores dos Tribunais Superiores.

Esses procedimentos criados em prol da celeridade e
efetividade processual dotam o Judiciario de mecanismos de
filtragem de demandas envolvendo questdes comuns, seja no
ambito ordinério de jurisdicéo, seja em seu dmbito extraordi-
nario, evitando o abarrotamento dos Tribunais, na tentativa de
atingir a méxima que deve nortear a atuagéo da justica: obten-
gao de resultado mais util possivel na prestacéo jurisdicional
com o minimo de atividade processual.

Entretanto, tais mecanismos de tratamento coletivo de
questdes comuns podem privar uma das partes de participar,
com seus fundamentos juridicos, da construcédo da deciséo ju-
risdicional, o que significaria ofensa ao principio do contradi-
tério e da ampla defesa; enfim, podem ser avessos ao modelo
padronizado pela comunidade juridica quanto ao “devido pro-
cesso legal”.

Ao passo em que se discute o problema de a politica judi-
ciaria (abarrotamento dos tribunais e demora da prestacéo da
tutela processual) fomentar a criagdo de técnicas processuais
que tragam mais uniformidade e celeridade ao julgamento de
lides repetitivas, ha também o forte desenvolvimento de uma
racionalidade juridica de superprotecéo dos direitos e garan-
tias fundamentais constitucionais durante o trémite do proces-
so0, dentre os quais se inclui o direito ao contraditério.

A doutrina mais moderna da ciéncia processual civil nao
enxerga mais o contraditério como simples direito de ser cha-
mado ao processo e de se manifestar sobre as questoes en-
volvidas. Vem sendo desenvolvida a ideia de contraditério em
sentido substancial, que é a que garante ndo s6 a manifes-
tacdo da parte interessada nas questoes, mas, também, que
suas razbes sejam capazes de influenciar nas decisdes do Po-
der Estatal, inclusive naquelas em que h& permisséo legislativa
de conhecimento de oficio pelo julgador.

O processo, na visdo da doutrina moderna, deveria ser
um espaco democratico de exposigdo de razdes pelas partes
envolvidas, no qual o julgador atuasse em simetria e coope-
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racdo com as partes na coleta das informagdes necessérias a
formagao de seu convencimento. O processo, entdo, ndo pode
deixar de ser o palco de efetivagao de direitos fundamentais do
cidadao, sejam eles de natureza material ou processual. Assim,
atendendo aos reclames democraticos, a participagdo substan-
cial e ndo meramente formal seria condigdo sine qua non para
a preservacgao da incolumidade do tao perseguido devido pro-
cesso legal. As diversas técnicas criadas pela legislagéo pro-
cessual civil brasileira para tratamento coletivo de questdes
comuns em processos individuais, de forma publica e notéria,
visam a garantir a celeridade da tutela processual civil, valor
este algado ao status de garantia constitucional.

Ha quem sustente'® que esta a indicar que as demandas
repetitivas devem ter regime juridico proprio, orientado pelos
principios da isonomia e da seguranca juridica, com adocéo de
medidas prioritarias tendentes a uniformizacéo da jurisprudéncia
em relacéo as questdes juridicas envolvidas em seu julgamento.

Entretanto, essa incessante busca pela celeridade da tu-
tela processual e pela uniformidade da jurisprudéncia refletida
nessas técnicas pode significar um retrocesso (ou auséncia de
avango) para a sociedade brasileira na medida em que haja
um excesso de mitigacaéo do direito ao contraditério e da pari-
dade de armas que deste decorre, também garantia de status
constitucional, na aplicagéo préatica das referidas técnicas de
coletivizagdo da tutela processual.

Eo que se pretende desvendar.

10 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas.
Revista de Processo, Séo Paulo, ano 35, v. 179, p.149, jan/2010.
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CAPITULO 1

Neste capitulo, buscar-se-a pontuar o momento histérico em que estao
inseridas essas diversas reformas processuais que criam técnicas de julga-
mento coletivo de causas repetitivas, abordando o tema dos processos coleti-
vos strictu sensu. Apresentar-se-&o diversas técnicas de julgamento coletivo
de processos, criadas em ordenamentos juridicos estrangeiros e no
ordenamento juridico patrio.

Elencadas e descritas essas técnicas processuais, procura-se contextua-
lizar seu surgimento no cenério atual do ordenamento juridico brasileiro e
apresentar possivel tendéncia de releitura de algumas garantias processuais
individuais, discorrendo, ainda, sobre o papel da jurisprudéncia no sistema
juridico e a aproximagao ao sistema da Common Law.

1.1 A VIRADA DE PARADIGMA - O PAPEL DOS TRIBUNAIS
DIANTE DA TRANSFORMAGCAO POLITICO-HISTORICA DO
ESTADO A PARTIR DO SECULO XIX

presente pesquisa ndo poderia ter sua discussao inicia-

da sem uma abordagem prévia sobre a evolugédo do pa-

pel dos Tribunais diante da transformagao politico-his-
térica do Estado a partir do século XIX, abordagem esta muito
bem elaborada por Boaventura de Souza Santos'! ao tratar do
papel do Judiciario no Estado Liberal.

Lembra Boaventura que no Estado Liberal tinha-se um
modelo de Judicidrio com participagdo politica diminuta e que
se assentava nas seguintes ideias: aplicagéo do Direito como
subsuncéo logica de fatos a normas e, como tal, desprovida
de referéncias sociais, éticas e politicas; poder judicial reati-
vo, que sé atua por solicitagédo das partes e que nao influencia
no tipo ou no nivel da procura de que é alvo; suas decisbes sé
valem para os casos julgados e priorizam a seguranca juridi-
ca, através do estrito cumprimento ao devido processo legal
e a coisa julgada.

Nesse periodo, segundo esse jurista'?, o Judiciario ficou a
margem dos efeitos sociais advindos do desenvolvimento ver-
tiginoso da economia capitalista, limitando-se a microlitigiosi-
dade interindividual. Os sistemas liberalistas, “[...] a pretexto

11 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Joéo.
Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
Séo Paulo, ano 11, n. 30, p. 29-62, fev/1996.

12 SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996, p. 29-62.
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de salvaguardar interesses e liberdades individuais — por vezes
enfaticamente —, tripudiam sobre o bem-comum (por mais vago
gue possa apresentar-se) e exacerbam os egoismos e os inte-
resses particularistas™'®.

Com o cadenciado surgimento do Estado social'* (Welfare
State), inicia-se um redimensionamento do papel do Judiciario,
como ja dito anteriormente, que propende para sua desneutra-
lizacéo, para a emergéncia do seu ativismo no plano material
(expansao do ambito de intervencéo do Poder judiciario sobre
as decisdoes dos demais poderes, pondo em evidéncia o novo
papel daquele Poder na vida coletiva) e sobretudo para a “ju-
dicializacado da politica”'s. Tais processos séo verificados “[...]
em escala universal, compreendendo tanto os sistemas de
common law como os de civil Law""®

A virada de tendéncia no chamado Estado Providéncia (ou
Estado Social) pode ser explicada por inimeros fatores'’: a pre-
dominancia assumida pelo Poder Executivo; a explosédo da produ-
¢ao legislativa; a consagracao constitucional de direitos sociais e
econdmicos; e a proliferagdo de direitos, consequéncia, em parte,
da atuacéo de atores coletivos. Trata-se de caracteristica peculiar
aos sistemas coletivistas, de exaltar a supremacia do social fre-
guentemente em detrimento das pessoas individuais'®.

O desempenho dos Tribunais deixou, entao, de ser retros-
pectivo para passar a ter uma dimensao prospectiva, por intermé-
dio: da jurisdificagao da justica distributiva; da exploséo da litigio-
sidade; da proliferagdo de mecanismos alternativos de resolugéo
de litigios; das reformas processuais para permitir a tutela de in-
teresses difusos; da criagao de tribunais especiais para a pequena
litigacdo de massas e inicio da discussdo sobre as questdes da
eficécia, eficiéncia e acessibilidade do sistema judicial.'®

Junto a essa transformacao, registra Zaneti®®, vem ocor-
rendo uma relativizagcdo da dicotomia entre direito publico e
privado, ja que o direito tende a publicizacéo, principalmente

13 MILARE, Edis. (Coord.). Ag&o civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. Ver. e atual.
Séo Paulo: RT, 2002. p. 142.

14 ROTH, André-Noel, op. cit., p. 20, nota 4.

15 VIANNA, Luiz Werneck, op. cit., nota 5.

16 I|bidem.

17 SANTOS, Boaventura de Souza, op. cit., p. 29-62, nota 11.

18 MILARE, Edis. (Coord.), op. cit., p. 142, nota 13.

19 SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996, p. 29-62.

20 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual coletivo. Pro-
cesso coletivo. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, v. 4, p. 34.
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porque essa dicotomia nao subsiste ao novo contexto de “liti-
giosidade de massa”, que exige tutela adequada as novas situ-
acoes e direitos advindos da propria transformagéo do Estado
Liberal para o Estado providéncia?'.

Nao ha duvidas de que o Welfare State®? idealizado nos
paises centrais teve forte influéncia no modelo de Estado cria-
do no Brasil apds o periodo da ditadura, no qual se verifica
uma expansédo do ambito da intervencdo do Judiciario sobre
as decisdes dos demais poderes, justificando a utilizacdo da
expressao “democracia jurisdicional”, mesmo que tenha alcan-
¢ado tal caracteristica por meio de um curto-circuito histérico®
(nos dizeres de Boaventura) de positivagao de direitos civicos,
sociais, econdmicos, do consumidor e do meio ambiente.

Feita essa encurtada alusdo ao papel do Poder Judiciario
na evolugéo histérica dos chamados Estado Liberal (ou Estado
de Direito?*, como prefere Werneck) para Estado Providéncia
(ou Estado do bem-estar social — Welfare State), convém ex-
plorar o tema que se coloca a discusséo.

Como foi dito, o desenvolvimento da economia capitalis-
ta desencadeou a necessidade de criacdo de multiplos direi-
tos (novos direitos, como prefere Hermes Zaneti e Didier®)
que antes nao eram levados ao conhecimento do Poder Ju-
diciario e, concorrentemente, a explosédo da litigiosidade?®,
levaram os ordenamentos juridicos a criar métodos de trata-
mento coletivo (molecular) de questdes comuns para evitar
o abarrotamento do Judiciario, dentre os quais 0s processos
coletivos tém papel de destaque.

Inicia-se, entao, relevante discusséo acerca da eficiéncia, efi-
cacia e efetividade do sistema processual de tutela de direitos.

21 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A agao coletiva de responsabilidade civil e
seu alcance. In: BITTAR, Carlos Alberto. (Coord.). Responsabilidade civil por danos
a consumidores. S&o Paulo: Saraiva, 1992. p. 88.

22 VIANNA, Luiz Werneck, op. cit., nota 5.

23 SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996, p. 29-62.

24 |bidem, p. 29-62.

25 DIDIER JR.; ZANETI JR., 2008, p. 33.

26 No ano de 2006 e 2007, foram distribuidos 116.216 e 112.938 processos, res-
pectivamente, perante o STF, conforme estatistica disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistri-
buido>. Acesso em: 04 mai. 2009. No STJ, foram 251.020 processos distribuidos
em 2006 e 313.364 no ano de 2007, conforme estatistica disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&vPortalArea=584>.
Acesso em: 04 mai. 2009.
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1.2 OS PROCESSOS COLETIVOS
1.2.1 Evolucao histoérica

A origem dos processos coletivos é remota e nao poderia ser
traduzida por um simples fato concreto, mas pelo gradual apare-
cimento de demandas que tratavam de questdes que excediam o
ambito do patrimonio juridico individual dos demandantes, atual-
mente denominada de agdo “pseudoindividual”? pela doutrina.

Hermes Zaneti e Fredie Diddier Junior® registram que
a dimenséo coletiva da tutela dos direitos ja podia ser visu-
alizada desde o surgimento do antecedente romano da acgéo
popular em defesa da coisa publica. Segundo Stephen C. Yea-
zell?®, o primeiro caso teria ocorrido em torno do ano de 1199,
na Inglaterra, pais apontado como bergo dos litigios coletivos.
Esse dado é contestado por Edward Peters®, que defende seu
surgimento no ano de 1179, em Paris. No entanto, essas agdes
tornaram-se frequentes somente nos séculos XIV e XV, quan-
do os interesses de células sociais como a familia, as vilas e a
Igreja comegaram a ser defendidos em juizo por intermédio de
seus respectivos lideres.

Apb6s um periodo de diminuicdo da frequéncia de proces-
sos dessa espécie nos séculos XVI e XVII, ocorreu uma reto-
mada com a criacdo de um procedimento especial denominado
“Bill of Peace” (possibilidade de a parte requerer e obter auto-
rizacdo para processamento da agdo individual como coletiva,
desde que o interesse fosse comum entre os envolvidos)®'.

27 WATANABE, Kazuo. Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 31, n. 139, p. 29-35, 2006.

28 DIDIER JR.; ZANETI JR.; 2008, p. 25.

29 YEAZELL, Stephen C. From medieval group litigation to the modem class action. New
Haven and London: Yale University Press, 1987, p. 21.

30 PETERS, Edward M. From medieval group litigation to the modern class action by Stephen
C. Yeazell. The American Journal of Legal History, v. 34, n. 4, 1990, p. 429-431.

31 Salienta Joaquin Silguero Estagnan que a “[...] origen de las ‘class actions’ hay que bus-
carlo en el 'bill of peace’, un procedimiento surgido en los tribunales de equidad ingleses en el
siglo XVII en virtud del cual una persona (‘adversary’) podia iniciar un processo contra varias
personas (‘multitude’) con intereses separados pero similares, o la ‘multitude’ podia demandar
em una accién cuestiones de hecho o de derecho comunes disputadas entre el ‘adversary’
y cada miembro de la ‘multitude’”. (ESTAGNAN, Joaquim Silguero. La tutela jurisdiccional de
los intereses colectivos a traves de la legitimacion de los grupos. Madrid: Editorial Dykinson,
1995, p. 277).

26



Nos EUA, a institucionalizagéo da tutela coletiva confun-
de-se com a edigdo da Equity Rule 48, em 1842, pela Suprema
Corte Norte-Americana, mas somente alcangam feigdo de tu-
tela coletiva propriamente dita em 1853, no julgamento do caso
Smith v. Swormstedt, pelo qual a Suprema Corte determinou
que a deciséo proferida nos autos vinculasse os interessados
ausentes, o que até entao era vedado pela Equity Rule 48%.

No Brasil, a tutela coletiva dé os seus primeiros passos
com a criacéo da Acgédo Popular, prevista originalmente no art.
157 da Constituicdo Brasileira de 1824%, instrumento pelo
qual qualquer um do povo poderia demandar em juizo em prol
da coisa publica. Contudo, com o advento do Cddigo Civil de
1916, marcadamente individualista®!, centrado no proprietario
e na autonomia da vontade do cidadéo, a tutela coletiva foi
restringida, ndo sé a acdo popular ja prevista no texto consti-
tucional, como também “[...] todo o género das demandas em
que o titular do direito material nao fosse um individuo concre-
tamente identificado, j& que suprimidas foram quaisquer tute-
las civeis de interesses coletivos (ndo individuais).”%

Apesar da influéncia individualista do Cdédigo Civil de
1916, a agdo popular teve seu espectro de cabimento ampliado
pela Constituicdo Brasileira de 1934 e, apds sua exclusédo do
ordenamento juridico pela Constituicdo de 1937, manteve-se
no texto de todas as Constituicbes até os dias atuais, embora
sua regulamentacéo somente se tenha efetivado com a edicéo
da Lein® 4.717/65.

Os demais procedimentos que vieram, posteriormente, a
completar o conjunto de técnicas processuais para tutela co-
letiva de direitos surgiram por meio de leis extravagantes e
dispersas®, como a Lei n® 1.134/50, que concedeu as associa-
¢Oes poderes de representacédo judicial e extrajudicial de seus

32 MENDES, 2002, p. 66 e 67.

33 Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concusséo havera contra elles acgédo
popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou
por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei. (BRASIL.
Constituigdo de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Cons-
tituicao/Constituigao24.htm>. Acesso em 15 mai. 2009).

34 MAZZEI, Rodrigo Reis. A agao popular e o microssistema da tutela coletiva. In:
DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique. (Coord.). Tutela jurisdicional coletiva.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2009, p. 377.

35 DIDIER JR.; ZANETI JR., 2008, p. 29.

36 MENDES, 2002, p. 191.
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associados®; a Lei n° 7.347/85, que instituiu e regulou o proce-
dimento da Acao Civil Publica; a prépria Constituicao Federal de
1988, que introduziu no ordenamento o mandado de seguranga
coletivo, o0 mandado de injungéo, a arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental; e, enfim, a Lei n°® 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), que ampliou as espécies de direitos cole-
tivos latu sensu tutelaveis por meio da propria Agéo Civil Pdblica.
Obviamente, a tutela coletiva no Brasil ndo se restringe a
esses diplomas normativos citados. Como bem define Mazzei®,
o microssistema é formado por todas as normas inerentes ao
direito coletivo (aptas a nutrir caréncia regulativa das demais
normas) que, unidas, formam um sistema especialissimo.

1.2.2 Vantagens e desvantagens dos processos coletivos

Se, de um lado, as demandas coletivas diminuem a de-
sigualdade entre pequenos litigantes e grandes réus®, sendo
sua técnica apontada por alguns doutrinadores como libertéria,
ao passo que o modelo do processo individual seria opressor e
elitista, nas palavras de Hein Kotz citado por Antonio do Passo
Cabral®, de outro lado, a substituicdo processual traria incon-
venientes, como: o de permitir que alguns sujeitos, legitimados
pela lei, postulem em prol do interesse de uma coletividade ge-
ograficamente dispersa ; que haja conflitos internos na classe
representada, ndo considerados na propositura e no julgamen-
to do conflito coletivo®?; mitigagdo aos principios processuais

37 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agéo civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 36.
38 MAZZEI, 2009, p. 383.

39 ANDREWS, Neil. Multi-party proceedings in England: representative and group ac-
tions. In: Duke Journal of Comparative and International Law, Vol. 11, n. 2. Durham: Duke
University School of Law, Spring/Summer 2001, p. 249/267. Também disponivel em:
<http://www.law.duke.edu/shell/cite.pl?11+Duke+J.+Comp.+&+Int'l+L.+249>.  Acesso
em 14 set. 2009.

40 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Misterverfahren) ale-
mao: uma alternativa as agdes coletivas. Revista de Processo, ano 32, n. 147. S&o Paulo,
maio/2007, p. 125.

41 Ibidem, p. 125.

42 Neil Andrews explica: “This concerns the danger of superficial adjudication. Represen-
tative proceedings can cause injustice if the action steamrolls over relevant differences
between individual claims or defenses. To avoid this, the court must be alert to ensure that
salient differences are teased out during the litigation. [...]1 Representative proceedings
notoriously can violate people’s legitimate interests in receiving due process, namely in
receiving due notice of the claim, having their dispute properly articulated, end enjoying an
opportunity to state their case.” (Ibidem, p. 264).
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dispositivo e devido processo legal; contradicoes tedricas e
obstaculos praticos em relacéo a vérias questdes, como legiti-
midade extraordinéria, vinculacéo de terceiros ao resultado da
demanda coletiva, extensdo do instituto da coisa julgada e a
reparticado equitativa do 6nus financeiro do processo.*®

Essa problematizagao nao se restringe ao &mbito da Cién-
cia do Direito. Na verdade, o Poder Judiciario Brasileiro, ape-
sar de ja ter dado passos significativos para a ampliacéo da
tutela coletiva, ainda exibe sinais de restricdo quanto alguns
temas, como legitimidade extraordinéria, tutela de interesses
individuais homogéneos, litispendéncia, competéncia e efeitos
subjetivos da sentenca e da coisa julgada.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes é enfatico ao afirmar
que a doutrina tem sido muito mais expressiva que a Jurispru-
déncia e o Poder Legislativo, quando o assunto é a tutela juris-
dicional coletiva**. Em se tratando do Poder legislativo, pode ser
citada a tentativa de limitacdo dos efeitos subjetivos da coisa
julgada criada pela alteragdo da redacéo do art. 16 da Lei n°
7.347/85%, implementada pela Lei n® 9.494/97, restringindo o
ambito da incidéncia da coisa julgada da sentenga da acéo civil
publica apenas aos limites da competéncia do 6rgéao prolator,
bem como o art. 2°-A, caput e § Unico, da Lei n® 9.494/97%,

43 CABRAL, op. cit., p. 125 e 129.

44 Observagao realizada por MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Evento de Defesa de
Dissertagdo de Mestrado de GOMES, Camila de Magalhes. A prova no processo coletivo —
teoria dos modelos da prova aplicada ao processo coletivo. 2009. Dissertagdo (Mestrado em
Direito Processual Civil) — Programa Stricto Sensu de Pos-Graduagéo em Direito, Universidade
Federal do Espirito Santo, Vitéria/ES, 12/05/2009, as 20 horas.

45 Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipd-
tese em que qualquer legitimado podera intentar outra agéo com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova. (BRASIL. Lei n® 7.357/85, de 24 de julho de 1985. Diario Oficial da Unigo,
Brasilia, 25 jul. 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.
htm>. Acesso em: 02 jun. 2011).

46 Art. 2°-A. A sentenga civil prolatada em agdo de caréter coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os
substituidos que tenham, na data da propositura da agéo, domicilio no &mbito da competéncia
territorial do 6rgéo prolator.

Paréagrafo tinico. Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios e suas autarquias e fundagdes, a peticéo inicial devera obrigatoriamente estar
instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da
relagéo nominal dos seus associados e indicagéo dos respectivos enderegos. (BRASIL. Lei n°
9.494/97, de 10 de setembro de 1997. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 24 dez. 1997. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9494.htm#art2>. Acesso em: 10 set. 2011).
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que pretendeu limitar tanto os efeitos da coisa julgada coletiva,
como também o acesso a justica®’.

Tal tentativa vem sendo chancelada pelo Superior Tribu-
nal de Justica, ao menos é o que verifica nos seguintes jul-
gados: 12 Turma, Resp. n® 665.947, rel. Min. José Delgado, j.
02/12/2004, publicado no DJ de 12.12.2005; 12 Turma, Resp.
n® 625.996, rel. p/acérdao Min. Teori Zavascki, j. 15.03.2005,
publicado no DJ de 02.05.2005%.

Nao sera objeto deste trabalho perquirir se as agdes coleti-
vas de fato apresentam as citadas desvantagens, seja no aspec-
to tedrico ou pragmatico, por motivos metodoldgicos. Mas nao
se pode deixar de registrar que as agdes coletivas séo instru-
mento adequado® para enfrentar a problematica da multiplica-
¢ado de processos de massa, independente das atuais restricoes
que lhe séo atribuidas pelo Poder Judiciario e Legislativo.

1.3 ALTERNATIVAS LEGAIS AOS PROCESSOS COLETIVOS
- PROCESSOS-TESTE OU CAUSAS-PILOTO

Esses entraves, mais bem visualizados no éambito do
Judiciério, tém contribuido para a criacdo de alternativas
legais ao processo coletivo tanto no Brasil como em orde-
namentos juridicos estrangeiros, que tentem preservar os
principios do processo individual, mas permitam a tratativa
coletiva de questdes comuns. Uma das solugdes apresenta-
das no exterior é a dos processos-teste ou das causas-pilo-
to. Na Alemanha, tem-se o Musterverfahren; na Inglaterra,
a Group Litigation. Cabral destaca que as causas-piloto tém
vantagens, pois elas preservam os principios do processo
individual e permitem um tratamento coletivo, caracterizan-
do-se pela auséncia de um procedimento representativo,
considerado desvantajoso na 6tica continental (sistema ro-
mano-germanico). Nas suas palavras,

47 DIDIER JR., FREDIE; ZANETI JR.; HERMES, 2008, p. 115.

48 DIDIER JR., FREDIE; ZANETI JR.; HERMES, 2008, p. 165.

49 "0 processo coletivo exige regramento proprio para diversos institutos, que devem
acomodar-se as suas peculiaridades: competéncia, legitimidade, coisa julgada, interven-
¢&o de terceiro, execugéo, etc. De um modo geral, a legislagéo brasileira avangou bastante
no tema, possuindo regramento proprio e geralmente bem adequado em todos esses
aspectos. E possivel e preciso ir além, contudo.” (DIDIER JR., FREDIE; ZANETI JR.; HER-
MES, 2008, p. 139).
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[...] procuram-se métodos de decisao em bloco que partam de um caso
concreto entre contendores individuais. Trata-se da instauragédo de
uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual.
Preservam-se, dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a es-
pecificidade do particular. Cada membro do grupo envolvido é tratado
como uma parte, ao invés de uma ‘nédo parte substituida’. E a tentativa

de estabelecer ‘algo analogo a uma class action, mas sem classe’.®

Assim, surgem as causas piloto ou processos-teste, ca-
racterizados pela escolha de uma ou mais causas similares
para serem julgadas inicialmente. A partir da solugdo dessa
causa piloto, os demais casos sdo solucionados de forma uni-
forme.® Essas novas perspectivas para as agoes de grupo tém
forte influéncia na reflexdo da tutela dos direitos individuais
homogéneos. A aplicacdo de um procedimento-modelo para
a defesa desses direitos apresenta-se como uma alternativa,
principalmente em ordenamentos juridicos que nado contem-
plem a possibilidade de utilizagdo de processo coletivo para
defesa de direitos individuais homogéneos.

Experiéncias como estas, das acbes de grupo, sédo impor-
tantes para determinar um modelo ideal, que concilie direitos
fundamentais do individuo relacionados ao processo civil e a
necessidade de atuacédo estatal na esfera privada individual,
nao que isso seja um aval as criticas aos processos coletivos
para defesa de direitos individuais homogéneos.

1.3.1 Técnicas processuais alternativas previstas
no Direito Estrangeiro

1.3.1.1 Algumas consideracdes acerca do
Musterverfahren alemao

O Musterverfahren é um procedimento de julgamento de
lides repetitivas (com pedido e causa de pedir similares) que
defendam interesses de investidores de mercado de capitais.
Foi criado em 2005 e teve vigéncia temporéria até 2010. O
objeto da cognicéo judicial pode abarcar tanto fatos quanto
matérias de direito, havendo, ainda, possibilidade de cisado da
cognigdo em temas de extenséo coletiva e temas de extenséo

50 CABRAL, 2007, p. 128.
51 Ibidem, p. 129-130.
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individual. A instauragédo do procedimento somente ocorre em
caso de pedido do autor ou do réu e pode ser deferido caso
haja repercusséo extraprocessual que interfira em outros liti-
gios®2. A delimitacdo do objeto do julgamento da questéo cole-
tiva é feita pelo juizo de origem, mas o julgamento se efetiva no
tribunal de hierarquia superior. Antes do deferimento (deciséo
irrecorrivel), ha publicacdo em cadastro eletrénico publico do
requerimento, facilitando a adeséo de outros processos com
questdes comuns.®

O préximo passo é a escolha de um lider (porta-voz) para
0s Vérios autores e outro para os réus, mas isso nao inibe even-
tuais contribuigdes convergentes dos demais. Uma vez instau-
rado, sdo suspensos os processos individuais (deciséo irrecor-
rivel), inclusive os que nao aderiram ao procedimento modelo.>

A decisdo do Musterverfahren é vinculante para todos
os juizes e eficaz para todos os intervenientes (partes dos
processos individuais, mesmo que nao tenham requerido o
tratamento coletivo). Os futuros litigantes ndo sofrem os
efeitos da coisa julgada, pois esta s6 atinge os processos
pendentes e as custas sao rateadas com todos os interve-
nientes proporcionalmente.®®

1.3.1.2 A Group Litigation inglesa (GLO)

A Group Litigation Order (GLO), incorporada ao sistema
processual civil Inglés em 2000, é um procedimento judicial uti-
lizado pelos tribunais para tratar casos cujos fatos e razées
de direito sejam similares entre si. Nesses casos, o juiz retine
em GLO os casos cuja matéria de fato e de direito sejam os
mesmos, para processamento e julgamento por um uUnico ér-
géo judicial®®. Nos dizeres de Neil Andrews, “It is a compact
form of macro-justice because it allows common issues to be
decided efficiently, consistently, with finality, with an equitable
allocation of responsibility for costs, and with due speed.”®’

O procedimento esta previsto no item 19 do Cédigo de

52 CABRAL, 2007, p. 131 a 143.
53 Ibidem, p. 131 a 143.

54 CABRAL, 2007, p. 131 a 143.
55 Ibidem, p. 131 a 143.

56 MENDES, 2002, p. 61.

57 ANDREWS, 2001, p. 258.
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Processo Civil Inglés e foi idealizado para atingir os seguin-
tes objetivos, segundo Lord Woolf (magistrado nomeado para
empreender pesquisa relativa a justica civil inglesa e propor
sugestdes para seu aprimoramento®®): incrementar o acesso
a justica, principalmente nos casos em que o dano individual
ndo seja de trémite economicamente viavel; propiciar métodos
expeditos, efetivos e proporcionais para a resolugdo de casos
em que os prejuizos individuais sejam grandes o suficiente
para justificar demandas singulares, mas que ndo podem ser
satisfatoriamente conduzidos com os procedimentos normais,
tendo em vista o nimero de autores e a natureza das questoes
envolvidas; e, por fim, atingir um equilibrio entre os direitos
dos autores e réus e os interesses de um grupo para exer-
cer, como um todo, o seu direito de agdo, de modo efetivo.*®
Ou seja: o fendbmeno da coletivizagdo de demandas individuais
sob o ponto de vista do tramite processual e julgamento fora
impulsionado na Inglaterra com a finalidade de permitir a am-
pliacdo do acesso a justica a pequenos litigantes e diminuir as
diferencas entre as partes adversas em tema de persecugéo e
defesa no processo civil, além de propiciar condigdes técnicas
para a viabilidade de processamento das demandas de massa
(multi-party actions).

Qualquer parte de um litigio pode solicitar a instauragao do
procedimento da GLO ou o préprio Juiz®®. Devera ser formado
um grupo de advogados representantes dos autores, que terd
um advogado lider®": “Interested solicitors are [*pg 259] expec-
ted to form a Solicitors’ Group. The group chooses one solicitor
to run both the application process and the eventual case.”

O primeiro passo é conseguir fazer uma consulta prévia ao
Servico de Informacgéao sobre Agdes Coletivas da Law Society,
para se aferir sobre a existéncia de outros casos relacionados
com as questdes comuns sugeridas®?. Uma vez conseguida a
autorizagdo desse 6rgéo, passam-se a identificar os processos
que participarao do GLO, as questdes de fato ou de direito

58 Informagao disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Civil_Procedure_Rules>. Acesso
em: 13 nov. 2011.

59 WOOLF, Harry Kenneth. Access to Justice — Final Report. Julho de 1996. Disponivel em:
<http://www.dca.gov.uk/civil/final/index.htm>. Acesso em: 12 nov. 2010.

60 MENDES, 2002, p. 58.

61 ANDREWS, 2001, p. 259.

62 MENDES, 2002, p. 58.
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comuns e designar um Tribunal para seu trémite. Novas agdes
relacionadas serao encaminhadas para o mesmo Tribunal. To-
dos os processos aderidos ao GLO seréo listados em um docu-
mento que serd publicado. As partes de processos individuais
podem optar por aderir ou néo, inclusive serem removidos da
GLO, caso ja tiverem aderido a ela.®

No website da Her Majesty’s Courts Services — HMCS
— encontram-se listados todos os procedimentos de GLO ja
instaurados, com informacbes individualizadas sobre os ca-
sos, como: o numero de referéncia, a data de instauragdo, o
orgao julgador, o tribunal vinculado, o advogado ou a firma
lider, além de um resumo da causa. A deciséo vincula todas
as partes que estdo com seus processos registrados na GLO,
inclusive litigantes futuros que solicitarem inclusédo no GLO
(caso a acgéo ajuizada tiver fundamento na questao decidida
na GLO), salvo disposicdo em contrério da Corte®®. Ou seja,
as Rules of Civil Procedure acabaram adotando e regulando,
principalmente, o sistema do opt in, centrado na adogéo de
um registro das pretensdes que ficariam vinculadas ao jul-
gamento das questdes comuns. Contudo, a despeito disso,
verifica-se que o sistema criado oferece possibilidade de ex-
tensao dos efeitos da decisdo a casos posteriormente inscri-
tos na GLO, se a Corte julgadora assim determinar.®® Esse
procedimento caracteriza-se por sua extrema flexibilidade,

63 ANDREWS, 2001, p. 259.

64 Disponivel em: <http://www.hmcourts-service.gov.uk/cms/150.htm>. Acesso em:
09 mar. 2011.

65 Effect of the GLO

19.12(1) Where a judgment or order is given or made in a claim on the group register in relation
to one or more GLO issues —

(a) that judgment or order is binding on the parties to all other claims that are on the group register
at the time the judgment is given or the order is made unless the court orders otherwise; and

(b) the court may give directions as to the extent to which that judgment or order is binding on the
parties to any claim which is subsequently entered on the group register.

(2) Unless paragraph (3) applies, any party who is adversely affected by a judgment or order
which is binding on him may seek permission to appeal the order.

(3) A party to a claim which was entered on the group register after a judgment or order which is
binding on him was given or made may not —

(a) apply for the judgment or order to be set aside(GD), varied or stayed(GD; or

(b) appeal the judgment or order,

but may apply to the court for an order that the judgment or order is not binding on him.

(4) Unless the court orders otherwise, disclosure of any document relating to the GLO issues by
a party to a claim on the group register is disclosure of that document to all parties to claims —
(@) on the group register; and

(b) which are subsequently entered on the group register. INGLATERRA. Civil Procedural Rules.
Item 19.12(1). Disponivel em: <http://www.justice.gov.uk/civil/procrules_fin/pdf/parts/part19.
pdf>. Acesso em: 26 mar. 2011.

66 MENDES, 2002, p. 59-60.
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em vérios sentidos, e pelos amplos poderes conferidos aos
juizes®” para determinar quais sdo as questdes comuns, o
prazo para o opt-in, a extensdo dos efeitos para futuros op-
tantes e possibilidade de criagdo de um processo-teste cujo
resultado, a priori, possui efeito vinculante sobre as demais
demandas previamente registradas.

O Tribunal competente para julgar a GLO administra o
caso conforme seja mais bem atendido o interesse da eficién-
cia processual da justica e da igualdade entre as partes. Den-
tre as instrucoes e questdes que pode decidir, estdo: a escolha
de uma ou mais agbes como processos-teste; a designacéo
de um advogado das partes para representar os autores ou
os réus; e a designagao de prazo final para o opt-in na GLO®,

1.3.1.3 O modelo de agregacéo de causas do Direito portugués

Em Portugal, foi editado o Dec.-Lei n® 108/20086, crian-
do um procedimento experimental para processamento e jul-
gamento de demandas repetitivas. O Decreto, revogado em
01/09/13 em razédo do inicio da vigéncia do novo CPC (Lei
n.° 41/2013) visou a concretizar o imperativo — gizado pela
Resolugado do Conselho de Ministros n.° 100/2005%, de 30
de Maio de 2005, que aprovou o “[...] Plano de Acgéo para o
Descongestionamento dos Tribunais” — de assegurar um tra-
tamento especifico, no &mbito dos meios jurisdicionais, aos li-
tigantes de massa, permitindo, designadamente, a préatica de
decisdes judiciais que abranjam vérios processos™. Trata-se de
um procedimento que possibilitou a associagéo transitéria dos
processos e apenas para a pratica de um ato, seja ele ato da

67 MENDES, 2002., p. 60.

68 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e altemativas de resolugéo de
conflitos na Inglaterra. Orientacéo e reviséo da tradugéo de Tereza Arruda Alvim Wambier. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 346.

69 Transcreve-se parte do relatorio que justifica a edigdo da Resolugéo: “As medidas e orien-
tagdes resumidas na presente resolugéo partem da identificagédo de factores concretos que
concorrem para a actual situagdo de sobrecarga do sistema e excessiva concentragéo da pro-
cura judicidria. Visam prevenir, eliminar ou reduzir o efeito de causas que induzem ao recurso em
massa a intervencéo judicial e também actualizar solugdes e mecanismos cujo potencial pode
ser melhorado.” Disponivel em: <http://www.dre.pt/pdf1s/2005/05/103B00/35743575.pdf>.
Acesso em: 30 out. 2010.

70 Exposicdo de motivos do referido Dec.-Lei disponivel em: <http://www.dre.pt/pdfgra-
tis/2006/06/111A00.PDF>. Acesso em: 16 ago. 2010.
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secretaria, a audiéncia preliminar, a audiéncia final, despacho
interlocutério ou sentenca. O ato a praticar conjuntamente
poderia circunscrever-se a realizacdo de uma determinada
diligéncia de instrugdo — como a inquiricado de testemunhas
arroladas em vérios processos ou a prestagédo de esclareci-
mentos pelos mesmos peritos — ou a discusséo, em audiéncia
preliminar ou final, de uma Unica questdo de fato ou direito
comum a vérias causas.”’

Findo ou praticado o ato, os processos prosseguiam in-
dividualmente a sua marcha. O juiz passou, portanto, a poder
praticar “[...] atos em massa”, bastando que exista um ele-
mento de conexao entre as acdes e que da realizagdo conjun-
ta de um ato processual ou diligéncia resulte a simplificagao
do servigo do tribunal.”

Tal regime, segundo Nuno de Lemos Jorge’, se assentava
em duas ideias principais: por um lado, aprofundamento do prin-
cipio da adequacéao formal, permitindo que o juiz flexibilizasse o
procedimento para ajusté-lo as peculiaridades do caso concre-
to; por outro lado, a possibilidade de praticar atos processuais
Unicos destinados a produzir efeitos em varios processos. Em
resumo: o procedimento experimental permitia a realizagdo de
atos processuais de forma conjunta, inclusive prolagao de deci-
séo que surtisse efeitos para todos os processos reunidos tem-
porariamente. A exposigdo de motivos do Dec.-Lei n°® 108/2006
deixou bem claro que o procedimento de agregagéo foi criado
com o intuito de desafogar alguns Tribunais sobrecarregados de
processos, permitindo-se, assim, que os processos dos litigan-
tes ocasionais tramitem com maior celeridade.

Segundo dispunha o item “1” do art. 6° do Dec.-Lei n°
108/2006 de Portugal, a agregacédo de causas que estavam tra-
mitando perante juizes diversos deveria ser precedida de reque-
rimento de uma das partes. Quando os processos estivessem
vinculados ao mesmo juiz, a agregacéo poderia ser declarada de
oficio pelo magistrado, conforme dicgdo do item “3" do referido

71 Exposicéo de motivos do referido Dec.-Lei disponivel em: <http://www.dre.pt/pdfgra-
tis/2006/06/111A00.PDF>. Acesso em: 16 ago. 2010.

72 Ibidem.

73 JORGE, Nuno de Lemos. Notas sobre o regime processual experimental. Novas
exigéncias do processo civil: organizagéo celeridade e eficacia. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. V. 1, p. 177.

74 PORTUGAL. Dec.-Lei n° 108/2006. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/
leis/lei_mostra_articulado.php?nid=855&tabela=leis>. Acesso em: 30 out. 2010.
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artigo™. O artigo da lei processual civil portuguesa previa a pos-
sibilidade de o juiz decretar a agregacao de oficio, sem audiéncia
das partes, o que vinha sendo criticado pela doutrina. Segundo
Nuno de Lemos Jorge, a regra contida no n° 03 do art. 6° do
Dec.-Lei n° 108/2006 nao deveria ser considerada absoluta,
apesar de o texto legal assim parecer ter indicado.

Isso porque entende’™ que o juiz podera ouvir as partes,
caso considere tal ato adequado aos fins do processo, confor-
me dicgédo da alinea “a” do art. 2° do Decreto-Lei n® 108/2006.
Por outro lado, acrescentou o jurista portugués que quando
a agregacao fosse requerida por uma das partes, parecia in-
discutivel que a contraparte teria de ser ouvida, sob pena de
compressao intoleravel do direito ao contraditério, que o regi-
me experimental ndo quis certamente revogar (e aqui faz alu-
s&o ao disposto no art. 3°, n° 3 do CPC entéo vigente’). Os
processos que tramitam no Contencioso Administrativo, regu-
lados pelo Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos
também possuem um procedimento especifico para processa-
mento e julgamento de processos repetitivos, previsto no art.
48 do CPTA (titulo “Processos em massa”), in verbis:

Quando sejam intentados mais de 20 processos que, embora reporta-
dos a diferentes prondncias da mesma entidade administrativa, digam
respeito a mesma relagéo juridica material ou, ainda que respeitantes
a diferentes relagdes juridicas coexistentes em paralelo, sejam suscep-
tiveis de ser decididos com base na aplicacdo das mesmas normas a
idénticas situacoes de facto, o presidente do tribunal pode determinar,
ouvidas as partes, que seja dado andamento a apenas um ou alguns
deles, que neste Gltimo caso sdo apensados num Unico processo, e se

suspenda a tramitagdo dos demais.

Detalhe relevante do procedimento criado pelo art. 48 do
CPTA é que a decisao judicial que determina o julgamento co-
letivo dos processos é precedida de oitiva das partes, preser-

74 PORTUGAL. Dec.-Lei n° 108/2006. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/
lei_mostra_articulado.php?nid=855&tabela=leis>. Acesso em: 30 out. 2010.

75 JORGE, 2007, p. 191.

76 "3. O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio
do contraditério, néo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.” (PORTUGAL. Dec.-Lei n°
108/20086, Ibidem).
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vando-se o contraditério. A posterior suspensao de processos
que discutem a mesma questao de fato ou de direito também é
precedida de contraditorio.””

Pela regra de agregacdo antes prevista no Dec.-Lei n
108/2006, os processos eram, transitoriamente, reunidos, para
que houvesse a préatica conjunta de um ou alguns atos processuais,
mas pelo Contencioso Administrativo escolhe-se um ou alguns pro-
cessos para que sejam apreciados e julgados (@amostragem), fican-
do os demais suspensos até o desfecho daqueles. A grande carac-
teristica desses procedimentos da lei processual civil portuguesa é
a preservacao das questdes singulares porventura existentes nos
processos submetidos a processamento e/ou julgamento coletivo
por meio de mecanismos que permitem que a parte se aproveite
deste na medida em que a questéo esteja abrangida em sua lide,
além do fato de que, no Contencioso Administrativo, a parte pode
optar pela extenséo ou ndo dos efeitos da decisdo coletiva ao seu
processo, podendo prosseguir individualmente.

o

1.3.1.4 A Consolidation do ordenamento juridico
federal americano

As Normas Federais de Processo Civil dos Estados Unidos
da América preveem a possibilidade de consolidacéo de dois ou
mais casos em uma Unica acao civil, por determinacéo do Juizo.
Por isso o nome consolidation (consolidagao). A regra 42 (rule)
das normas processuais civis federais prevé a regra geral para
a consolidacéo, ao passo que a regra 65 permite a consolidacao
de uma audiéncia liminar com o momento de julgamento “de mé-
rito”, a fim de resolver litigios de forma mais eficiente.

A mencionada regra processual civil n® 42, alinea “a”’®
permite ao tribunal assumir uma das trés posturas diante de
casos distintos que tem uma questdo comum de fato ou de direito:
o tribunal pode juntar para a audiéncia ou para julgamento algum ou
todos os assuntos que envolvem o julgamento das acoes, consoli-
dar as acoes (agrupa-las para trémite e julgamento conjunto), ou

77 Vide nimero “2" do art. 48 da CPTA, disponivel em: <http://www.stadministrativo.pt/pdf/
CodigoDeProcessoNosTribunaisAdministrativos.pdf>. Acesso em: 30 nov 2010.
78 Rule 42. Consolidation; Separate Trials
(@) Consolidation.
If actions before the court involve a common question of law or fact, the court may:(1) join
for hearing or trial any or all matters at issue in the actions; (2) consolidate the actions; or
(3) issue any other orders to avoid unnecessary cost or delay. Estados Unidos da América.
Rule 42. Texto disponivel em: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule42.htm. Acesso
em 10 fev. 2011.
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emitir quaisquer outras ordens para evitar custos desnecessarios
ou atraso. Ja a alinea “b” da mesma norma 427 faz uma ressal-
va ao permitir que o tribunal, ao consolidar os casos, determine
que se faga um julgamento separado sobre uma matéria que néo
é compartilhada pelos outros casos semelhantes, prevendo que o
julgamento em separado deve preservar todas as garantias previs-
tas para o julgamento de uma acao individual (no &mbito federal).

Jé a Regra 65, alinea “a”, item “2"8 permite que um tribu-
nal consolide uma audiéncia liminar com um julgamento, se isso
permitir que o caso seja decidido de forma mais eficiente, sem
prejudicar nenhuma das partes. Ambas as regras mencionadas
que tratam da consolidagdo de processos ou de atos proces-
suais ajudam os tribunais a funcionar mais eficientemente. A
consolidagado permite que um tribunal decida uniformemente
sobre uma Unica questao de direito ou de fato que afeta varias
partes em vérios processos. Consolidar uma audiéncia liminar
com um julgamento permite que os juizes considerem todas as
informacdes pertinentes na hora de decidir se a medida liminar
pleiteada é adequada para o caso especifico.

1.4 ALTERNATIVAS CRIADAS PELA LEGISLA(}AO~ BRASI-
LEIRA PARA TRATAMENTO COLETIVO DE QUESTOES CO-
MUNS EM PROCESSOS INDIVIDUAIS

No Brasil, tem-se buscado, por meio de recentes e suces-
sivas reformas legislativas, criar técnicas processuais de jul-

79 (b) Separate Trials.

For convenience, to avoid prejudice, or to expedite and economize, the court may order a
separate trial of one or more separate issues, claims, crossclaims, counterclaims, or thirdparty
claims. When ordering a separate trial, the court must preserve any federal right to a jury trial.
Estados Unidos da América. Rule 42. Texto disponivel em: http://www.law.comell.edu/rules/
frep/Rule42.htm. Acesso em: 10 fev. 2011.

80 (a) Preliminary Injunction.

(1) Notice.

The court may issue a preliminary injunction only on notice to the adverse party.

(2) Consolidating the Hearing with the Trial on the Merits.

Before or after beginning the hearing on a motion for a preliminary injunction, the
court may advance the trial on the merits and consolidate it with the hearing. Even
when consolidation is not ordered, evidence that is received on the motion and that
would be admissible at trial becomes part of the trial record and need not be repeated
at trial. But the court must preserve any party’s right to a jury trial. Estados Unidos
da América. Rule 42. (Texto disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/
Rule42.htm>. Acesso em: 10 fev. 2011).
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gamento macromolecular, ou seja, técnicas que proporcionem
julgamentos que possam gerar efeitos a multiplas demandas
individuais que tratem da mesma controvérsia fatica ou juri-
dica, principalmente na fase recursal. O Gltimo e mais signifi-
cante exemplo disso é a criagdo do incidente de resolucéo de
demandas individuais repetitivas pelo protejo de lei do novo
CPC (arts. 895 a 806), em tramite atualmente na Céamara dos
Deputados para aprovacéo.

Trata-se de uma decorréncia légica da insuficiéncia do mo-
delo atomizado de solugédo de conflitos em frente a expanséo
das relacdes de massa e do alcance dos problemas correlatos,
fruto do crescimento da produgéo, dos meios de comunicacéo
e do consumo. Multiplicam-se, portanto, as lesdes sofridas pe-
las pessoas na qualidade de consumidores, contribuintes, apo-
sentados, servidores publicos, trabalhadores, moradores etc.,
decorrentes de circunstancias de fato ou relacdes juridicas co-
muns.8? Algumas dessas alteragoes legislativas, segundo Did-
dier e Zaneti, teriam o propésito de minimizar a possibilidade
de decisoes divergentes sobre a mesma questdo de direito,
envolvendo pessoas que estdo em uma situagdo-de-fato-tipo
(contribuintes, servidores, segurados, consumidores, etc.)®.
Para ilustrar o problema do abarrotamento dos Tribunais Pa-
trios, citem-se os dados divulgados pelo STF: no ano de 1990,
foram distribuidos 16.226 processos perante a Excelsa Cor-
te. Esse numero cresceu vertiginosamente até o ano de 2006,
quando atingiu o numero de 116.216 processos, ou seja, um
aumento de quase 40% anuais ou de 716% por todo o perio-
do®4. A partir de 2006 esses nimeros comegam a sofrer uma
cadente redugédo: em 2007, foram 112.938 processos distri-
buidos; em 2008, foram 66.873; e em 2009, o nimero reduziu
para 42.729% (Vide tabela no Capitulo 3). Tal redugédo pode
ser explicada, em parte, em fungdo da imposicao legal de novo
requisito para a admissibilidade do recurso extraordinario: o
instituto da repercussédo geral prevista no §3° do at. 102 da

81 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.046/2010. Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao490267>. Acesso em: 10 jul. 2013.

82 MENDES, 2002, p. 29-30.

83 DIDIER JR., FREDIE; ZANETI JR.; HERMES, 2008, p. 204.

84 Vide dados disponiveis em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=es-
tatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido>. Acesso em: 12 jan 2010.

85 Ibidem.
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CF/88 (introduzido pela EC 45/04), além da influéncia da ado-
¢do pelo Judiciario das diversas técnicas legislativas criadas
para julgamento coletivo de questdes comuns.

A seguir, classificaremos essas técnicas da seguinte forma:
1) procedimentos de uniformizagéo de jurisprudéncia em rela-
¢do a questdes comuns; 2) procedimentos de julgamento cole-
tivo de recursos que abordam questdes comuns; e 3) procedi-
mentos inibidores de lides repetitivas.

1.4.1 Procedimentos de uniformizacao de jurisprudéncia em
relacdo a questées comuns

Os procedimentos de uniformizacéo de jurisprudéncia
em relacéo a questdes comuns que merecem atengao nes-
ta proposta sdo os seguintes: o incidente de uniformizagao
de jurisprudéncia interna de Tribunais, previsto tanto no art.
476, como no §1° do art. 555, ambos do CPC?® ; incidente
de uniformizagdo de jurisprudéncia nos Juizados Especiais
Federais, previsto no art. 14 da Lei n°® 10.259/01 e a Simula
Vinculante do STF decorrente de reiterados julgados sobre
matéria constitucional, prevista no art. 103-A da CF/88 (in-
troduzido pela novel EC n° 45/04). Séao assim classifica-
dos, pois se trata de procedimentos que visam a manter a
uniformidade do entendimento jurisprudencial em diferentes
esferas, sendo vejamos.

O incidente do art. 476 e do §1° do art. 555 do CPC po-
dem ser instaurados em qualquer Tribunal e sua extensao é
limitada ao ambito interno do préprio Tribunal e sé tem efeito
vinculante para o processo que originou o incidente, ndo sendo
de cumprimento obrigatério no julgamento de outros proces-
sos®, salvo se o incidente for instaurado por divergéncia de
orgaos julgadores do STF. O art. 14 da Lei n® 10.259/01%8 traz

86 BRASIL. Lei n° 5.869/73, de 11 de janeiro de 1973. Diario oficial da Unido, Brasilia,
17 jan. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.
htm>. Acesso em: 10 mar. 2011.

87 Apesar de a interpretagéo sistematica dos dispositivos legais indicar que uma vez
solucionada a divergéncia seria impréprio ou totalmente contrario ao escopo do incidente
de uniformizagéo que juizes, turmas, cdmaras ou grupo de cédmaras voltassem a emitir
pronunciamento divergente sobre a mesma questéo juridica.

88 BRASIL. Lein® 10.259/01, de 12 de julho de 2001. Diério oficial da Uni&o, Brasilia, 13
jul. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.
htm>. Acesso em: 10 mar 2011.
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um expediente cabivel para uniformizar interpretagdo da lei
federal em face de divergéncia entre Turmas Recursais (JEF)
sobre certas questées de direito material.

Na verdade, o que importa para a proposta aqui re-
servada é a possibilidade de instauragédo do incidente de
uniformizagédo perante o STJ, quando o entendimento da
Turma Nacional de Uniformizagao (TNU) for divergente do
entendimento do Tribunal Superior. Isso porque, o §5° do
art. 14 confere poder ao Relator de suspender, de oficio, o
tramite de processos nos quais a controvérsia esteja esta-
belecida, em quaisquer Turmas Recursais, até julgamento
final do incidente pelo STJ, otimizando (ou ndo) o trAmite
dos demais processos que ficam aguardando pronuncia-
mento da Corte Superior.

Esse procedimento admite a participacédo coletiva, mas
nao traz instrumentos eficazes para democratizagdo dos
fundamentos juridicos influenciadores no julgamento. Apre-
senta, ainda, a mesma deficiéncia do incidente de unifor-
mizagao previsto no art. 476 do CPC: nédo ha efeito erga
omnes na decisdo, o que nao coibe julgamento em sentido
contrario pelas instancias inferiores.

Por fim, temos a Sumula Vinculante introduzida tam-
bém pela Emenda Constitucional n° 45/04 (art. 103-A da
CF/88), que autoriza o STF a criar simulas depois de rei-
teradas decisbes sobre matéria constitucional, com efeito
vinculante em relagéo aos demais érgéos do Poder Judicia-
rio e a administragao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. A Simula Vinculante tende
(vinculagao obrigatéria) a harmonizar as diferentes decisdes
conflitantes e talvez evitar a multiplicagdo de processos de
idéntica natureza.

Ao contrario dos demais incidentes de uniformizagédo
ja apresentados, a Stimula Vinculante tem eficécia ndo sé
sobre os processos ja existentes quando da edicado da su-
mula, como também sobre processos futuros que tratem da
mesma controvérsia sumulada. Trata-se de um tipico ele-
mento do sistema da Common Law, que elege os prece-
dentes jurisprudenciais como fonte primaria do Direito, em
detrimento inclusive das leis. A simula vinculante apresenta
condicdo de encurtar o tramite de processos que tratem da
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mesma matéria, por meio da inadmissao dos recursos e do
sistema previsto no art. 285-A do CPC?, sobre o qual ainda
se teceréo breves consideragdes a seguir, servindo ao esco-
po da celeridade processual.

Enfim, podera ser utilizada para resolugédo conjunta de
processos individuais ou coletivos que possuam a mesma tese
constitucional. Contudo, o processo de criagdo das sUmulas
vinculantes ndo admite, a priori, participagdo coletiva, a ndo
ser pelos fundamentos juridicos constantes dos vérios recur-
sos julgados. Seu efeito € erga omnes, o que estreita sua li-
gagao com o principio da celeridade e da efetividade, gerando
barreira quase intransponivel para agdes improcedentes em
primeiro grau e para recursos contrarios a sua orientagao pe-
rante os Tribunais, pela aplicagdo das ferramentas previstas
no art. 285-A, §1° do art. 518 e 557 caput e §1°-A do CPC*.

1.4.2 Procedimentos de julgamento coletivo de recursos ci-
veis que abordam questées comuns

Os procedimentos de julgamento coletivo de recursos que
abordam questdoes comuns que serdo aqui discutidos sédo os
seguintes: incidente de julgamento de Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario (art. 543-B do CPC); Recurso Extra-
ordinério repetitivo oriundo de Turmas Recursais dos JEFs e
de Tribunais (art. 321 ¢/c art. 328 do RISTF®'); e Recursos
especiais (ou Agravos de Instrumento — art. 7° da Res. 08/08
STJ%) repetitivos no STJ — art. 543-C do CPC.

Tais procedimentos séo assim classificados, pois tem como
caracteristica primordial o sobrestamento de recursos que tra-
tem da mesma matéria até pronunciamento definitivo sobre a

89 BRASIL. Lein® 10.259/01, de 12 de julho de 2001. Diério oficial da Uni&o, Brasilia, 13
jul. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.
htm>. Acesso em: 10 mar. 2011.

90 |bidem.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno: [atualizado até fevereiro
de 20101 —consolidado e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitéria Ribas. Brasilia:
STF, 2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=le-
gislacaoRegimentolnterno>. Acesso em: 11 fev. 2011.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Resolugdo n° 08/08, de 07 de agosto de
2008. Diério da Justiga Eletronico [dol Superior Tribunal de Justiga, 8 ago. 2008. Dispo-
nivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacac/engine.wsp?tmp.area=642&tmp.
texto=88636>. Acesso em: 12 ago. 2013.
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questdo comum pelo érgéo “ad quem”. A técnica do art. 543-B
do CPC é um sistema de julgamento de “repercussdo geral
por amostragem”, conforme definido por Fredie Didier Janior
e Leonardo José Carneiro®. De acordo com sua redacao, os
Tribunais de origem ou o proprio STF devem selecionar um ou
mais recursos que representem suficientemente a controvérsia
para julgamento coletivo da repercusséo geral, novo requisito
de admissibilidade do recurso extraordinério.

Importante registrar, ainda, a possibilidade de o Presidente
do STF julgar liminarmente eventual recurso extraordinario ad-
mitido pelos Tribunais apds o julgamento do caso representativo,
de acordo com a previséo contida no art. 13, V, “c” do Regimen-
to Interno dessa Corte Suprema. O grande diferencial dessa
técnica é a possibilidade de suspenséo de processos ainda nao
julgados em Tribunais e Turmas Recursais, conforme a previsdo
do art. 328 do RISTF, que ndo esta autorizada pelo CPC®. De
forma timida, o §6° do art. 543-A do CPC prevé a possibilidade
de o relator admitir a participagéo de interessados no julgamen-
to do requisito da repercusséo geral no recurso representativo.
O Regimento Interno do STF reproduz a redacgéo desse disposi-
tivo legal, ndo trazendo regras especificas em relagéo a publici-
dade do exame do requisito da repercusséo geral e aos limites
subjetivos dessa possibilidade de participacao.

A decisdo que analisa a existéncia ou ndo da repercussao
geral, por sua vez, tem efeito erga omnes para todos os recursos
extraordinarios que versem sobre o mesmo tema (§2° do art. 543-
B do CPC). O Regimento Interno do STF prevé um procedimento
equivalente ao criado pelo art. 543-C do CPC, para agilizar o jul-
gamento de Recursos Extraordinarios repetitivos interpostos em
face de acérdaos proferidos por Turmas Recursais dos Juizados

93 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito processual
civil. Salvador: Editora Juspodivm, 2007. v. 3, p. 272.

94 “Art. 328. Protocolado ou distribuido recurso cuja questéo for suscetivel de reproduzir- se
em mdltiplos feitos, a Presidéncia do Tribunal ou oa) Relator(a), de oficio ou a requerimento
da parte interessada, comunicaréa o fato aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de
que observem o disposto no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes in-
formagoes, que deveréo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas as demais causas
com questao idéntica.

Parégrafo unico. Quando se verificar subida ou distribuigdo de mdiltiplos recursos com funda-
mento em idéntica controvérsia, a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a) selecionara um
ou mais representativos da questdo e determinaré a devolugédo dos demais aos tribunais ou
turmas de juizado especial de origem, para aplicagéo dos paragrafos do art. 543-B do Cédigo
de Processo Civil.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno, lbidem).
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Especiais Federais. Também se trata de julgamento por “amostra-
gem”, como prefere definir Fredie Didier Junior®. O procedi-
mento admite® a possibilidade de sobrestamento de recursos
extraordindrios que versem sobre a mesma controvérsia cons-
titucional, a possibilidade de ampla participagdo de eventuais
interessados, inclusive daqueles que néao séo partes no proces-
so e, uma vez publicado o acérdéo pelo STF, a faculdade de as
Turmas Recursais exercerem juizo de retratacéo ou declarar o
recurso prejudicado. Ao mesmo tempo em que permite a am-
pla participacdo da sociedade (mas nédo se apresenta solugéo
para eventual disseminagado de manifestagoes das partes inte-
ressadas), seu efeito ndo é declaradamente vinculante®, mas
influencia sobremaneira na uniformizagdo do julgamento da ad-

95 DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 171.
96 §& 5° Ao recurso extraordinario interposto no &mbito dos Juizados Especiais Federais,
instituidos pela Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, aplicam-se as seguintes regras:

| — verificada a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio da ocorréncia de
dano de dificil reparagéo, em especial quando a deciséo recorrida contrariar Simula ou juris-
prudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, poderé o Relator conceder, de oficio ou
a requerimento do interessado, ad referendum do Plenério, medida liminar para determinar o
sobrestamento, na origem, dos processos nos quais a controvérsia esteja estabelecida, até o
pronunciamento desta Corte sobre a matéria;

Il - o Relator, se entender necessario, solicitara informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou
ao Coordenador da Turma de Uniformizag&o, que seréo prestadas no prazo de 05 (cinco) dias;
Il - eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo manifestar-se
no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicagéo da decis@o concessiva da medida cautelar
prevista no inciso | deste § 5°;

IV — o Relator abrira vista dos autos ao Ministério Publico Federal, que devera pronunciar-se
no prazo de 05 (cinco) dias;

V — recebido o parecer do Ministério Publico Federal, o Relator langara relatério, colocando-o

a disposigéo dos demais Ministros, e incluird o processo em pauta para julgamento, com
preferéncia sobre todos os demais feitos, a excegéo dos processos com réus presos, habeas-
corpus e mandado de seguranca;

VI — eventuais recursos extraordinarios que versem idéntica controvérsia constitucional, re-
cebidos subseqiientemente em quaisquer Turmas Recursais ou de Uniformizagéo, ficaréo so-
brestados, aguardando-se o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal;

VIl — publicado o acérdéo respectivo, em lugar especificamente destacado no Diario da Justiga
da Unigo, os recursos referidos no inciso anterior seréo apreciados pelas Turmas Recursais ou
de Uniformizagao, que poderéo exercer o juizo de retratagéo ou declaré-los prejudicados, se
cuidarem de tese néo acolhida pelo Supremo Tribunal Federal;

VIII — o acorddo que julgar o recurso extraordinério contera, se for o caso, Sumula sobre a
questéo constitucional controvertida, e dele sera enviada cépia ao Superior Tribunal de Justica
e aos Tribunais Regionais Federais, para comunicagéo a todos os Juizados Especiais Federais
e as Turmas Recursais e de Uniformizagéo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Regi-
mento Interno, lbidem).

97 Apesar de a interpretagéo sistemética dos dispositivos legais indicar que uma vez solucio-
nada a divergéncia seria improprio ou totalmente contrario ao escopo do incidente de unifor-
mizagdo que juizes, turmas, cdmaras ou grupo de cdmaras voltassem a emitir pronunciamento
divergente sobre a mesma questé&o juridica.
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missibilidade dos recursos afetos a processos existentes sobre
a mesma controvérsia.

Por fim, temos a técnica criada para julgamento dos re-
cursos especiais repetitivos, prevista no art. 543-C do CPC,
sistema este semelhante ao do incidente criado pelo art. 543-
B do mesmo diploma para julgamento “por amostragem” da
repercussao geral nos recursos extraordinarios.

O novo artigo do CPC autoriza tanto o presidente do Tri-
bunal de origem quanto o ministro relator do recurso especial
no STJ a instaurar o incidente para julgamento da controvérsia,
por meio da escolha de um ou mais recursos representativos
para julgamento por uma das trés Segdes do STJ ou por sua
Corte Especial, ficando sobrestados os recursos especiais que
tratem da mesma matéria. Apds a publicagdo do acérdéo sobre
o recurso representativo pelo STJ, se a deciséo dos Tribunais
estiver convergindo com a do STJ, os recursos especiais repeti-
tivos devem ser inadmitidos. Caso a decisédo dos Tribunais seja
divergente da proferida pelo STJ, ha possibilidade de retratagéo
pelos Tribunais ou novo exame de admissibilidade recursal.

Por conseguinte, a Lei n.° 11.672/08%, que introduziu o
art. 543-C ao CPC, nao previu expressamente efeito vincu-
lante. E nem poderia fazé-lo, por razées constitucionais. Limi-
tou-se a introduzir juizo de retratagéo, em face de decisdo néo
transitada em julgado, devolvendo jurisdicédo ao Tribunal local,
que podera decidir em consonancia com a orientagdo do Su-
perior Tribunal de Justiga ou ndo®. No entanto, trata-se de um
procedimento pouco democrético, pois nao prevé ampla parti-
cipacdo dos interessados no julgamento da questdo comum.
O art. 543-C do CPC apenas autoriza o Relator do recurso no
STJ a pedir informagdes aos Tribunais recorridos, salvo quanto
a participacao do Ministério Publico, que é obrigatéria.

Cassio Scarpinella Bueno afirma ser inconstitucional a
nova regra de julgamento de recursos especiais repetitivos,
pois a mesma pretende trazer efeito vinculante as decisdes

98 BRASIL. Lei n.° 11.672/08, de 08 de maio de 2008. Diério oficial da Unido, Brasilia,
09 mai. 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2008/Lei/
L11672.htm>. Acesso em: 12 ago 2010.

99 Mais uma ha que ser feita ressalva de que a interpretagéo sistematica dos dispositivos
legais indica que uma vez solucionada a divergéncia seria impréprio ou totalmente contrario
ao escopo do incidente de uniformizagéo que juizes, turmas, cdmaras ou grupo de cadmaras
voltassem a emitir pronunciamento divergente sobre a mesma questao juridica.
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proferidas pelo STJ, com modificacdo das hipéteses de cabi-
mento do referido recurso e mais do que isso, com modificagao
do 6rgdo competente para o seu julgamento'®. Tal entendi-
mento se esteira somente na questdo técnica, em razédo da
auséncia de previsdo constitucional expressa que autorizasse
o legislador ordinério a instituir um sistema de julgamento co-
letivo para os recursos especiais. No entanto, em que pese o
entendimento quanto a inconstitucionalidade, ndo ha como ne-
gar seu dinamismo e consequente contribuicdo para o escopo
da celeridade processual. Ja foram destacados, até janeiro de
2010, 370 recursos especiais no STJ para julgamento confor-
me determina a Lei de Recursos Repetitivos.'%

O procedimento ndo admite participagao coletiva e seus
efeitos se estendem somente aos recursos especiais existen-
tes no STJ sobre a mesma controvérsia, desde j& destacando
que a interpretagdo sistematica do Codigo de Processo Civil
indica que o precedente extraido do julgamento dos recursos
repetitivos deve ser seguido pelas insténcias ordindrias e pelo
proprio STJ, em relagéo a recursos futuros, pela ferramenta
disposta no caput do art. 557 do CPC.

1.4.3 O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do
anteprojeto do novo CPC

O projeto de lei n°® 8.046,/2010'% do novo Cddigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro, em trémite na Camara dos Deputados
para aprovacéo, prevé em seu art. 930 e seguintes um pro-
cedimento denominado de “incidente de resolucéo de deman-
das repetitivas”. Esse procedimento estd regulado pelos arts.
930 a 941 do projeto de lei e situado no capitulo VIl do Titulo
denominado “DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS” que, por
sua vez, se encontra inserido no Livro IV denominado “DOS
PROCESSOS NOS TRIBUNAIS E DOS MEIOS DE IMPUG-
NACAO DAS DECISOES JUDICIAIS”.

100 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil 5: re-
cursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle
das decis6es jurisdicionais. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 276.

101 Noticia disponivel em: http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Repetitivo/?a-
cao=pesquisar. Acesso em: 12 jan. 2010.

102 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.046/2010. Cédigo de Pro-
cesso Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=490267>. Acesso em: 10 jul. 2013.
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O incidente pode ser instaurado de oficio pelo juiz e sera
julgado sempre pelo plenério do tribunal, ou por érgao especial,
se houver. A admissibilidade do incidente fica adstrita as hipote-
ses de identificacédo de controvérsia com potencial de gerar rele-
vante multiplicagao de processos fundados em idéntica questao
de direito e de causar grave inseguranga juridica, decorrente do
risco de coexisténcia de decisdes conflitantes. Ou seja, os requi-
sitos sdo cumulativos: a questéo juridica, além de ser capaz de
gerar multiplicagado de processos repetitivos, haverd também de
ter potencial para causar grave inseguranca juridica em funcéo
de decisbes conflitantes sobre 0 mesmo caso.

A instauragdo do incidente tem o condao de suspender
todos os processos que versem sobre a mesma questao juri-
dica e a deciséo proferida no mesmo vincula os demais érgaos
julgadores que compdem o tribunal, inclusive magistrados de
1° grau de jurisdigao, cabendo reclamacéo em caso de inobser-
vancia da sintese que se obteve no incidente. O projeto de lei,
em total inovacéo e talvez demonstrando pequeno retrocesso,
prevé'® que da decisdo que julga o incidente cabera recurso
especial ou extraordinario com efeito suspensivo e nao sujeitos
a juizo de admissibilidade na origem.

Atendendo ao principio do contraditério, o anteprojeto prevé
a necessidade de ampla divulgacéo pelos meios eletronicos da
instauracéo do incidente e a possibilidade de eventuais interessa-
dos se manifestarem por escrito no prazo de 15 dias'%, podendo
juntar documentos e requerer diligéncias. Os interessados podem
também proferir sustentagéo oral na sesséo de julgamento, mas
em tempo limitado de trinta minutos a ser dividido entre os previa-
mente inscritos com 48h (quarenta e oito horas) de antecedéncia.
O incidente deve ser julgado no prazo de seis meses (prazo im-
préprio) e a tese juridica devera ser aplicada a todos os processos
que versem idéntica questéo de direito (efeito vinculante).

103 Art. 940. O recurso especial ou extraordinario interposto por qualquer das partes,
pelo Ministério Publico ou por terceiro interessado sera dotado de efeito suspensivo, pre-
sumindo-se a repercusséo geral de questéo constitucional eventualmente discutida.
Parégrafo Gnico. Na hipdtese prevista no caput, interpostos os recursos, os autos seréo re-
metidos ao tribunal competente, independentemente da realizagéo de juizo de admissibilidade
na origem.

104 Art. 935. O Relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas,
orgaos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de quinze dias, po-
deréo requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a eluci-
dag&o da questéo de direito controvertida; em seguida, no mesmo prazo, manifestar-se-a o
Ministério Piblico. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.046/2010. Cédigo
de Processo Civil, Ibidem).
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CAPITULO 2

Uma vez apresentada a virada de paradigma que se concretizou apods a
superveniéncia do Estado do bem-estar social, principalmente a mudanca
na natureza dos litigios que passam a fazer parte do cotidiano do Judiciério,
forgando, por sua vez, que o sistema processual seja sucessivamente alte-
rado para criar técnicas capazes de solucioné-los de forma célere, racional e
efetiva, chega o momento de discorrer sobre os principios processuais que,
segundo esta pesquisa, podem estar sensibilizados com a aplicacéo préatica
dessas novas técnicas processuais: os principios do

contraditério e da paridade de armas.

2.1 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO
2.1.1 Esboco histoérico

palavra contraditério é um signo (suporte fisico) e asso-
cia-se, sem sombra de ddvidas, ao seguinte significado:
poder de argumentar em contrario'®. Suscita na mente
deste autor uma significagéo, que é a ideia de opinido contraria,
ou melhor, de argumentar um ponto de vista em contrério a po-
sicdo j& declarada de outro individuo sobre um mesmo assunto.
No campo da ciéncia juridica, seu conceito se alarga. O pro-
cedimento medieval, chamado de ordo judiciarius, ja apresentava
como seu fundamento o complexo de regras que hoje retomamos
na férmula “principio do contraditério” e que se constitui mais pro-
priamente em uma metodologia de investigacao da verdade'®.
Picardi registra: “Segundo a concepgao medieval, tal me-
todologia se resolvia na ars opponendi et respondendi, em
uma regulamentacéo do didlogo que assegurava reciprocidade
e igualdade as partes: citatio e defensio constituiam momen-
tos de informagéo contraria, justificagdo e contestagdo.”'®” Os
juristas medievais cunharam entao, nesse contexto, o addgio
“audiatur et altera pars"'®, que significa ouvir a outra parte, ou
melhor, ouvir o acusado antes de julgé-lo.

105 Dicionario Aurélio: Adjetivo

1.Em que hé&, ou que encerra contradigéo; oposto.

2.Que incorre em contradigdo ou contradigdes.adj. Que implica contradigé&o: opinido con-
traditoria. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario
da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1989.

106 PICARDI, Nicola. Jurisdigéo e processo (org. e ver. téc. da tradugéo Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 129.

107 PICARDI, 2008, p. 129.

108 Ibidem, p. 130.
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O principio do contraditério, a partir do século XIX, per-
deu sua referéncia originaria ao direito natural e, assim, a sua
carga ético-ideoldgica. O status de principio sobre o qual as
normas processuais deveriam se inspirar passa a ser o resul-
tado “[...] de um procedimento de abstracéo, de diferenciacéo
e de generalizacdo das normas particulares”'®. Assim, diante
desse quadro, o contraditério foi rebaixado ao papel de cate-
goria secundéria, até perder qualquer ligacdo com a esséncia
do fenémeno processual.

A partir da Segunda Guerra Mundial, inicia-se um pro-
cesso de revalorizacdo do contraditério, em grande parte pela
doutrina de Carnelutti e Calamandrei. Como assinalou Picar-
di: “[...] a sugestiva exortacdo ‘tornemos ao juizo’ represen-
tou um claro sinal do despertar do interesse do jurista para
os mecanismos de formagao do juizo e, antes de tudo, para o
contraditério e a colaboracéo das partes na investigacéo da
verdade.”""® Fazzalari''" coloca o contraditério umbilicalmente
relacionado a conceituagdo de processo, senéo vejamos:

h& processo, quando no iter de formagéo de um ato hé contraditério,
isto é, é permitido aos interessados participar na esfera de reconhe-
cimento dos pressupostos em pé de reciproca e simétrica paridade,
de desenvolver atividades das quais o autor do ato deve assim, ter

ciéncia, cujos resultados ele nao pode atender, mas eliminar.

Para o mencionado autor, o processo é uma das espécies
de procedimento que se distingue pelo tratamento dispensado
aos participes que sofrerdo os efeitos do ato final, que devem
participar do procedimento em posicéo de simétrica paridade,
ou seja, em contraditorio:

Se, pois, o procedimento é regulado de modo que dele participem
também aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a de-
senvolver efeitos — de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, o
juiz) deve dar a tais destinatarios o conhecimento da sua atividade,
e se tal participacdo é armada de modo que os contrapostos “inte-

ressados” (aqueles que aspiram & emanagéo do ato final — “interes-

109 Ibidem, p. 137.
110 lbidem, p. 141.
111 FAZZALARI, apud PICARDI. lbidem, p. 141.
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sados” em sentido estrito — e aqueles que queiram evita-lo, ou seja,
os “contra-interessados”) estejam sob plano de simétrica paridade,
entdo o procedimento compreende o “contraditério”, faz-se mais ar-
ticulado e complexo, e do genus “procedimento” é possivel extrair a

species “processo”.!"?

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a Fazzalari
coube a primazia, na dogmatica processual civil, de elaborar
o conceito de processo como procedimento em contraditorio,
com base em estudos anteriores dos administrativistas ita-
lianos.''® Verifica-se entdo que a importéncia do conceito de
contraditério para o desenvolvimento do processo civil osci-
lou desde os tempos medievais. Obviamente, tais alteragoes
de acepgao desse valor transmudaram-se em decorréncia de
mudangas na forma de pensar e aplicar o proprio processo e o
procedimento ao longo do tempo. E a cultura influenciando na
forma de pensar os institutos processuais.

A revalorizagdo do principio do contraditério que teve ini-
cio no século passado tem fundamento nas orientagdes doutri-
narias de revalorizacéo da retérica. Para Giuliani''4, o processo
obedece a técnicas argumentativas e justificativas, em que o
contraditério torna-se o ponto principal da investigacao dialéti-
ca, conduzida com a colaboracéo das partes. Mas héa doutrina
gue caminha em sentido oposto.

Samuel Meira Brasil Junior sustenta que o contraditério
deve ser preservado sempre que necessario. Em situagdes
excepcionais, em que o contraditério pode nao ser observa-
do em decorréncia de um argumento com peso superior — por
exemplo, a falta de prejuizo, ainda assim havera processo vé-
lido. Conclui, assim, que o contraditério ndo é caracteristica
fundamental do processo, em que pese sua inquestionavel
importancia'’s. Para o mencionado autor, a caracteristica fun-
damental do processo ndo é a dialética''®, mas sua estrutura

112 FAZZALARI, Elio. Instituigées de Direito processual. 8. ed. Trad. Elaine Nassif. 1. ed.
Campinas: Bookseller, 2006, p. 94.

113 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de
um formalismo-valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 132.

114 GIULIANI, Alessandro, apud PICARDI, 2008, p. 142.

115 BRASIL JR., Samuel Meira. Justiga, Direito e Processo: a argumentagéo e o direito
processual de resultados justos. In: CARMONA, Carlos Alberto. (Coord.). Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 42/43. Colegao Atlas de Processo Civil.

116 O mencionado autor trabalha a distingé&o entre dialética, retérica e argumentagao.
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argumentativa, que demonstra ser o processo um método de
argumentagado em que se busca resolver o conflito de interes-
ses entre as partes'".

Ao considerar que a caracteristica fundamental do proces-
so é a sua estrutura de argumentacao — método de verificacéo
da validade do raciocinio —, defende que é possivel verificar a
corregao do raciocinio sem a formagao do contraditério, isto
€, sem um contra-argumento. Por isso, admite que é possivel
reconhecer a validade do processo sem o contraditério quando
existe um argumento com forga de persuaséo superior ao ar-
gumento de necessidade do contraditério, como, por exemplo,
o argumento do resultado favoravel a quem ficou privado de
influir na deciséo.''®

Mesmo com todas as ponderagdes langadas sobre a im-
portancia do contraditério por esse citado jurista, ndo ha como
comungar com a ideia de que a caracteristica fundamental do
processo é sua estrutura de argumentacgdo e ndo a dialética.
Se assim fosse, estariamos relegando ao juiz o papel de eleger
qual o argumento, referente aos interesses em jogo no proces-
so, tem mais valor que a oportunidade de contraditério. Eo
didlogo prévio que dé validade ao melhor argumento na logica
do provével e do razodvel, e ndo o melhor argumento, eleito
pelo juiz exclusivamente (juiz solitério), que teria o condao de
regular a oportunidade ou ndo do contraditoério.'®

2.1.2 As duas faces do contraditério
O principio do contraditério pode ser interpretado sob

duas vertentes: a formal, que seria o direito de participar e
ser ouvido nos processos administrativos e judiciais; e a ma-

117 BRASIL JR., 2007, p. 44.

118 Ibidem, p. 44.

119 Uma vez deslocado o angulo visual em diregéo ao juiz, o contraditério torna-se o pon-
to principal da investigagéo dialética, conduzida com a colaboragéo das partes. Estamos
no &mbito de uma légica, ndo do necessario e do inevitavel, mas do provéavel e do razoavel.
Quando tratamos de situagdes conflituais, é possivel apenas individualizar as estradas
impercorriveis da investigagao: uma investigagdo em termos negativos. O juiz tem a tarefa
de selecionar as argumentagdes erréneas. A patologia da argumentagéo permite-nos pe-
netrar tanto na dimenséo légica quanto na dimensé&o ética do processo: o sofisma ndo é
somente um erro légico, mas também um ato injusto. Nesta diregéo, o contraditério, vem,
de novo, deslocado das margens ao centro do fendmeno processual: ndo é mais uma
prova de forga, mas se torna instrumento de investigagéo da verdade provavel. (PICARDI,
2008, p. 142-143).
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terial, que seria o direito de poder influenciar na decisdo com
seus argumentos'?. O contraditério também exige um diélo-
go construtivo entre as partes e o juiz para a melhor instrugao
daquele que vai decidir. Dai também advém o dever de cola-
boracédo no processo civil.

Céandido Rangel Dinamarco contribui para esse entendi-
mento ensinando que a garantia do contraditério imposta pela
Constituigado significa em primeiro lugar que a Lei deve instituir
meios para a participacéo dos litigantes no processo e o juiz
deve franquear-lhes esses meios. Mas significa também que o
prorio juiz deve participar da preparacdo do julgamento a ser
feito, exercendo ele proprio o contraditério.'!

Andrea Proto Pisani'® traz outra construgdo ao indicar
que a dupla fungao do contraditério resume-se de um lado a
garantir a igualdade entre as partes do processo, €, de outro
lado, satisfazer o interesse publico na descoberta da verdade
e da realizagdo da justica. Parece claro, portanto, que a acep-
¢ao mais atual acerca do principio do contraditério enxerga-o
como condigdo sine qua non para a legitimagao do exercicio
da jurisdicdo — ndo h& como entender como legitimo ou demo-
cratico o processo que prive alguém de participar por razoes
econdmica ou social'®® .

2.1.3 O direito ao contraditorio nas Constituicoes Brasileiras
— estreita relacdo com a ampla defesa

O direito ao contraditério, nas Constituicbes Brasileiras,
sempre esteve estreitamente relacionado ao direito a ampla
defesa. Até a Constituicdo de 1988, a palavra contraditério
sequer era mencionada nos textos constitucionais. Diz-se que
o contraditério estava intimamente ligado a ampla defesa por-
que o ato de se defender significa exercer contraditorio. Nao
que ele se restrinja a isso, obviamente, como se verificard em
tdpicos posteriores. Por isso é que ainda é tao arraigada a ideia

120 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito processual civil. Salvador: Editora Juspodivm,
2008. v. 1, p. 45.

121 DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do Processo Civil moderno. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2000, p. 124.

122 PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 3. ed. Napoli: Jovene,
1999, p. 218.

123 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — teoria geral do processo. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v.1, p. 308.
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de que o contraditério corresponde, Unica e exclusivamente, ao
direito de defesa. Como bem esclarece Marinoni'?4,

Diante da diccdo do art. 5°, LV, da CF, seria possivel pensar que o con-
traditério e a ampla defesa séo conceitos interligados, isto é, que se
direcionam um contra o outro ou se completam mutuamente. Mas ndo
é bem assim. O contraditério é a expresséo técnico-juridica do principio
da participagéo, isto &, do principio que afirma que todo poder, para ser

legitimo, deve estar aberto a participacao [...].

Veja-se a seguir o encurtado histérico.

A Constituicdo de 1824 néo abordava a questao do con-
traditério e da ampla defesa. A ampla defesa tinha sua primeira
previsao no texto constitucional de 1891, no §16° do art. 72, e
vinha relacionada ao processo criminal, in verbis: “§ 16 — Aos
acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos
0S recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa,
entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade
competente com os nomes do acusador e das testemunhas”.'®

Ja a Constituicdo de 1934 traz, em seu rol de direitos
individuais, a ampla defesa em sentido geral, ndo mais vin-
culada exclusivamente ao processo criminal, no item “24”
do art. 113. Um pouco mais abaixo, no item “35" do mesmo
artigo, assegura o contraditério formal nos processos admi-
nistrativos, confira-se:

24) A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os meios e re-
cursos essenciais a esta.

35) A lei asseguraré o répido andamento dos processos nas reparti-
¢oes publicas, a comunicagao aos interessados dos despachos proferi-
dos, assim como das informagdes a que estes se refiram, e a expedicao
das certiddes requeridas para a defesa de direitos individuais, ou para
esclarecimento dos cidaddos acerca dos negécios publicos, ressalva-
dos, quanto as ultimas, os casos em que o interesse publico imponha

segredo, ou reserva.'?

124 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — teoria geral do processo. 3 ed.
Sé&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. v.1, p. 311.

125 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao91.
htm>. Acesso em: 24 jul 2010.

126 BRASIL. Constituigdo da Republica de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao34.htm>. Acesso em: 24 jul 2010.

56



A Constituicdo de 1937 inova em termos de direito ao con-
traditorio. Surge a previséo, no rol de direitos individuais, a ex-
pressdo “a instrugao criminal sera contraditoria”, que significa
um adensamento do direito a defesa e a primeira aparigéo do
contraditério de forma desvinculada desta. Contudo, volta-se a
referir apenas em relagédo aos processos criminais. Eo que se
verifica no item “11” do art. 122 daquela Carta Constitucional:

11) & excegao do flagrante delito, a prisdo nao podera efetuar-se senao
depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei
e mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém podera
ser conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrugédo
criminal serd contraditéria, asseguradas antes e depois da formagéo da

culpa as necessérias garantias de defesa.

A Constituicdo de 1946 em nada inova e mantém a
previsdo de que a instrucéo criminal serd contraditéria, no
§25° do art. 141'?. A inovagdo vem com a Carta de 1967,
que, no seu art. 150, deixa de vincular a ampla defesa aos
processos criminais e generaliza sua aplicacdo. Contudo,
a expressao “contraditéria” fica mantida exclusivamente
para os processos criminais. Veja-se a redagao dos §§ 15°
e 16° do art. 150:

§ 15 — A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a
ela Inerentes. Nao havera foro privilegiado nem Tribunais de excegéo.
§ 16 — A instrucédo criminal seré contraditéria, observada a lei anterior

quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacéo do réu.'?®

A Constituicdo de 1969 manteve esse texto.
O direito ao contraditério somente aparece expressamen-
te como direito individual fundamental na Constituigdo de Bra-

127 “§ 25 — E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com
os nomes do acusador e das testemunhas, seré entregue ao preso dentro em vinte e qua-
tro horas. A instrugdo criminal sera contraditoria.” (BRASIL. Constituigdo da Republica
de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
¢ao46.htm>. Acesso em: 24 jul 2010).

128 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao67.
htm>. Acesso em: 24 jul. 2010.
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sileira de 1988, no art.5°, inciso LV'%, abaixo transcrito: “LV
— aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Assim, verifica-se que a ampliacdo do direito ao con-
traditério em processos administrativos ou judiciais, ao
longo da histéria, principalmente nas cartas constitucio-
nais brasileiras, evolui em sintonia com o processo de de-
mocratizagéo do pais.

2.1.4 O direito ao contraditorio em Constituicoes e
Declaracées de Direitos Estrangeiros

O Bill of Rights dos EUA, de 1791, apenas preservou
expressamente a garantia do “devido processo legal” (nin-
guém sera privado de sua vida, liberdade ou bens sem o de-
vido processo legal), mas a Emenda VI garantiu, nos proces-
sos criminais, que o acusado saiba previamente os termos
da acusacdo e tenha meios de confrontar os depoimentos
das testemunhas de acusagao'®®. As Declaracdes de Direi-
tos do Homem da Inglaterra (1689) e da Franga (1789), em
suas versdes originais, ndo previram o direito ao contradi-
tério nos processos administrativos e judiciais. A Constitui-
¢ao ltaliana de 1948"' traz o direito ao contraditério (art.
111) como requisito de legitimacéo da atuacgao judicial e ja
fazendo aluséo a indispenséavel paridade de armas, senéo
vejamos: “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le
parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e impar-
ziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”.

129 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao67.
htm>. Acesso em: 24 jul. 2010.

130 Amendment VI

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial,
by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed,
which district shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the
nature and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him; to
have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance
of Counsel for his defence. Texto disponivel em: <http://www.ushistory.org/documents/
amendments.htm#amend06>. Acesso em: 13 dez. 2010.

131 Disponivel em: <http://www.senato.it/documenti/repository/costituzione.pdf>.
Acesso em 31 jul. 2010.
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2.1.5 A doutrina do formalismo-valorativo e o
principio do contraditério

A doutrina do formalismo-valorativo, idealizada por Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira em sua obra Formalismo no proces-
so civil: proposta de um formalismo valorativo tem como ob-
jetivo estudar o fendmeno processual sob a ética dos direitos
fundamentais constitucionais. O processo é visto, para além da
técnica, como fendmeno cultural, produto do homem e néo da
natureza. O fim Ultimo do processo ja ndo é mais a realizagao
do direito material, mas, sim, a realizagédo da justica material,
segundo as peculiaridades do caso concreto.'®

A doutrina do formalismo-valorativo vem sendo continua-
mente explorada por Daniel Mitidiero e Hermes Zaneti Junior.
Partindo da identificagdo do Estado Constitucional brasileiro,
da compreenséo do processo civil como um fenémeno cultu-
ral, Mitidiero'® identifica no contraditério a base constitucional
para a cooperagao no processo, aplicando-a nas diversas fases
do procedimento (fase de formagéo e estabilizagédo, de organi-
zagao retrospectiva e prospectiva, de decisdo, de concretiza-
¢éo da deciséo e recursal) com o desiderato de estruturar um
processo justo, condigdo para obtencéo de uma decisao igual-
mente justa, norte inarredavel do processo civil no chamado
“marco tedrico do formalismo-valorativo”.

Assim, identificada a feigdo cultural do processo, verifica-
se nele o espago onde se deve ocorrer o debate democratico
dos fundamentos apresentados pelas partes, de maneira que
esse debate influencie no provimento jurisdicional'4. O direito
ao contraditério se traduziria em dever de debate entre juiz e
as partes (cooperagao). O Formalismo processual cooperativo
é indelevelmente marcado pelo didlogo entre as pessoas do
juizo. Tem natureza dialética: “Eo didlogo que corrige continu-
amente a légica e néo a légica que controla o didlogo.'®

O Estado Constitucional Democratico denota a necessi-
dade de todo e qualquer elemento constante da decisédo ter

132 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de
um formalismo-valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 132.

133 Ibidem, p. 134.

134 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo Civil e Estado constitucional. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. v. 1, p. 36.

135 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro citando A. Arndt..
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sido previamente debatido entre todos aqueles que partici-
pam do processo, inclusive as questdes de oficio. O objetivo
€ evitar a decisdo surpresa no processo e preservar a justa
solugéo do caso concreto.

Para cumprir o papel constitucional destinado ao con-
traditério, é indispensavel que as partes do processo pos-
sam pedir, alegar e provar. Sao tipicos atos de reagao
aos atos desfavoraveis, sejam eles provenientes da par-
te contréria ou do juiz. Essa é a dindmica em que se re-
solve o contraditério'®. Contudo, para que haja o efetivo
contraditério, € necessario que se franqueie a parte o co-
nhecimento do ato e a possibilidade de reagdo. Entende-
se, assim, que ha um dever de consulta por parte do juiz
e que a prestacéo jurisdicional deve conter a apreciacdo
completa das razdes levantadas pelas partes para solu-
gdo da controvérsia (a fundamentagdo do julgador seria a
Ultima manifestagdo do contraditério). Como bem define
Céandido Rangel Dinamarco:

Na realidade, o que legitima os atos de poder néo é a mera e formal
observéncia aos procedimentos, mas a participagdo que, mediante o
correto cumprimento das normas processuais, tenha sido possivel aos
destinatarios. Melhor falar, portanto, em legitimacéo pelo contraditério

e pelo devido processo legal.'®

O juiz pode decidir com base em argumento ndo colocado
pelas partes, por exemplo: reconhecer a inconstitucionalidade
da lei, quando ninguém a alegou. No entanto, ndo pode fazer
isso sem antes ouvir as partes (lealdade).

2.1.6 O contraditorio e o julgamento das questoes
cognosciveis de oficio

Mesmo quando a matéria objeto de julgamento for consi-
derada de cognigao oficiosa, ha abalizada doutrina que conde-
na o ato-surpresa, entendendo que ha, sim, necessidade de o
julgador ouvir as partes antes de proferir seu julgamento, pena

136 DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2000, p. 127.
137 Ibidem, p. 125.

60



de infrigéncia da garantia.'® O Direito estrangeiro ja contempla
a necessidade de oitiva das partes quando o juiz pretende pro-
nunciar-se acerca de uma das matérias que pode conhecer de
oficio, como o CPC Alemao, o Italiano, o Francés e o Portugués.
Vejamos a transcrigédo traduzida do art. 16 do CPC Francés'®:

O juiz deve, em todas as circunsténcias, fazer observar e observar ele
préprio o principio do contraditério. Nao pode fundamentar sua decisédo
sobre pontos de direito que ele préprio haja suscitado de oficio, sem ter

previamente chamado as partes a apresentar suas alegagoes.
Jé& o CPC Portugués, em seu art. 3°, estabelece que:

o0 juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditério, nao lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que
de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibili-

dade de sobre elas se manifestarem.

Ainda no CPC Portugués, em seu art. 7°, ficou positivado
o principio da cooperagéo, assim definido no item 1 da norma,
a seguir transcrita: “1 — Na condugéo e intervengdo no proces-
so, devem os magistrados, os mandatérios judiciais e as pro-
prias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio™".

A (berraschungsentscheidungen (decisao surpresa) tam-
bém esta proibida pelo § 139 da ZPO alema, que prevé regra
ainda mais rica e interessante, vedando, também, ao juiz, fun-
dar sua decisao sobre fatos que as partes tenham considera-
do irrelevantes.™

138 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Juiz e o principio do contraditério. In: Revista de
Processo. n. 71, p. 31-38, jul./set. 1993.

139 FRANCA. Code de procédure civile. Modifi¢ par Décret 81-500 1981-05-12 art.
6 JORF 14 mai 1981. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;j-
sessionid=B2FF8FOEFF3AED49703937A5B602B913.tpdjo02v_37idSectionTA=LEGISC-
TA000006149639&cidTexte=LEGITEXT0000060707 16&dateTexte=20110329>.Acesso
em 28 mar. 2011.

140 PORTUGAL. Cédigo de Processo Civil. Art. 7°. Disponivel em: também <http://
www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/codi-
go-de-processo-civil/>. Acesso em: 29 nov. 2013.

141 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Comentario sobre o langamento da REPRO n.
186. Disponivel em: <http://www.rt.com.br/?sub=periodico.detalhe&id=7>. Acesso em
18 set. 2010.
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O projeto de alteragdo do CPC Brasileiro tem um disposi-
tivo especifico que impde o dever do contraditério prévio para
julgamento das questdes de oficio: “Art. 10. O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
tenha que decidir de oficio.”

A despeito de toda a criagéo técnica doutrinaria acerca da
extensédo do conceito do principio do contraditério e do direito
estrangeiro ja ter inclusive positivado a questdo do dever de o
juiz ouvir as partes antes de julgar questdes de oficio, o siste-
ma legal brasileiro ainda ndo possui norma explicita acerca da
necessidade de o magistrado debater previamente questoes de
fato e de direito sobre as quais poderia emitir pronunciamento
de forma oficiosa. Ou seja, ndo ha na lei a ressalva explicita de
que haveria necessidade de oitiva prévia dos sujeitos processu-
ais nesses casos, apesar de a interpretacéo constitucional das
normas processuais civis trilhar nesse sentido.'#?

Parte da doutrina denominada “cléssica”, por sua vez, re-
lativiza a necessidade indelével do contraditério, como Carne-
lutti, como se detém da seguinte passagem: ““il difetto di con-
traddittorio pud pregiudicare, ma non pregiudica in ogni caso,
lo scopo del processo; il contraddittorio & uno strumento utile
del processo, quando vi sono ragioni per contraddire, se non
ve ne sono, & un ingombro”.'** No mesmo sentido ensina Betti:
“a falta efetiva de contraditério ndo se coloca em contraste
l6gico com o fim do processo, porque a atuagdo da lei, através

142 “Demais disso, inadmissivel sejam os litigantes surpreendidos por decisado que
se apoie, em ponto fundamental, numa viséo juridica de que nao se tenham aperce-
bido. O tribunal deve, portanto, dar conhecimento prévio de qual diregédo o direito
subjetivo corre perigo, permitindo-se o aproveitamento na sentenga apenas dos fatos
sobre os quais as partes tenham tomado posigdo, possibilitando-as, assim, melhor
defender seu direito e influenciar a deciséo judicial. Dentro da mesma orientagéo, a
liberdade concedida ao julgador na eleigdo da norma a aplicar, independentemente de
sua invocagao pela parte interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia,
ndo dispensa a prévia ouvida das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos
ao litigio, em homenagem ao principio do contraditério.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. A garantia do contraditério. Artigo disponivel em: <http://www6.ufrgs.br/
ppgd/doutrina/oliveir!.htm>. Acesso em 09 jun. 2011.

143 CARNELUTTI, Francesco apud PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e processo (org.
e ver. téc. da tradugdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira). Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 139/140.
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de uma decisdo justa, pode ser obtida também sem a coopera-
¢ao das partes.'* J& Sérgio Chiarloni'* entende que o debate
prévio se deve restringir as questdes prejudiciais capazes de
definir o juizo, sejam preliminares, sejam meritérias.

2.2 A PARIDADE DE ARMAS

O direito de igualdade é direito fundamental previsto no
Constituicdo Brasileira de 1988. Na verdade, a igualdade é
um dos pilares da Republica federativa do Brasil'*; e o Poder
Judicidrio é a instituigdo estatal mais indicada para promover
o direito de igualdade entre os cidadaos, principalmente por
intermédio do devido processo legal e do contraditério.

Andrea Proto Pisani'¥ ja apontava que o contraditorio te-
ria uma dupla fungao: por um lado, garantir a igualdade entre
as partes; por outro, satisfazer o interesse publico na desco-
berta da verdade e realizagdo da justica. Para que o principio
da isonomia se concretize numa relacédo processual, necessério
se faz que as partes disponham das mesmas oportunidades e
0s mesmos instrumentos processuais para que consigam fazer
valer seus direitos e pretensoes'*.

A paridade de armas é alcangada na relagéo juridica pro-
cessual a partir da garantia do contraditério, pois se oportuniza
aos litigantes o direito de contribuir para a formagéo da deci-
séo judicial. Assim, pode-se dizer que o contraditério represen-
ta a realizagdo da propria igualdade'®.

Comoglio afirma que a Corte de Justica das Comunida-
des Europeias sintetizou os componentes minimos do processo

144 BETTI apud PICARDI, Nicola. Idem, p. 140.

145 CHIARLONI, Sérgio apud PINTO JUNIOR, Alexandre Moreira. A causa petendi
e o contraditério. S&o Paulo: RT, 2007. p. 87.

146 “Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:” (BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011).
147 PISANI, Andrea Proto. Dell'esercizio dell'azione. In: Commentario Del Codice di
Procedura Civile, dirigido por E. Allorio, Torino. Turim: Utet, 1973, v.1, t.2, p. 1085-1086.
148 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed.
Séo Paulo: Ed. RT, 2004, p.188-189.

149 BRASIL JR., Samuel Meira. Justiga, Direito e processo: a argumentagdo e o
direito processual de resultados justos.In: CARMONA, Carlos Alberto. (Coord.). Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 42. Colegéo atlas de processo civil.
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equanime, dentre eles “[...] o contraditério entre as partes,
com bases paritdrias, em obediéncia ao principio da igual-
dade de armas e o direito a prova e contraprova, no balan-
ceamento dialético das fontes probatérias que podem ser
obtidas”."® Para Candido Rangel Dinamarco'!, assegurar
as partes igualdade de tratamento consiste em manter um
comportamento sem discriminacdes e, por outro lado, com-
pensar as desigualdades acaso existentes, tarefa esta re-
legada ao juiz, por forgca do disposto no art. 125, | do CPC
atual'™?. Veja-se a o que dispde o art. 7° do anteprojeto de
Codigo de Processo Civil em tramite na Camara dos Depu-
tados sobre a paridade de armas:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagao ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicagao de sangdes processuais, competindo ao

juiz velar pelo efetivo contraditério em casos de hipossuficiéncia técnica.

A participagédo dos interessados em contraditorio, to-
mando parte do iter de formacéo do provimento judicial des-
tinado a interferir em suas esferas juridicas, deve ocorrer
da forma o mais paritaria possivel's®. A paridade deve ser
obtida mediante a atuagao jurisdicional que permita a distri-
buicdo equitativa entre as partes dos respectivos poderes,
faculdades e 6nus, com efetiva correspondéncia e equiva-
Iéncia entre as posicdes contrapostas.'

Nas palavras de Fazzalari, traduzidas por Carlos Alberto
de Oliveira,

Vale dizer, com outras palavras, que a simetria, mdtua implicagéo e
substancial paridade das posigoes subjetivas traduzir-se-& na possi-

bilidade de cada um dos participantes intervir de forma nao episédi-

150 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il giusto processo civile in ltalia e in Europa. Revista de
Processo, Séo Paulo, ano 29, v. 116, p. 97-158, jul./ago. 2004.

151 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 4. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2004, v. 2, p. 235.

152 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes deste Cdédigo,
competindo-lhe:

| — assegurar as partes igualdade de tratamento; (BRASIL, Cédigo de Processo Civil,
ibidem).

153 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta
de um formalismo-valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 131.

154 Ibidem, p. 132.
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ca e, sobretudo, no exercicio de um conjunto de controles, reagoes
e escolhas, bem como na necessidade de submissao aos controles

e reagodes alheias.'®

Sobre o tema da colaboragdo em processo civil e da
paridade de armas, vale conferir o comentéario de Mariana
Franga Gouveia'®®:

A colaboracdo em processo civil ndo significa desistir da razéo particu-
lar de cada um no processo em favor da chamada justiga ou verdade
material. A colaboragdo em processo civil ndo é dirigida, pelo menos
em primeira linha, para o relacionamento entre as partes. A colabora-
c&o impde, sim, impde ao juiz que assuma o controlo do processo com
as partes. Que as coloque numa posicao de igualdade néo entre elas,
porque tal igualdade j& existe desde pelo menos a revolugéo liberal,
mas perante si proprio. O juiz decide, o juiz diz definitivamente o direi-
to, mas isso nao o transforma em melhor ou mais importante que os

outros intervenientes no processo.

Veja-se que a jurista portuguesa acrescenta que a parida-
de entre as partes litigantes deve ser buscada pelo magistrado
a todo o tempo, mas em relagdo ao 6rgéo julgador e ndo em
relacédo a si mesmos.

As demandas de massa ou causas repetitivas fizeram
transparecer com mais evidéncia, segundo alerta Galanter, a
existéncia de dois tipos diferentes de pessoas que se apresen-
tam em juizo: de um lado os litigantes eventuais ou esporadi-
cos (one shot players) e de outro os habituais ou frequentes
(repeat players)'®’.

Os litigantes habituais estdo permanentemente peran-
te os tribunais e tém com eles maior intimidade'®®, por isso
€ que possuem mais vantagens, tais como: a) maior expe-
riéncia com o Direito, o que Ihes possibilita melhor plane-

155 Fazzalari, Elio, Processo (teoria generale). In: Novissimo digesto italiano, XlIl (ristam-
pa). Torino: UTET, 1982, p. 1067/1076 apud Ibidem, 132.

156 GOUVEIA, Mariana Franga. A acgéo especial de litigancia de massas. Novas exi-
géncias do processo civil: organizagéo celeridade e eficacia. Coimbra: Coimbra Editora,
2007.v. 1, p. 191.

157 GALANTER, Marc apud SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel
Leitdo; PEDROSO, Jo&o; FERREIRA, Pedro Lopes. Os tribunais nas sociedades contem-
poréneas: o caso portugués. Porto: Edigdes Afrontamento, 1996, p. 71.

158 FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os pode-
res do 1juiz. Ensaios de Direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.405.
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jamento do litigio; b) economia de escala, porque tém mais
casos; c) oportunidades de desenvolver relagées informais
com os membros da insténcia deciséria; d) possibilidade
de diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos,
de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacéo
a casos futuros.'®

Segundo Adroaldo Furtado Fabricio', o litigante habitual
tem a seu favor a experiéncia acumulada dos litigios passa-
dos e a preparagdo sempre mais aprimorada para os futuros;
quadros préprios e eficientes de assessoria juridica; estéd mais
aparelhado a produgédo de provas do seu interesse e mais facil-
mente captara a simpatia do poder politico, do econémico e da
midia (vantagens extraprocessuais).

Por sua vez, o litigante eventual “[...] vai a juizo, talvez,
uma ou duas vezes ao longo de toda a sua vida, nada sabe das
coisas da Justiga; seu nivel de informagdo sobre a maquina
judiciaria, com o imponente complexo de juizados, cartorios,
advogados, € praticamente nulo.”'®" Ou seja, os litigantes ha-
bituais estdo mais “aparelhados” para a batalha judicial, seja
pela experiéncia de litigar, seja pela escolha dos advogados
que irdo representé-los.

Em se tratando de demandas repetitivas, € muito co-
mum ter de um lado um litigante habitual e de outro um
litigante eventual, o que pode comprometer a paridade de
armas. Nessas hipdteses, caberd ao magistrado envidar
esforgos no sentido de trazer mais equilibrio a relagao ju-
ridica processual.

Ou seja, quando o magistrado detectar falta de con-
digbes materiais, fisicas, intelectuais, ou mesmo desidia
do advogado, o juiz tem o dever de garantir o equilibrio de
armas, determinando as provas necessarias ao deslinde da
guestao controvertida, sem prejuizo ao contraditério'®2.

159 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Safe, 1988, p. 25.

160 FABRICIO, 2003, p. 405.

161 Ibidem, p. 405.

162 GRECO, Leonardo. A prova no Processo Civil: do Cédigo de 1973 ao Novo
Cédigo Civil. In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horéacio Halfeld
Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva. (Org.). Linhas mestras do processo civil:
Comemoragéo dos 30 anos de Vigéncia do CPC. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 397-423,
especialmente p. 403-404.
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2.3 APONTAMENTOS CRITICOS ACERCA DOS PROCE-
DIMENTOS DE JULGAMENTO COLETIVO DE RECURSOS
CIVEIS SOB A OTICA DO CONTRADITORIO E DA PARIDA-
DE DE ARMAS

2.3.1 Incidente de uniformizacdo dos Juizados Especiais
Civeis Federais — Lei n° 10.259/01

Na Lei n® 10.259/01, a suspenséo dos processos com a
mesma controvérsia se da pelos seguintes requisitos: plausibi-
lidade do direito invocado e fundado receio de dano de dificil
reparacéo, requisitos estes que ndo se conformam com a ne-
cessidade de suspensédo de processos alheios. Veja-se que os
requisitos do pedido de instauragao se referem ao caso repre-
sentativo e ndo em relacéo a macrolide.

Verifica-se também que a redacéo da Lei atribui a facul-
dade de requerer a suspensdo de processos que tratem da
mesma matéria a parte que instaurou o incidente, sem que as
partes dos processos a se suspender tivessem oportunidade
de influenciar sobre a necessidade de suspensédo ou nédo. A
Resolugao n® 10/07'® repete o que esta na Lei. Ou seja: as
partes que possuem processos que tratem da mesma matéria
ficam ao arbitrio do interesse de um dos litigantes de massa,
sem participar dessa discussdo sobre a necessidade de sus-
pensdo dos processos.

Acrescente-se que, ao contrério do incidente de julgamen-
to de recursos repetitivos, ndo ha nesse procedimento a previ-
sdo de um prévio juizo sobre a escolha dos recursos represen-
tativos da controvérsia.

Quanto a forma de divulgagdo do incidente, a Lei n°
10.259/01 nao traz a forma pela qual se garantira a plena cién-
cia dos interessados para exercerem o direito de se manifestar
no prazo de 30 dias e influenciar na construgao da decisao.

Somente a Resolugdo n° 10/07 do STJ, no art. 2°, Il
prescreve que a intimagéo sera feita por Edital publicado no DJ
e em noticia veiculada no website do STJ. A Lei n°® 10.259/01
também n&o traz a definicdo de quem seria “interessado” no
julgamento do incidente. H& juizo de pertinéncia?

163 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resolugao n® 10/2007, de 21 de novembro de
2007. Diério de Justiga da Unido, Brasilia, 23 nov. 2007. Segéo 1, p. 261.
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Por sua vez, a Resolugédo n°® 10/07 do STJ, no §1° do art.
3°, prevé a possibilidade de interposicao de recurso de Agravo
Regimental em face da decisédo que suspende os processos
com a mesma controvérsia, mas ndo se sabe se esse recurso
é restrito as partes do incidente ou se é extensivo aos demais
interessados que tiveram seus processos suspensos.

Feitos os registros dos aspectos negativos das normas
que regulam o procedimento, cabe evidenciar alguns aspec-
tos que contribuem para a preservagao do contraditério e da
paridade de armas. Isso porque a Res. n. 10/07 permite, apds
deciséo do Presidente da Segéo, possibilidade de os interessa-
dos fazerem sustentagéo oral no dia de julgamento, bem como
ha previsdo no §7° do art. 14 da Lei n°® 10.259/01 permitindo a
manifestagdo de qualquer interessado na resolugéo do inciden-
te, democratizando o procedimento de construcéo da decisdo
que influenciaré na sua esfera juridica.

2.3.2 Art. 543-C do CPC - Recursos especiais repetitivos

Nesse procedimento, nao ha previséo acerca do direito de
participagédo das partes ou interessados na decisdo que define
quais serdo os recursos representativos da controvérsia pelos
presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais nem pelo Rela-
tor do recurso no STJ.

O Art. 543-C do CPC e a Res. 08/08 do STJ (que regu-
lamenta o instituto em seu ambito) também n&o especificam
como seréo cientificados os “interessados” para que estes
possam se manifestar em tempo héabil. Ao contrario da Res.
10/07, analisada no tépico anterior, a Res. 08/08 n&o prescre-
ve que a intimagéo seré feita por Edital publicado no DJ e em
noticia veiculada no website do STJ.

Hé& de se somar que a prética de julgamento no STJ tende
para uma consideravel supresséo da participacéo dos interes-
sados, por meio da criagdo de jurisprudéncia defensiva apenas
para vedar a participagao.

Veja-se, a propdsito, o recente voto do Ministro Sid-
nei Beneti no julgamento dos Embargos de Declaragéo no
Recurso Especial n® 1.110.549 — RS (2009/0007009-2),

o

164 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de declaragéo no recurso especial n
1.110.549 - RS. Recorrente: Edviges Misleri Fernandes e Recorrido: Banco Santander S/A.
Relator: Sidnei Beneti. Brasilia, 10 mar. 2010. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, 29 abr. 2010.
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negando seguimento a recurso de embargos de declaracéo
interposto por uma entidade de representacéo coletiva que
tinha interesse no julgamento da matéria, mas nao fora cien-
tificada a tempo de participar da sessao e de apresentar
manifestagdo escrita:

7 — Extrai-se dos dispositivos legais transcritos que a autorizagdo
de intervengdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia no Recurso Especial submetido ao rito do art. 543-C
do Cédigo de Processo Civil é uma faculdade atribuida ao érgéo ju-
risdicional, por intermédio do Relator, e a atuacéo do amicus curiae
no processo se restringe a manifestacao, por escrito, antes do julga-
mento do Recurso Especial. Assim, o ndo exercicio dessa faculdade
somente poderia ser questionado pela entidade com interesse na so-
lugdo do litigio até a data em que o processo for incluido em pauta
pelo Relator, uma vez que a manifestagcao do amicus curiae somente
se daré antes do julgamento. (...) 8 — Pelo exposto, ndo se conhece

dos Embargos de Declaragao.'®*

Veja-se que o §4° do art. 543-C, a despeito de per-
mitir a participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com
interesse na controvérsia, apos juizo de pertinéncia a ser
feito pelo Relator, ndo esclarece como seré feita a publi-
cidade capaz de certificar os atores sociais que podem
contribuir para a construgcédo de uma deciséo baseada num
debate em contraditério.

A negativa de participagdo das diversas partes envolvidas
no julgamento da questdo repetitiva compromete o principio
constitucional do contraditério e a qualidade do julgamento.
Seria mais adequado que os tribunais admitissem recursos in-
terpostos pelas diversas partes envolvidas, para que a Corte
Superior pudesse examinar os diferentes pontos de vista en-
volvidos na lide'®®.

Quanto ao aspecto da qualidade da amostra representa-
tiva, o §1° do art. 1° da Res. 08/08 prevé que no dmbito do
STJ seréo escolhidos os recursos que melhor representem a
discussdo da matéria controvertida, apesar de nao definir cri-
térios objetivos para nortear o processo de escolha.

165 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; REIS, Silas Mendes dos. Recursos especiais repe-
titivos no STJ. Séo Paulo: Método, 2009, p. 52.
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2.3.3 Art. 543-B do CPC e Regimento Interno do STF -
repercussao geral nos recursos extraordinarios repetitivos

Da mesma forma que o procedimento de julgamento de
recursos especiais repetitivos, nesse procedimento nao hé par-
ticipacédo das partes ou interessados na construgao da decisdo
que define quais seréo os recursos representativos da contro-
vérsia pelos presidentes dos Tribunais e das Turmas Recursais
nem pelo Relator do recurso no STF.

A lei processual nao criou requisitos objetivos para a es-
colha do recurso representativo. O Regimento Interno do STF
também nao o fez; apenas reproduziu o texto do CPC, apesar
de haver expressa autorizagao do caput do art. 543-B e em seu
§5° para que a Corte Suprema pudesse especificar as regras
procedimentais. No sitio eletrénico do STF, consta a informa-
¢do de como a escolha do recurso representativo da contro-
vérsia vem sendo feita no &mbito dos gabinetes dos ministros:

PROCEDIMENTO NOS GABINETES DOS DEMAIS MINISTROS DO STF
a. Submete-se um Unico recurso extraordinario de cada matéria a anali-
se da repercusséo geral, em Plenario Virtual ou por Questao de Ordem
no Plendrio, podendo-se devolver os demais, sujeitos ao mesmo pres-
suposto, aos Tribunais ou Turmas Recursais de origem, ou sobrestéa-los
no STF; em se tratando de recurso anterior, a possibilidade de devolu-
¢é&o fica condicionada ao reconhecimento da presenca da repercusséo

geral da matéria;'®®

A escolha dos recursos representativos da controvérsia no
ambito dos Tribunais e Turmas recursais também ndo admite
participacdo das partes ou interessados, seja por inexisténcia
de previsdo expressa na Lei processual, seja em razao do que
consta nas diretrizes passadas pelo STF em seu sitio eletrénico,
no link “Questodes Praticas”, item “a.2.1", transcrito a seguir:

a.2.1. Selecionam-se em torno de trés recursos extraordinérios repre-
sentativos da controvérsia, com preliminar de repercusséo geral e que
preencham os demais requisitos para sua admissibilidade, os quais

deveréo ser remetidos ao STF, mantendo-se sobrestados todos os de-

166 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudencia
RepercussaoGeral&pagina=processamentoMultiplo>. Acesso em: 10 nov. 2010.
167 Idem.
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mais, inclusive os que forem interpostos a partir de entédo (§ 1° do art.
543-B do CPC). Nao hé necessidade de prévio juizo de admissibilidade

dos recursos que permanecerao sobrestados.'®’

Ao contrario dos demais procedimentos de julgamento por
amostragem ja analisados, o procedimento regulado pelo art.
543-B do CPC néao trata da possibilidade de participacéo de
eventuais interessados na construgdo da deciséo jurisdicional,
fazendo assim uma opgao de ndo contemplar expressamente o
direito ao contraditério dos interessados.

Uma vez protocolado o recurso que possa gerar efeitos
em mdltiplos processos, o RISTF, em seu art. 328-A, traz ve-
dacgao ao Tribunal de origem para emitir juizo de admissibilida-
de sobre os recursos extraordinarios ja sobrestados, inclusive
sobre os que venham a ser interpostos, até que o Supremo
Tribunal Federal decida os que tenham sido selecionados nos
termos do § 1° do art. 543-B.

O §1° do art. 328-A do RISTF confere poder aos Presi-
dentes dos Tribunais de origem para julgar prejudicados os
Agravos de Instrumento interpostos em face de decisédo que
nao conheceu recurso extraordinario (em processos que es-
tavam sobrestados ou ndo, mas com idéntica controvérsia),
caso o STF profira decisdo no sentido de que a matéria do
recurso representativo ndo atende ao requisito da repercus-
sdo geral. Ou seja, o proprio desembargador que ndo admitiu
o recurso podera julgar prejudicado o Agravo de Instrumen-
to contra sua decisdo, emanando deciséo irrecorrivel, salvo
mandado de seguranca.

A pratica de julgamento no STF tende para uma con-
sideravel supressdo da participagdo dos interessados, por
meio da criagao de jurisprudéncia defensiva apenas para ve-
dar a participacéo dos interessados, conforme se verifica de
algumas decisdes:

RECURSO EXTRAORDINARIO 592.905-1 SANTA CATARINA. RE-
LATOR: MIN. EROS GRAU. DECISAO: [PET SR-STF n. 7.174/200091.

Indefiro o pedido de ingresso da Associagao Brasileira dos Municipios

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.905-1-SC. Rela-
tor: Min. Eros Grau. Recorrente: HSBC INVESTMENT BANK BRASIL S/A — BANCO DE
INVESTIMENTO e Recorrido: MUNICIPIO DE CACADOR. Brasilia, 03 de fevereiro de
2009. Diério da Justiga Eletrénico n® 26, 06 fev. 2009.
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na qualidade de amicus curiae em razédo da proximidade da data do jul-
gamento, previsto para amanhéa, 4 de fevereiro. Publique-se. Brasilia,
3 de fevereiro de 2009.

Peticdes/STF n° 123.033/2007 e 123.781/2007. O quadro néo é sufi-
ciente a chegar-se a admissao da requerente no processo. A pendéncia
de recurso extraordinario versando certa matéria, com julgamento ja
iniciado, e o sobrestamento de outros processos tratando de idéntico
tema néo respaldam o pleito de admissédo como assistente litiscon-
sorcial. O sobrestamento decorre da organicidade prépria a atuacéo
judicante, nao ensejando a assisténcia pretendida, sob pena de ter-se
a burocratizagao do processo.

3. Recebo a pega como memorial — ressaltando que é costume o enca-
minhamento de arrazoados a tal titulo —, mesmo nao sendo a interes-
sada parte no extraordinario.

4. Publiquem. Brasilia, 25 de agosto de 2007. Ministro MARCO
AURELIO Relator'®®

Por outro lado, alguns pontos positivos devem ser enal-
tecidos. O §2° do art. 322 do RISTF autoriza o Relator a admi-
tir a participacéo de interessados no julgamento da existéncia
ou n&o da repercusséo geral e o art. 329 do RISTF prevé que
serd 6nus da Presidéncia promover a ampla e especifica di-
vulgacao do teor das decisbes sobre repercussao geral, bem
como formagao e atualizagdo de banco eletronico de dados
a respeito, o que vem sendo cumprido, basta verificar o sitio
eletrénico do STF'7.

2.3.4 Recursos Extraordinarios repetitivos -
Regimento Interno do STF

Nesse procedimento, também nédo ha participacdo das
partes ou interessados na construgdo da decisdo que define
quais serdo os recursos representativos da controvérsia pelos
presidentes dos Tribunais e das Turmas Recursais nem pelo
Relator do recurso no STF. A lei processual n&o criou requisitos

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 344994 — PR. Relator:
Min. Marco Aurélio. Recorrente: RP FOMENTO COMERCIAL LTDA. e Recorrido: UNIAO
FEDERAL. Brasilia, 25 de agosto de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoTexto.asp?id=2173470>. Acesso em: 11 mar. 2011.

170 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>, link “jurisprudéncia”, link “Repercusséo geral”,
link “representativos da controvérsia”. Acesso em: 19 mar. 2011.
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objetivos para a escolha do recurso representativo. O Regi-
mento Interno do STF tampouco o fez; sé reproduziu o texto
do CPC, apesar de haver expressa autorizagdo do caput do
art. 543-B e em seu §5° para que a Corte Suprema pudesse
especificar as regras procedimentais.

Ja o art. 328 do RISTF atribui ao relator e/ou presidente
do STF o poder de sobrestar todas as demais “causas” que
versem sobre a mesma questdo de direito a ser julgado no re-
curso extraordinario, sem ouvir os envolvidos. Ressalte-se que
o Regimento Interno do STF extrapola os limites da lei proces-
sual, dando poderes para sobrestar “causas” e nao “recursos”.
Em contrapartida o Regimento Interno nédo trata da possibili-
dade de participacdo de eventuais interessados na construgéo
da deciséo jurisdicional, muito menos da ampla publicidade que
deveria anteceder o julgamento da questéo que servira de so-
lugado para muitos outros processos.

A prética de julgamento no STF tende para uma conside-
rével supressdo da participacédo dos interessados, por intermé-
dio da criagao de jurisprudéncia defensiva apenas para vedar a
participacédo dos interessados, conforme se verifica dos votos
jé colacionados no tépico anterior.
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CAPITULO 3






CAPITULO 3

Findo o debate doutrinario-tedrico preambular que envolve a criagédo desses
procedimentos, pertinente se faz analisar a aplicagéo prética do “julgamento
por amostragem” por meio de uma pesquisa empirica, buscando identificar e

explorar varidveis que possibilitem verificar se os principios do contraditério e
da paridade de armas estdo sendo respeitados pelos tribunais, a despeito de
nao estarem devidamente contemplados na legislagéo que criou os procedi-
mentos, o que ja foi tema de capitulo anterior.

3.1 DA PESQUISA EMPIRICA
3.1.1 Nota introdutéria

s procedimentos de coletivizagado da tutela processual
civil em &mbito recursal vém sendo largamente aplica-
dos pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal. Como j& foi dito em tépico anterior, a altera-
cao legislativa que institucionalizou o procedimento de julga-
mento de recursos especiais civeis “por amostragem” veio com
o declarado escopo de agilizar o julgamento dos processos re-
petitivos, mas nunca se escondeu que havia também necessi-
dade de abrir espago (desafogar) na agenda dos tribunais para
o julgamento das demais causas ditas ndo repetitivas.
Também é bom registrar que, além da agilizacéo e racio-
nalizacdo do julgamento de recursos repetitivos, declarou-se
na exposicdo de motivos do projeto de lei n° 1.213/2007'"",
da Céamara dos Deputados, que o incidente de julgamento por
amostragem fora idealizado pelo ex-ministro do STJ Athos
Gusméao Carneiro, com o objetivo de amenizar o problema
representado pelo excesso de demanda daquele Tribunal. Na
propria exposicdo de motivos, ficou também registrado que o
numero de processos distribuidos no STJ estava crescendo
ano a ano, 0 que preocupava os ministros que o integravam.
Esse objetivo de desafogar os Tribunais Superiores tam-
bém ja foi declarado pelo entdo Ministro Presidente do Su-
perior Tribunal de Justica, que assim se manifestou sobre o
projeto de lei que se transformou na Lei n° 11.672/08: A
aprovagao do PLC 117 é uma verdadeira carta de alforria

171 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/555963.pdf>. Acesso
em: 26 fev. 2011.
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para a Justica brasileira, pois vai agilizar o trémite dos pro-
cessos, desafogar os Tribunais presos por recursos repetiti-
vos e promover a economia de orgamento para outros proje-
tos importantes para a sociedade.”'"?

Por sua vez, Luiz Fux, também Ministro do STJ e presiden-
te da comisséo de juristas incumbida de elaborar o anteproje-
to do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, em entrevista
concedida a Revista Justica & Cidadania'” ndo esconde que
uma das intengdes da criagdo do incidente de coletivizagdo
(previsto para o novo CPC), por meio do qual algumas causas
pilotos, previamente escolhidas, servirdo de paradigmas para
solucionar milhares de outras acodes, é evitar que centenas de
acdes e recursos cheguem ao Judiciario.

Ora, esse era o espirito da Comissao Mista Especial do Con-
gresso Nacional, criada com objetivo de regulamentar a EC n°®
45/04, que chegou a declarar em seu proprio relatério que: “A ta-
refa de identificar mecanismos inteligentes e eficazes para resol-
ver o problema da massificagao dos litigios e do assoberbamento
dos tribunais é complexa demais para que pudéssemos em cento
e oitenta dias, apresentar ao pais uma solucao definitiva.”'”

O incidente de julgamento de recursos extraordinarios re-
petitivos no STF, instituido pela Lei n° 11.418/2006, também
foi criado no mesmo pacote de idéias, senédo vejamos as decla-
racdes que constam do parecer da Comissao de Constituigao,
Justica e Cidadania sobre o projeto de lei respectivo:

No mérito, insta registrar a enorme importéncia da proposicéo legisla-
tiva em anélise, que regulamenta o § 3° do art. 102 da Carta Magna,
dispositivo trazido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 (Refor-
ma do Judiciério), e considerada matéria fundamental para finalmen-
te solucionar o que desde a década de 1960 vem sendo chamada de

“Crise do Supremo Tribunal Federal”.

172 Noticia veiculada no website do STJ em 08/05/2008, as 14h13min. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=87425>.
Acesso em: 26 fev. 2011.

173 FUX, Luiz. Novo CPC dara mais agilidade a justica. Revista Justica & Cidadania, Rio de
Janeiro: Editora Justica & Cidadania, ed. 116, p. 11-14, 16 mar 2010. Editor: Orfheu Santos
Salles. Entrevista concedida pelo entéo Ministro do Superior Tribunal de Justiga.

174 Texto extraido do Relatério n° 01, de 2006-CN apresentado pela Comissdo Mista
Especial do Congresso Nacional para Regulamentag&o da Reforma do judiciario e Promogéo da
Reforma Processual. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.
asp?t=40131&tp=1>. Acesso em: 26 fev. 2011.
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Ao exigir que os recursos extraordinérios submetidos a jurisdigao da
Corte Suprema ostentem repercussao geral, o novel § 3° do art. 102
da Constituicdo, que é minuciosamente detalhado pelo projeto sub
examine, resgata para aquele Tribunal a fungao paradigmatica que ca-
racteriza a sua ratio essendi. Vale dizer, o STF, por definigéo, ndo é nem
pode ser tratado como corte de terceira ou quarta instancia, embora o

sistema processual vigente o venha tratando como tal."

De fato, o escopo de desafogar os tribunais patrios vem
sendo paulatinamente atingido, basta verificar as estatisticas
dos ultimos 05 (cinco) anos, divulgadas pelo STJ'® e pelo
STF'"” em seus websites, cujos relatérios encontram-se ane-
x0s e ora resumidos abaixo:

2006 2007 2008 2009 2010

Recurso

Especial 97.835 104.219 85.612 75.600 54.596

QUADRO 1 - ESTATISTICA DE PROCESSOS NO STJ

2005 2006 2007 2008 2009 2010
Recurso
Extraordinario 29.483 54575 49.708 21531 8348 6.735
Agravo de 44,691 56.141 56.909 37.783 24301 24.801
Instrumento

QUADRO 2 - ESTATISTICA DE PROCESSOS NO STF

Levando em consideragdo que a Lei n® 11.672/2008, que
criou o procedimento de julgamento coletivo de recursos es-
peciais civeis foi publicada em 09/05,/2008'"® e teve aplicagao
90 (noventa) dias apds, ou seja, a partir de 07/08/2008, a
reducdo do nimero de recursos especiais distribuidos a partir
do ano de 2008 coincide com o inicio da vigéncia do instituto.

175 BRASIL. Comisséo de Constituigéo, Justica e Cidadania. Parecer n° 75/2006 sobre o
Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 12, de 2006, que regulamenta o art. 102, § 3° da Constituigéo
Federal, de 15 de dezembro de 2005. Diério do Senado Federal, Brasilia, 02 fev. 2006.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=401328tp=1>.
Acesso em: 26 fev. 2011.

176 Disponivel em: <www.stj.gov.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=
183&vPortalArea=584>. Acesso em: 05 fev. 2011.

177 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&
pagina=REAIProcessoDistribuido>. Acesso em: 05 fev. 2011.

178 BRASIL. Lei n.° 11.672/08, de 08 de maio de 2008. Didrio Oficial da Uniéo, Brasilia,
09 mai. 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2008/Lei/
L11672.htm>. Acesso em: 01 mar. 2011.
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Veja-se que o numero de recursos especiais vinha crescen-
do desde 2006 e comegou a diminuir a partir de 2008. Quanto
a estatistica dos recursos extraordinarios, tem-se que a Lei n®
11.418/06, que tratou do procedimento de julgamento coletivo
de recursos extraordinarios repetitivos no STF, foi publicada
em 20/12/2006 e teve aplicagédo 60 (sessenta) dias apds, ou
seja, a partir de 18/02/2007.

Na tabela anterior, verifica-se que a tendéncia de diminui-
¢ao dos recursos extraordinérios distribuidos por ano inicia exa-
tamente no ano de 2007, o que leva a conclusdo de que o inicio
da aplicacdo do procedimento de julgamento por amostragem
coincide com o inicio dessa tendéncia de diminuicdo. Veja-se
também que o nimero de recursos extraordinérios vinha cres-
cendo desde 2005 e comecou a diminuir a partir de 2007.

Note-se que o numero de agravos de instrumento no
STF, interpostos com objetivo de fazer subir recursos extraor-
dinarios, também diminui, pois 0os recursos que nao ascendem
aquela Corte, por ndo serem representativos da controvérsia,
ndo chegam a ser inadmitidos, somente aguardam o julga-
mento da amostra de recursos que foi admitida para fins do
art. 543-B do CPC, conforme dicgdo do art. 328-A do Regi-
mento Internos STF'.

Quanto aos agravos de instrumento do STJ para fazer su-
bir recursos especiais, ndo ha estatistica especifica para esse
tipo de recurso no website do STJ, apenas hé estatistica do
recurso de Agravo (ndo se sabe se somente se referem aos
agravos regimentais ou se abarcam os de instrumento).

3.1.2 Contetido empirico da pesquisa

A andlise da preservacgéo do principio do contraditério e
da paridade de armas pode ser verificada ndo sé no aspecto
tedrico, como também no plano empirico, ou seja, levando-se
em consideracéo a aplicagdo concreta dos procedimentos de
coletivizagédo por esses Tribunais. No ambito do Superior Tribu-
nal de Justica, a pesquisa tera nlcleo nos recursos especiais
repetitivos da 22 Secao que j& foram julgados, com acérdaos

179 Art. 328-A. Nos casos previstos no art. 543-B, caput, do Caédigo de Processo Civil, o
Tribunal de origem ndo emitird juizo de admissibilidade sobre os recursos extraordinérios j&
sobrestados, nem sobre os que venham a ser interpostos, até que o Supremo Tribunal Federal
decida os que tenham sido selecionados nos termos do § 1° daquele artigo.
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publicados até a data do inicio da pesquisa empirica. A amos-
tra se justifica em funcéo de que o STJ divide o julgamento de
recursos repetitivos por 04 (quatro) orgéos: 3 (trés) Secoes e
uma Corte Especial, havendo proporcao adequada na quantida-
de de recursos avaliados, pois representa 9,5%'®° dos recursos
especiais repetitivos j& julgados pelos érgdos acima citados. A
escolha da 2% Secao se deve ao fato de que este é o érgéo res-
ponsavel pelos recursos que envolvem Direito privado'®', o que
a aproxima da &rea de concentragdo do presente trabalho: Direi-
to Processual Civil. Registre-se que dos 30 recursos especiais
afetados a julgamento por amostragem, somente se extraem 20
temas para julgamento coletivo, tendo em vista o agrupamento
dos mesmos para fins de julgamento coletivo.
Serédo avaliados os seguintes pontos, dentre outros que
surgirem no decorrer da pesquisa:
1) se hé informacéo do procedimento de julgamento
coletivo da existéncia de decisdo do Tribunal de ori-
gem que define se o recurso é de natureza repetitiva
e escolhe o recurso representativo da controvérsia;
2) quantidade de recursos que foram eleitos repre-
sentativos da controvérsia, o que auxilia na averi-
guagdo da profundidade que o tribunal pretende
atingir na discusséo da questao de direito envolvi-
da. Nao ha duvida de que existe uma razao de pro-
porcionalidade entre a efetividade do contraditoério
e a quantidade de recursos eleitos para dirimir a
controvérsia, pois aumentando o nimero de recur-
sos, mais intenso € o debate das razdes recursais e
respectivas contrarrazoes;

180 A 2° Seggo ja tinha 30 recursos especiais repetitivos ja julgados quando do inicio da
presente pesquisa. De igual forma, a Corte Especial tinha 31; a 12 Segéo tinha 231; e a 3* Segéo
tinha 29. A soma resulta em 321 recursos especiais repetitivos jé julgados. Assim, 30 recursos
representam 9,5% do total.

181 Assim reza o §2° do art. 9° do Regimento Interno do STJ: § 2° A Segunda Segéo cabe
processar e julgar os feitos relativos a: | — dominio, posse e direitos reais sobre coisa alheia,
salvo quando se tratar de desapropriagéo; Il — obrigagbes em geral de direito privado, mesmo
quando o Estado participar do contrato; Ill — responsabilidade civil, salvo quando se tratar de
responsabilidade civil do Estado; IV — direito de familia e sucessées; V - direito do trabalho;
VI - propriedade industrial, mesmo quando envolverem arguigédo de nulidade do registro;
VII - constituigdo, dissolugéo e liquidagdo de sociedade; VIII — comércio em geral, inclusive
o maritimo e o aéreo, bolsas de valores, instituigdes financeiras e mercado de capitais; IX —
faléncias e concordatas; X - titulos de crédito; Xl - registros publicos, mesmo quando o Estado
participar da demanda; Xl — locag&o predial urbana; Xlll — habeas corpus referentes as matérias
de sua competéncia; XIV — direito privado em geral.
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3) se houve participagédo das partes, interessados
ou outros julgadores (da turma ou érgéo especial)
na escolha dos recursos representativos da con-
trovérsia, fator que contribui ou nao para a con-
cretizagédo do principio do contraditério nesse mo-
mento processual;

4) se houve convite para interessados se manifes-
tarem sobre a questéo repetitiva a ser julgada e se
houve publicidade na internet (no website dos tri-
bunais) para que possiveis interessados pudessem
exercer juizo de pertinéncia, o que também tem
estreita vinculagdo com o exercicio do contradito-
rio e o equilibrio das posigdes processuais (parida-
de de armas);

5) quem séo as partes, a comarca de origem e 0s
interessados que participaram, para que possa ser
medido o grau de paridade das condicdes de litigar
entre os polos adversos do incidente coletivo;

6) se houve sustentagdo oral das partes ou dos in-
teressados convocados e admitidos e se foi negada
a sustentacéo oral de algum dos interessados. Esse
quesito auxilia na averiguacéo do efetivo exercicio do
contraditério pelas partes e pelos possiveis interes-
sados no julgamento, bem como na analise da manu-
tencdo ou nédo da paridade entre os litigantes;

7) qual o resultado do julgamento do recurso, se fa-
voravel ou nao aos interesses do recorrente, a quan-
tidade de julgadores e a qualidade do julgamento
(maioria ou unanime). O resultado do julgamento
complementa a averiguagdo dos itens anteriores, na
medida em que, de forma estatistica, pode revelar
que o fato de haver possivel desequilibrio na parti-
cipacéo das partes envolvidas, influencia ou ndo no
julgamento dos recursos; e

8) se ha no acérdéo indicios explicitos de influéncia
da manifestacdo das partes e dos interessados na
construcéo da deciséo jurisdicional, expressa pelas
alegacoes e sustentacao oral, ou seja, por meio des-
se quesito, podemos averiguar se o contraditorio se
completou efetivamente, por intermédio do efetivo
diadlogo entre as partes e os julgadores.
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A pesquisa empirica ndo envolveu uma amostra de recur-
sos civeis apresentados ao STF, pelos seguintes motivos:

1) no ambito do STF, é por meio da Secretaria Judici-
aria'®do Tribunal que se identificam e se devolvem
a origem os recursos extraordindrios e respectivos
agravos de instrumento multiplos'®. Assim, como
o procedimento é feito interna corporis, sem inter-
vengdo das partes e interessados, nem mesmo do
Ministro julgador, ndo ha dados suficientes para se-
rem analisados;
2) a escolha do recurso representativo de cada
matéria que serd levada a anélise do preenchi-
mento do requisito da repercusséo geral é feita
internamente pelos gabinetes dos Ministros, sem
qualquer publicidade. Submete-se a julgamento do
requisito da repercusséo geral um unico recurso
extraordinario em Plenario Virtual ou por Ques-
tdo de Ordem no Plenério'®*. Nesse procedimen-
to, também nédo h& dados a serem analisados, j&
que ndo ha deciséo jurisdicional que fundamente
a escolha do recurso. O ministro relator somente
decide se entende pela existéncia ou nao da reper-
cusséo geral, levando o julgamento para o plenério
virtual (intranet); e
3) reconhecida a repercusséo, o procedimento que se
segue, seja de recurso de natureza néo repetitiva, seja
de natureza repetitiva, se efetiva em processos fisicos,
0 que demandaria uma pesquisa in loco, criando altos
custos de deslocamento e estada na capital federal.

Assim, o julgamento coletivo de recursos no ambito do
STF néo faré parte da amostra que sera objeto de andlise da
pesquisa empirica. Contudo, isso nao sera débice a analise de
como o contraditério e a paridade de armas vém sendo obser-
vados no tramite dos recursos extraordindrios repetitivos.

182 Orgao vinculado a Presidéncia do STF.

183 Essasinformagbes estédo veiculadas nowebsite do STF, nolink “questdes préaticas” da
pagina sobre “repercusséo geral”, disponivel no link “jurisprudéncia” do website do STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussao
Geral&pagina=processamentoMultiplo>. Acesso em 05 fev. 2011.

184 Ibidem, acesso em 05 fev. 2011.
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3.1.2.1 Anédlise dos procedimentos de julgamento de recursos
especiais repetitivos do STJ

O conjunto de procedimentos escolhidos para ser objeto
de anélise na presente pesquisa pode ser acessado no website
do Superior Tribunal de Justiga, no enderego virtual www.stj.
gov.br, acessando o link “consultas™ e depois no link “recursos
repetitivos” que logo se abre ao usuario.

Na préxima janela que se abre ao usuério, a amostra pode
ser acessada fazendo-se a seguinte filtragem: eleigdo da 2°
Segao como “érgao julgador” e marcando o item “julgados”, no
campo “exibir” do quadro de filtragem. Aparecerdo 31 proces-
sos cadastrados. Contudo, hd um que ainda nao foi julgado ao
tempo da realizagdo dessa pesquisa, motivo pelo qual somente
30 processos entraram na amostra.

E bom registrar que no website do STJ o link “recursos
repetitivos” é o primeiro de uma lista posicionada na vertical de
vérios outros links, o que demonstra a relevancia desse tipo de
julgamento para o préprio Tribunal Superior. Cumpre também
frisar que a presente pesquisa, em alguns casos, nao adotara
0 mesmo nome que o STJ atribuiu aos temas em julgamento
de recursos repetitivos, tendo em vista que a classificagao ela-
borada pelo STJ por vezes repete o nome do tema em relagao
a procedimentos diversos, como também classifica separada-
mente recursos que foram julgados de forma conjunta.

Assim, nesta pesquisa tenta-se manter a fidelidade do
nome dos temas conferido pelo STJ na medida do possivel,
mas buscando complementar a classificagdo de forma que
atenda a clareza de que necessita uma pesquisa académica.

3.1.3 Dados extraidos da pesquisa e as suas variaveis

Feita a coleta de dados da amostra, inicia-se entéo a dis-
por os numeros sobre as varidveis com as quais a pesquisa
pretende trabalhar.

Variavel n® 01 — Tribunal que seleciona os recursos representa-
tivos da controvérsia

O recurso especial tem natureza de impugnagéo extraordi-
naria, cuja fundamentagéo é vinculada as hipéteses elencadas
no art. 105 da Constituicdo Federal e é dirigido ao STJ. Além
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da previsao constitucional, o CPC, na Segao Il do Capitulo VI
do Titulo IX regulamentou o procedimento que o mesmo segue
no dmbito dos Tribunais. Mais especificamente tratando sobre
o tramite, tem-se o Regimento Interno do STJ e os Regimentos
Internos dos Tribunais Estaduais e Federais. Segundo dispbe
o art. 541 do CPC, o recurso especial € interposto perante o
presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido (depende
da previsdo regimental de cada tribunal), que tem a atribuicéo
de proceder ao primeiro juizo de admissibilidade recursal.

Em se tratando de recurso especial de natureza repetiti-
va, o procedimento segue o rito preconizado no art. 543-C do
CPC, que reza expressamente caber ao presidente do tribu-
nal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminhé-los ao STJ. Aqui cabe uma pequena
observacéo: o juizo de admissibilidade deverd ser positivo para
que haja a escolha de um ou mais recursos representativos da
controvérsia. Ou seja, a lei processual civil deixou a cargo dos
presidentes dos tribunais recorridos a escolha dos recursos
especiais que deverdo ser representativos da controvérsia. A
pesquisa traz nimeros para verificar se no &mbito do STJ ha
confirmagéo ou ndo dessa escolha.

Dos 30 recursos afetados a julgamento coletivo que foram
analisados'®, apenas em seis recursos se visualizou a confir-
magao do STJ de que o Tribunal de origem tenha selecionado
recursos representativos da controvérsia. Ou seja, em apenas
20% dos recursos especiais analisados houve noticia de que o
tribunal de origem tenha decidido pela natureza repetitiva do
recurso e selecionado o representativo da controvérsia.

Em todos os 06 processos suprarreferidos, houve a confir-
magao pelo STJ de que o recurso efetivamente tinha natureza
repetitiva, como também n&o se negou que 0s mesmos po-
deriam figurar como representativos da controvérsia. Ou seja,
dos casos analisados, quando o STJ noticiou que os recursos
jé subiram como repetitivos e representativos da controvérsia,
houve confirmagao da decisdo dos tribunais de origem na or-
dem de 100%.

Os outros 24 recursos especiais, que representam 80%
da amostra, chegaram ao STJ e foram afetados para julga-

185 Dizem-se “julgamentos coletivos” em razéo de que n&o € um processo ou um recurso
em regra, cada tema pode ter um ou mais recursos representativos da controvérsia.
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mento segundo o rito preconizado pelo art. 543-C do CPC,
por decisdo monocrética do ministro relator, sem que houves-
se qualquer noticia de terem sido selecionados previamente
como representativos da controvérsia no ambito dos Tribunais
de origem. Esse fator indica que o STJ se tem preocupado
muito mais do que os Tribunais de origem em selecionar recur-
sos especiais para serem julgados pelo procedimento coletivo
previsto no art. 543-C do CPC.

Variavel n° 02 — Quantidade de recursos eleitos representati-
vos da controvérsia

O §1°do art. 543-C do CPC prevé que caberé aos pre-
sidentes dos Tribunais recorridos admitir um ou mais recur-
SOs especiais representativos da controvérsia e suspender o
trémite dos demais. Caso néo haja essa selegao de recursos
no ambito do Tribunal recorrido, caberd ao Ministro relator
do STJ afetar o julgamento de um ou mais recursos repre-
sentativos da controvérsia ao procedimento previsto no art.
543-C do CPC.

Apesar de nao constar expresso no CPC, a redagéo do
§2° do art. 543-C ¢/c §1° do art. 1° da Resolugdo n°® 08/2008
do STJ permite concluir que também cabe aos Ministros Rela-
tores dos recursos especiais a escolha dos recursos especiais
representativos. Inclusive, o §1° do art. 1° da Resolucédo n°
08/2008 do STJ enuncia que os recursos selecionados deve-
rao ser aqueles que contiverem a maior diversidade de funda-
mentos no acérdao recorrido e nas razdes de recurso especial,
priorizando o aspecto qualitativo dos recursos.

Da amostra extraida, tém-se 20 temas ou questbes de
direito controvertidas repetitivas. Cada tema deve ter um ou
mais recurso representativo da controvérsia afetado ao julga-
mento coletivo. No caso da amostra, foi encontrada uma média
de 1,4 recursos para cada tema repetitivo a ser levado a jul-
gamento. Dos quatro temas em que houve noticia de selecéo
de recursos no ambito dos TJs, em 2 casos o STJ acolheu o
mesmo recurso como representativo; em outro caso, selecio-
nou 0 mesmo e mais um; e em outro, caso selecionou 2 dos 3
selecionados na origem.

Assim, a amostra comprova que o STJ, na maioria dos
casos, diminui o nimero de recursos representativos quando
hé decisdo prévia dos Tribunais recorridos. Demonstra também
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que a média geral de 1,4 recursos eleitos representativos da
controvérsia é baixa'®®, levando em consideragédo o aspecto
qualitativo do julgamento da questéo repetitiva.

Varidvel n° 03 — Participacao das partes, interessados ou ou-
tros julgadores (da turma ou 6érgéo especial) na escolha dos
recursos representativos da controvérsia

O §1° do art. 543-C do CPC, como ja afirmado em té-
pico anterior, atribui aos presidentes dos tribunais recorridos
a incumbéncia de selecionar os recursos especiais repetitivos
representativos da controvérsia.

A redacéo do artigo de lei ndo cria oportunidade de as
partes interessadas no julgamento dos recursos (nem de
outros magistrados pertencentes ao mesmo tribunal) parti-
ciparem da construgdo da deciséo jurisdicional ou mesmo de
impugné-la. Essa decisdo é irrecorrivel, segundo o sistema
processual civil vigente'® tanto se proferida pelo presidente
do tribunal recorrido quanto se for proveniente do relator do
recurso no STJ.

O procedimento de julgamento coletivo de recursos es-
peciais, previsto no art. 543-C do CPC, deixa bem claro que
a selegéo dos recursos especiais € ato do juizo, que néo sofre
influéncia das partes.

O §1° do art. 1° da Res. 08/08 prevé que no ambito dos
Tribunais recorridos deverao ser escolhidos um recurso espe-
cial apresentado contra acérdao de cada relator e, dentre es-
tes, os que melhor representem a discusséo da matéria contro-
vertida, mas também nada acrescenta sobre a participacdo das
partes ou interessados nessa escolha.

O interesse em participar ou controlar a deciséo jurisdicio-
nal reside no fato de que todos os demais recursos especiais
ndo eleitos como representativos certamente ficardo suspen-
sos até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de
Justiga, conforme dicgao dos §§1° e 2° do art. 543-C do CPC.

186 “Acaso um Unico recurso nao contemple toda argumentagéo possivel concernente
a controvérsia, € de rigor que se encaminhem ao Supremo dois ou mais recursos, afim de
que, conjugadas as razdes, possa-se alcangar um panorama que represente de maneira
adequada a questéo constitucional debatida.” MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Repercuss&o geral no recurso extraordinério. 3% ed. ver. e atual. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012, p. 70.

187 O CPC nao prevé expressamente um recurso contra essa deciséo.
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Na amostra da presente pesquisa, em 100% dos casos
nao houve participagéo das partes ou dos interessados na es-
colha dos recursos especiais representativos da controvérsia,
nem mesmo de outros magistrados que compdem o respectivo
do tribunal, ou seja, a decisédo sempre foi monocratica, com ex-
cecéo da escolha dos recursos representativos da controvérsia
sobre indenizacéo por dano moral, no qual dois recursos foram
selecionados por decisdo da 3% Turma.

Variavel n° 04 — Convite para interessados se manifestarem e
determinacéo de publicidade na internet (no website dos tribu-
nais) para que possiveis interessados pudessem exercer juizo
de pertinéncia.

A redagéo do §4° do art. 543-C do CPC'® confere po-
deres ao Ministro Relator do recurso especial repetitivo no
STJ de admitir a manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou enti-
dades com interesse na controvérsia, deixando espacgo para
o Regimento Interno do STJ regulamentar a forma de exer-
cicio desse “poder”.

O Regimento Interno do STJ'® nao cuidou de regulamen-
tar o procedimento de julgamento dos recursos especiais re-
petitivos, mas o Presidente do Tribunal, no uso das atribuigdes
que lhe séo reservadas pelo art. 21, XX do Regimento Interno,
editou a Resolugdo n°® 08/08.

A Resolugao n® 08/08 do STJ, que estabelece os procedi-
mentos relativos ao processamento e julgamento de recursos
especiais repetitivos, somente repetiu a redacgédo da lei proces-
sual civil acima citada no seu art. 3°, inciso, 1'®, nao cuidando
de especificar a lei no que se refere a forma de participagéo de
interessados no julgamento.

Na amostra de 20 procedimentos de julgamento coletivo
de recursos especiais repetitivos jé julgados pelo STJ, temos
os seguintes nimeros:

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Intero do Superior Tribunal de Justiga:
organizado pelo Gabinete do Ministro Diretor da Revista, Brasilia, 217 p. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/regimento>. Acesso em 24 ago. 2013.
190 Art. 3° Antes do julgamento do recurso, o Relator: | — podera solicitar informagdes aos
tribunais estaduais ou federais a respeito da controvérsia e autorizar, ante a relevancia da
matéria, a manifestacéo escrita de pessoas, drgéos ou entidades com interesse na controvérsia,
a serem prestadas no prazo de quinze dias. Ibidem.
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em 10 procedimentos, houve convite para terceiros inte-
ressados se manifestarem, ou seja, em 50% da amostra;
em nenhum deles houve determinacdo do relator
para que fosse publicada noticia no website do tribu-
nal informando sobre o julgamento e oportunizando
gue outros interessados pudessem intervir;

apenas em 3 procedimentos houve determinacéo de
publicagdo no Didrio da Justiga Eletrénico da integra
do despacho que afetou um ou mais recursos como
representativos da controvérsia, para fins do art. 3°,
| da Resolugdo n° 08/08, ou seja, para que outros
interessados no julgamento pudessem ter ciéncia da
instauragdo do procedimento e eventualmente fa-
zer juizo de pertinéncia para fins de intervengéo. Ou
seja, em apenas 15% dos procedimentos;

nos 10 procedimentos em que houve convite para
terceiros se manifestarem, a média de convidados
foi de 3,8 por cada tema;

em 07 procedimentos (35%), houve intervengdo de
interessados que ndo foram convidados, ou seja, que
interviram por entenderem que poderiam contribuir
para o julgamento da controvérsia; desses 7 procedi-
mentos, em 04 deles jé& havia interessados convida-
dos e nos outros 03 ndo houve convite;

nos 07 procedimentos em que houve intervencao de
supostos interessados nao convidados, a média de
pessoas que interviram foi de 2,71'% por cada tema;
das 19 entidades que interviram espontaneamente,
apenas 3 delas tiveram sua intervencéo negada, ou seja,
15,78% das intervengbes espontaneas foram negadas.

Os numeros da pesquisa demonstram que falta publicida-
de especifica do julgamento dos recursos especiais repetitivos,
ou seja, publicacéo da integra da deciséo que afeta recursos
como representativos da controvérsia, para fins do que preco-
niza o art. 3° da Resolugéo n® 08/08 (juizo de pertinéncia de

191 O célculo se faz pela simples diviséo do total de pessoas e/ou entidades convidadas,
num total de 38, por 10, que é o nimero de procedimentos em que houve convite.

192 O célculo se faz pela simples divisdo do total de pessoas e/ou entidades que
interviram espontaneamente, num total de 19, por 7, que é o niumero de procedimento em
que houve alguma intervengéo.

89



intervencéo), aliada a determinagéo de veiculagdo de noticia
no website do STJ sobre o julgamento dos casos repetitivos.

A amplitude da divulgacéo do julgamento dos casos repe-
titivos ensejaria um aumento significativo da participacédo de
possiveis interessados com aptiddo de acrescentar informa-
¢oes, dados ou teses de direito bem diversificadas, contribuin-
do para a melhoria do aspecto qualitativo do ato jurisdicional e,
consequentemente, atribuindo-lhe mais legitimidade.

Veja-se que em apenas 50% da amostra houve a preo-
cupagdo de convidar interessados a participar do julgamento
da questao repetitiva. Esse indice ndo pode ser aceito como
razoavel, j& que o procedimento de julgamento coletivo de re-
cursos somente se instaura em razao da repercussao que o jul-
gamento pode gerar em outros processos. Ora, quanto maior a
repercussao, maior deveria ser a participagao dos interessados
no julgamento da questao repetitiva, o que nos leva a entender
como insatisfatério o indice de 50%.

O fato de os relatores ndo determinarem, em 100% da
amostra, a veiculagdo de noticia no website do STJ, divul-
gando o prazo para as manifestagoes de possiveis interes-
sados no julgamento da controvérsia também deve ser visto
como aspecto negativo sob a 6tica do principio do contra-
ditério e da paridade de armas, pois ndo é crivel que todos
os interessados em contribuir com a construcdo da decisédo
jurisdicional fagam a leitura diaria de todo o contelddo do
Diério da Justica Eletronico.

Cite-se, por exemplo, o caso repetitivo da restituicdo
de valores pagos em caso de desfazimento de contrato de
consércio, julgado no incidente instaurado no Recurso Es-
pecial n® 1.119.300 — RS. Houve apenas a selegdo de um
recurso especial em que litigavam de um lado a pessoa ju-
ridica administradora de consércios e de outro uma pessoa
fisica sob o péalio da assisténcia judiciaria gratuita, sendo
qgue nao houve intimagao de interessados para se manifes-
tarem sobre a controvérsia.

Ora, uma simples pesquisa na internet (www.google.com.
br) revela que hé vérias entidades de natureza coletiva, se-
jam do ramo de protecéo aos administradores de consorcios,
sejam do ramo de protecdo ao consumidor, que deveriam ter
sido instadas a contribuir com o julgamento da controvérsia,
sendo vejamos:
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a) Abac — Associacdo Brasileira de Administradoras de
Consorcios;'

b) Sindicato Nacional dos Administradores de Con-
sorcios;™®*

¢) Feacib — Federagao das Associagdes de Consércios In-
termunicipais do Brasil;'%

d) Idec — Instituto de Defesa do Consumidor;'%

e) Adcon — Associagao Brasileira de Defesa do Consumi-
dor; e'¥’

f) Inadec — Instituto Nacional de Defesa do Consumidor.'#®

Ou seja, a interpretagao jurisprudencial do direito federal
que regulamenta a questdo da restituicdo de valores ao con-
sorciado desistente foi formada e sera fatalmente aplicada a
todos os demais recursos repetitivos que versarem sobre tal
matéria sem que as entidades que representam as categorias
envolvidas no julgamento fossem convidadas a contribuir com
informacdes que fazem parte de seu cotidiano na defesa dos
respectivos interesses.

Outro exemplo que merece citagdo é o julgamento da
questéo da prescrigédo da agao de cobranga de diferencas de
corregéo de valores recolhidos a fundo de previdéncia priva-
da. Nao houve a intimacéo de nenhum interessado para inter-
vir no procedimento; uma simples pesquisa na internet (www.
google.com.br) revela que ha vérias entidades de natureza
coletiva, sejam do ramo de protecédo aos administradores de
Planos de Previdéncia Privada, sejam do ramo de protecéo
aos segurados pelos referidos planos (inclusive do Plano Pre-
vi'®® do Banco do Brasil, parte recorrente no recurso afetado),
que deveriam ter sido instadas a contribuir com o julgamento
da controvérsia, sendo vejamos:

a) Aapbb — Associacdo de Aposentados e Pensionistas
do Banco do Brasil;?®°

193 Enderego do website: <http://www.abac.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.

194 Enderego do website: <http://www.abac.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.

195 A existéncia dessa pessoa juridica esta noticiada em varios websites, dentre eles: <http://
www.rzoconsultoria.com.br/noticias.php?id=143>. Acesso em 04 jan. 2010.

196 Enderego do website: <http://www.idec.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.

197 Enderego do website: <http://www.adcon.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.

198 Enderego do website: <http://www.inadec.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.

199 CAIXA DE PREVIDENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL - Previ.
200 Enderego do website: <http://www.aapbb.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.
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b) Aafbb — Associagdo dos Antigos Funcionéarios do
Banco do Brasil;?°"!

c) Contraf — Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
do Ramo Financeiro;?®2

d) Previc — Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar;2%

e) Abrapp — Associagéo Brasileira das Entidades Fe-
chadas de Previdéncia; Privada (Entidade que repre-
senta os fundos de penséo);?%

f) Fenaprevi — Federacédo Nacional de Previdéncia Pri-
vada e Vida;?%®

g) Cnseg — Confederagdo Nacional das Empresas de
Seguros Gerais, Previdéncia; e

h) Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitalizagao.?*®

Portanto, a questéo juridica que envolvia o tema da pres-
crigdo para acao de cobranga de diferencas de valores verti-
dos a plano de previdéncia privada, de natureza repetitiva, foi
julgada sem a intervencéo ou contribuicdo das entidades que
representam as categorias a que pertencem os litigantes da
amostra. Nem mesmo o representante do Poder Publico, res-
ponsavel pela fiscalizagado das entidades de previdéncia priva-
da, foi instado a manifestar-se sobre a controvérsia.

Trata-se de presuncéo da impossibilidade de contribuicao
dos interessados na construgéo da deciséo jurisdicional? Sem
responder a essa pergunta, uma coisa é certa: faltando dialo-
go, prejudica-se o contraditério. Aqui cabe um paréntese: o
contraditério a que se faz referéncia nao é o das partes, mas,
sim, dos interessados no julgamento da questéao repetitiva que
gerara efeitos em outras demandas.

Varigvel n® 05 — Quem séo as partes, a comarca de origem e 0s
interessados que participaram

Conforme ja explorado em capitulo anterior, as demandas
de massa ou causas repetitivas fizeram transparecer com mais

201 Enderego do website: <http://www.aafbb.org.br>. Acesso em 04 jan. 2010.

202 Enderego do website: <http://www.contrafcut.org.br>. Acesso em 05 jan. 2010.

203 Enderego do website: <http://www.mpas.gov.br/previc.php>. Acesso em: 05 jan. 2010.
204 Enderego do website: <http://www.abrapp.org.br>. Acesso em: 05 jan 2010.

205 Enderecgo do website: <http://www.viverseguro.org.br>. Acesso em: 05 jan. 2010.
206 Idem.
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evidéncia a existéncia de dois tipos diferentes de pessoas que
se apresentam em juizo: de um lado os litigantes eventuais ou
esporadicos e de outro os habituais ou frequentes?”.

Obviamente, é natural que sempre haja um litigante ha-
bitual em um dos polos da relacéo processual das demandas
repetitivas, pois é quem costuma ser acionado ou acionar o
Judiciario com litigios frequentes, decorrentes de sua atuacéo
social ou econdmica na sociedade. Também é muito comum
que se tenha no outro polo da relagdo um litigante eventual.

Na maioria dos casos, o litigante habitual apresenta me-
lhores condigdes para litigar, levando em consideracéo sua di-
mensao e os recursos disponiveis que tornam menos custosa e
mais proxima sua relagdo com os 6rgéos judiciais. Corre pou-
cos riscos relativamente ao resultado de cada um dos casos e
que tem recursos suficientes para perseguir os seus interesses
de longo prazo.?%®

Como j& foi dito, analisando sob a ética da paridade de
armas, a escolha dos recursos representativos da controvérsia
deveria ser precedida de uma identificagcdo das partes envolvi-
das, sob a ética da habitualidade e eventualidade de litigar su-
prarreferenciadas, avaliando se essa qualidade da parte pode
ou néo interferir no equilibrio de forgas no processo. Quanto a
origem, em todos os procedimentos dos recursos repetitivos em
que ha mais de um recurso selecionado, verificou-se que todos
sdo egressos do mesmo Estado de origem, com excecéo de um
procedimento, que elegeu um recurso egresso do Rio Grande do
Sul e outro do Distrito Federal. Vejamos a disposigéo do nimero
de recursos em relagéo a cada Estado da federacéo:

EST ADO DA FEDERAGCAO NUMERO DE RECURSOS
RIO GRANDE DO SUL 14
PARANA 5
SANTA CATARINA 3
DISTRITO FEDERAL 2
RIO DE JANEIRO 1
MATO GROSSO DO SUL 1
MINAS GERAIS 1

QUADRO 3 - ESTATISTICA POR ESTADO DA FEDERACAO DOS RECURSOS ESPE-
CIAIS DA AMOSTRA

207 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitédo; PEDROSO, Joéo;
FERREIRA, Pedro Lopes, op cit., p. 71.
208 Ibidem, p. 71.
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Os numeros desse quadro demonstram que existe uma
grande concentragao de recursos selecionados egressos do
Estado do Rio Grande do Sul, que ficou com 50% da amos-
tra. Se considerarmos os egressos da Regido Sul do pais,
tem-se que esta representa 75% dos recursos da amostra,
pois seus Estados somam 21 recursos selecionados. A re-
gido Sudeste, onde estédo as 02 (duas) principais metrépoles
dos pais, ficou com apenas 17,85% da amostra.

Se esses dados forem comparados com a estatistica de
distribuigdo de processos no STJ por Estado da federagdo, nos
anos de 2008, 2009 e 2010, todas em anexo, extrai-se a as-
sertiva de que a selecdo de recursos para fins de julgamento
em procedimento de recursos repetitivos diverge dos numeros
publicados pelo Tribunal Superior. Isso porque, nos ultimos 03
(trés) anos, analisando a quantidade de processos distribuidos
no STJ por Estados da federagao, temos o seguinte ranking?®:

EST ADO DA FEDERAGAO PARTICIPACAO
Sao Paulo 26,23%
Rio Grande do Sul 2491%
Rio de Janeiro 10,11%
Minas Gerais 8,72%
Parand 6,65%

Portanto, a anélise da origem dos recursos selecionados
para julgamento segundo o procedimento previsto no art.
543-C do CPC leva a conclusao de que esta ndo se confunde
com a estatistica de litigiosidade de cada Estado da federa-
gdo perante o STJ.

Partindo para o foco da pessoa do litigante, dos 28 re-
cursos selecionados, 24 tinham sempre uma pessoa juridica
em um dos polos do processo e, no outro, uma pessoa fisica;
ou seja, em 85,71% dos recursos ha a contraposicdo de uma
pessoa fisica e uma juridica. Em apenas trés processos, ambas
as partes eram pessoas juridicas (10,71%) e apenas em um
processo havia duas pessoas fisicas (causa de familia), repre-
sentando 3,57% da amostra. Veja-se o grafico ilustrativo?'”:

209 A quantidade total de processos distribuidos no STJ nos anos de 2008, 2009 e 2010 foi
de 792.605, segundo seus Relatérios estatisticos em anexo, sendo que os egressos de Séo
Paulo somam 207.924, do Rio Grande do Sul — 197.488, do Rio de Janeiro — 80.132, de Minas
Gerais —69.115 e do Parana — 52.708.

210 PF = Pessoa Fisica e PJ = Pessoa Juridica.
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GRAFICO 1 - ILUSTRACAO DA ESTATISTICA DO TIPO DE LITIGANCIA — PESSOA
FISICA OU JURIDICA - DOS RECURSOS DA AMOSTRA

Em apenas dois recursos nao se verificou a contraposicao
de um litigante habitual e um litigante eventual (7,14%), ca-
bendo ressalvar que um deles era causa de familia, relativa a
alimentos, inviabilizando a existéncia de um litigante habitual.
Ou seja, 92,85% dos processos da amostra apresentam a con-
traposicdo da litigancia habitual contra a litigéncia eventual.
Temos entdo o seguinte gréafico®'":
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GRAFICO 2 - ILUSTRAGCAO DA ESTATISTICA DO TIPO DE LITIGANCIA — LITIGANTE
HABITUAL OU EVENTUAL - DOS RECURSOS DA AMOSTRA

A caracterizagdo de uma das partes como litigante habitu-
al ou eventual foi efetuada, considerando-se a quantidade de
processos que as mesmas possuem no cadastro eletrénico do
Superior Tribunal de Justiga. O litigante supostamente habitual
gue menos tinha processos cadastrados no STJ apresentou
numero de 73, enquanto que o litigante supostamente eventual
que mais tinha processos apresentou niumero de 8. Assim, ex-
traindo uma média entre esses dois nimeros, temos resultado
de 40,5. Portanto, foi adotado o seguinte critério: se a parte
possui até 41 processos no STJ, pode ser considerada como
litigante eventual para os fins empiricos. Se esse nimero for
maior, a pesquisa o consideraréd como litigante habitual.

Dos 26 recursos em que se verificou a contraposicéo de
um litigante eventual com um litigante habitual, apurou-se que
em apenas sete deles o litigante eventual figura como parte

211 LE = Litigante Eventual e LH = Litigante Habitual
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recorrente. Ou seja, em 75% dos casos em que héa a contrapo-
sicao da litigancia eventual com a habitual, esta Gltima figura
como parte recorrente.

A assessoria juridica das partes também foi analisada a
partir do nimero de processos cadastrados no STJ. Obviamen-
te, néo se pode avaliar a qualidade e combatividade do traba-
lho técnico-juridico apenas a partir da quantidade de processos
no cadastro eletronico do STJ. Contudo, os nimeros séo aptos
a qualificar a situagéo de contraposicéo entre o litigante even-
tual e o habitual, basta verificar quantos processos alguns ad-
vogados possuem a mais que o ex adverso no cadastro do STJ.

Dos 26 processos em que se constatou a existéncia de um
litigio envolvendo um litigante eventual e um litigante habitual,
verificou-se que em apenas 5 deles a assessoria juridica do
litigante eventual possuia mais processos cadastrados no STJ
do que o litigante habitual.

Ha de se registrar que em 02 (dois) desses 26 (vinte e seis)
processos havia 03 (trés) partes litigantes, sendo 02 (dois) li-
tigantes habituais e 01 (um) litigante eventual. Em ambos, a
assessoria juridica de um dos litigantes habituais possuia mais
processos que o eventual, mas, por sua vez, a assessoria do
eventual também em ambos possuia mais processos que um
dos litigantes habituais.

Assim, criando um terceiro conjunto para classificar esses
dois processos aludidos, temos que em apenas 19,23% dos
processos a assessoria juridica do litigante eventual tinha mais
processos que a do habitual. Ou seja: em 73,07% dos casos a
assessoria juridica do litigante habitual possuia mais processos
cadastrados do que a assessoria do eventual.

Esses dados transparecem que o desequilibrio de forgas,
principalmente no quesito da assessoria técnico-juridica, € um
fator presente na amostra selecionada. E esse desequilibrio
de forgas pende muito mais para o lado do litigante habitual,
j& que se verificou que em 73,07% dos casos a sua assessoria
juridica € muito mais préxima do Tribunal Superior.

O fato mais curioso na escolha dos recursos representa-
tivos da controvérsia, ao menos da amostra estudada, é que
nao houve selecdo de nenhum recurso originado de uma acgéo
coletiva promovida pelo Ministério Publico ou por outros legi-
timados extraordinarios. Tal observagao, quanto a auséncia de
eleicdo das acbes coletivas como representativas da contro-
vérsia, ja havia sido feita pelo Ministro Herman Benjamin, ao
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proferir voto-vista no julgamento do Recurso Especial repetiti-
vo n® 911.802-RS, in verbis:

Contudo, escolheu-se exatamente uma agédo individual de uma con-
tratante do Rio Grande do Sul, triplamente vulneravel na acepgéo do
modelo constitucional welfarista de 1988 — consumidora pobre e ne-
gra —, para se fixar o precedente uniformizador, mesmo sabendo-se da
existéncia de varias agdes civis publicas, sobre a mesma matéria, que
tramitam pelo Pais afora. Ou seja, inverteu-se a légica do processo civil
coletivo: em vez da acéo civil publica fazer coisa julgada erga omnes, é
a acao individual que, por um expediente interno do Tribunal, de natu-
reza pragmatica, de fato transforma-se, em conseqiéncia da eficacia
uniformizadora da decisdo colegiada, em instrumento de solugédo de

conflitos coletivos e massificados.?'2

Varidvel n® 06 — A sustentagao oral dos advogados

A sustentagao oral das razbes recursais no dia da sessao
de julgamento do recurso, por parte dos advogados tanto do
recorrente como do recorrido, € um direito previsto no art. 554
do Cédigo de Processo Civil?'3. O regimento interno do STJ,
em seu §1° do art. 159%", também prevé igual direito.

A sustentacéo oral é uma excelente forma de exercicio do
contraditério e da ampla defesa em grau recursal, pois possi-
bilita que as partes tentem convencer os juizes que ndo ana-
lisaram os autos a votar, seja a favor do relator, seja contra,
dependendo do voto a ser proferido por este, a fim conseguir a
maioria dos votos do 6rgéo julgador.

Nos procedimentos de julgamento coletivo de recursos,
levando em consideragdo a amplitude dos efeitos que o julga-
mento da amostra representativa da controvérsia tera no orde-
namento juridico, principalmente para julgamento dos demais

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 911.802-RS, Rel. Min. José
Delgado. Recorrente: BRASIL TELECOM S/A e Recorrida: CAMILA MENDES SOARES.
Brasilia, 24 out. 2007. Diério da Justiga Eletrénico, 29 ago. 2008.

213 Art. 554. Na sessao de julgamento, depois de feita a exposigéo da causa pelo relator,
o presidente, se o recurso nao for de embargos declaratorios ou de agravo de instrumento,
dara a palavra, sucessivamente, ao recorrente e ao recorrido, pelo prazo improrrogavel de
15 (quinze) minutos para cada um, a fim de sustentarem as razes do recurso.

214 Art. 159. Nao havera sustentagdo oral no julgamento de agravo, embargos
declaratérios, argligéo de suspeigéo e medida cautelar.

§ 1° Nos demais julgamentos, o Presidente da Corte Especial, da Segéo ou da Turma, feito
o relatorio, daré a palavra, sucessivamente, ao autor, recorrente ou impetrante, e ao réu,
recorrido ou impetrado, para sustentagéo de suas alegagdes.
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recursos especiais que chegarem a Corte Superior, é inevitavel
dizer que a participacédo dos representantes das partes no dia
da sesséo de julgamento, proferindo sustentagéo oral, traduz-
se em quesito que contribui para legitimar o contetdo da deci-
sd0 que sera proferida.

Quanto mais se aprofundar a discussdo da matéria envol-
vida no julgamento, bem como a participacdo das partes em
contraditério, maior a probabilidade de a decisao estar perto da
correiggo. Para se construir uma deciséo jurisdicional de quali-
dade, nem sempre bastam juizes bem capacitados. E necessério
também que os advogados das partes articulem as testes de
forma exauriente, buscando dados, informacdes e argumentos
que supram eventuais lacunas do conhecimento jurisdicional.

Enfim, a sustentagdo ora na sessdo de julgamento esta
em total sintonia com a relevancia dada pelo sistema proces-
sual civil ao julgamento coletivo de recursos. Se a multiplici-
dade de casos idénticos é fato relevante para que se efetive
o julgamento coletivo de recursos, seja para desabarrotar os
tribunais, seja para traté-los de forma uniforme, ndo ha como
negar que a sustentacdo oral é de extrema importancia para
que sejam algados tais objetivos.

Em movimento contrario a expanséo do exercicio do direito
de proferir sustentagéo oral nas sessdes de julgamento de re-
cursos considerados repetitivos ou miltiplos, o STF procedeu a
uma alteracéo de seu Regimento Interno, por meio da Emenda
Regimental n°® 20,/20086, incluindo o §4° no art. 131 que prevé
prazo de trinta minutos para a sustentacgédo oral em “causas ou
recursos sobre questao idéntica”, independente do nimero de
recursos a serem julgados. Céssio Scarpinella Bueno?'® faz cri-
tica a essa alteracéo que visou tdo somente a agilizar o julga-
mento dos recursos repetitivos e ndo demonstrou cautela em
relagdo ao direito legalmente reconhecido de os procuradores
sustentarem oralmente as razdes (ou contrarrazdes) recursais
na sessao de julgamento relativas as suas préprias causas.

Entende o mencionado jurista que, em se tratando de
causas ou recursos sobre questéo idéntica, o ideal seria que
se designasse, ainda que por amostragem, alguma audiéncia
publica em que os procuradores escolhidos pelo préprio Tri-

215 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedéneos recursais: técnicas de controle das
decisées jurisdicionais. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 112.
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bunal ou pelos préprios interessados pudessem, em prazos
mais dilatados a serem fixados, consoante as necessidades
de cada caso concreto, expor suas razdes e contrarrazoes
aos julgadores.

Isso porque, segundo ele, por se tratar de “causas ou re-
cursos multiplos™ aptos a criagdo de precedentes, a hipétese
merecia ser tratada como um caso em que os procuradores
agiriam como amicus curiae, providéncia suficiente para fle-
xibilizar a rigidez do art. 554 do Cédigo de Processo Civil?'.

Na presente pesquisa, a sustentagao oral dos procurado-
res das partes, dos interessados e dos admitidos como amicus
curiae foi analisada sob a oética da paridade de armas e ao
efetivo exercicio do direito ao contraditério. Alguns Ministros
da Segunda Segdo do STJ mantém resisténcia quanto ao di-
reito de terceiros interessados proferirem sustentagéo oral na
sesséo de julgamento de procedimento de recursos especiais
repetitivos. Vejamos alguns votos nesse sentido restritivo:

RECURSO ESPECIAL N° 1.061.530 - RS (2008/0119992-4) — QUES-
TAO DE ORDEM:

-VOTO - EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: En-
tendo que a sustentagao oral deve se restringir a dos ilustres advoga-
dos das partes.?'”

-VOTO - O SR. MINISTRO FERNANDO GONGCALVES: Sr. Presiden-
te, se ha manifestagéo escrita e por se tratar de um processo em que
se vai apenas consolidar teses que jé& estéo, ao longo do tempo, sendo
acatadas por todos os Membros da Segéo, nédo vejo razao para que
haja sustentagéo oral, além das duas partes envolvidas. Com a vénia
devida da Sra. Ministra Relatora, indefiro, no sentido de admitir so-
mente a sustentagao oral das partes.?'®

RECURSO ESPECIAL N° 1.061.134 — RS (2008/0113837-6) —
QUESTAO DE ORDEM — O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO

216 Art. 554. Na sessao de julgamento, depois de feita a exposigao da causa pelo relator, o
presidente, se o recurso nao for de embargos declaratérios ou de agravo de instrumento, dara
a palavra, sucessivamente, ao recorrente e ao recorrido, pelo prazo improrrogavel de 15min
(quinze minutos) para cada um, a fim de sustentarem as razées do recurso.

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.061.530. Recorrente:
UNIBANCO UNIAO DE BANCOS BRASILEIROS S/A e Recorrido: ROSEMARI DOS
SANTOS SANCHES. Relator Min. NANCY ANDRIGHI — 3° TURMA. Diério da Justigca
Eletrénico, 09 mar. 2009. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_
Documento.

218 Ibidem.
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DE NORONHA: Sr. Presidente, temos precedente — se fosse aqui?'® cum-
prida a nossa praxe nao terifamos mais sustentagéo oral, contudo abrimos
uma excegao da vez passada. Acredito que nao deveriamos ter mais, por-
que nao ha mais o que esclarecer, data venia. Esta Corte, com as susten-
tagdes orais jé realizadas, estéa suficientemente esclarecida. Recebemos
0s memoriais; mas abriu-se precedente. Entéo, o que eu pediria aos Srs.
Advogados — e ndo vou me opor porque entendo que, quando se abre um
precedente, tem-se que tratar todos igualitariamente — é que nédo esgo-

tassem todo o tempo, porque a matéria esta fartamente esclarecida.?®

Contudo, ha ministros da 2% Secédo do STJ que respeitam
a importancia da sustentagéo oral e admitem sua influéncia na
construcao da deciséo jurisdicional:

RECURSO ESPECIAL N° 1.067.237 — SP (2008/0115986-1) — RELA-
TOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAQ — VOTO: Senhor Presidente,
depois de toda a discusséo e todos os esclarecimentos, com ampla citagdo
de jurisprudéncia e precedentes nossos, e o excelente trabalho do Sr. Mi-
nistro Luis Filipe Salomé&o, encontrando até apoio nas palavras do Advo-
gado, acompanho integralmente o Sr. Ministro Relator. Ministro VASCO
DELLA GIUSTINA (Desembargador Convocado do TJ/RS)**

RECURSO ESPECIAL N° 1.067.237 — SP (2008/0115986-1) SEGUN-
DA QUESTAO DE ORDEM O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO
DE NORONHA: Sr. Presidente, penso que deveriamos aprimorar um
pouco mais. Na medida em que concluimos e temos a conviccao de que
vamos julgar em tese, parece-me que a legitimidade para a sustentacéo
oral deve ser aferida novamente. No caso, justifica-se porque a Caixa Eco-
nomica Federal tem milhares de causas, mas o mutuério em si perdeu todo
o interesse no julgamento. Estamos aqui com o pensamento de Calaman-
drei, segundo o qual, em julgamento de recurso desse viés, desse jaez,

dessa natureza, o interesse que sobrepde é o publico, na busca da correta

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.067.237 — SP. Rel. Min.
Luis Felipe Salom&o. Recorrente: Alexandre Marinho de Paula e Recorrido: Caixa Econdmica
Federal - CEF. 4° Turma. Diério da Justiga Eletrénico, 22 set. 2009. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=48842758&sReg=
200801 1383768&sData=200904018&sTipo=68&formato=PDF>. Acesso em 14 mar. 2011.
220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.061.134 — RS. Rel.
Min. Nancy Andrigui. Recorrente: Adilson Fernando Santos da Conceicdo e Recorrido:
Camara de Dirigentes Logistas de Porto Alegre — CDL. 3° Turma. Diério da Justica
Eletrénico, 31 mar. 2009. Disponivel em: <https://ww2.stjjus.  br/revistaeletronica/
Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=5679391&sReg=2008011598614&s
Data=20090923&sTipo=2&formato=PDF >. Acesso em: 19 mar. 2011.
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interpretagéo da lei federal. Proponho que comecemos a normatizar que,
quando houver desisténcia, fica legitimada para a sustentacéo oral a CEF
ou 0 6rgao que, pela existéncia de outros processos, tem interesses futu-
ros: o IDEC, a OAB, dentre outros. Mas a parte, no caso a mutuaria, in-
teresse mais ndo tem. Darfamos maior racionalidade ao julgamento. Essa
questdo me parece fundamental, porque néo adianta, aqui, agora, por
exemplo, o advogado do mutuério querer sustentar da tribuna, visto que
no caso concreto, o interesse do seu constituido ndo mais encontra-se em
discuss@o. Com isso, aprimoramos o julgamento e damos oportunidade
para que os 6rgaos que representam o interesse além do caso concreto se
manifestem. Essa é a proposta que tenho a fazer, estou de pleno acordo
com o Sr. Ministro Relator.?'

RECURSO ESPECIAL N°911.802 - RS (2006,/0272458-6) — VOTO-VIS-
TA — MINISTRO HERMAN BENJAMIN - (...) Como juiz, mas também
como cidadéo, ndo posso deixar de lamentar que, na argumentagéo(?)
oral perante a Segédo e também em visitas aos Gabinetes, verdadeiro mo-
nologo dos maiores e melhores escritérios de advocacia do Pais, a voz dos
consumidores ndo se tenha feito ouvir. Nao lastimo somente o siléncio de
D. Camila Mendes Soares, mas, sobretudo a auséncia, em sustentacéo
oral, de representantes dos interesses dos litigantes-sombra, todos aque-
les que seréo diretamente afetados pela decisdo desta demanda, uma gi-
gantesca multidao de brasileiros (mais de 30 milhdes de assinantes) que,
por bem ou por mal, pagam a conta bilionéria da assinatura-basica (lem-
bramos que s6 a recorrente, Brasil Telecom, arrecada, anualmente, cerca

de trés bilhdes e meio de reais com a cobranga dessa tarifa).???

O Projeto de lei do novo CPC?2, em tramite atualmente
na Camara dos Deputados, na parte que regula o incidente de

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.067.237 —
SP. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. Recorrente: Alexandre Marinho de Paula e
Recorrido: Caixa Econémica Federal — CEF. 4* Turma. Diério da Justica Eletrénico,
22 set. 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/ revistaeletronica/Abre_
Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=5901537&sReg=200801159861&sData=
200909238&sTipo=68&formato=PDF>. Acesso em: 19 mar. 2011.

222 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 911.802-RS, Rel. Min.
José Delgado. Recorrente: BRASIL TELECOM S/A e Recorrida: CAMILA MENDES
SOARES. Brasilia, 24 out. 2007. Diério da Justi¢a Eletrénico, 29 ago. 2008.

223 Art. 902. Concluidas as diligéncias, o relator pedird dia para o julgamento
do incidente.

§ 1° Feita a exposi¢do do incidente pelo relator, o presidente dard a palavra,
sucessivamente, ao autor e ao réu do processo originario, e ao Ministério Publico,
pelo prazo de trinta minutos, para sustentar suas razdes. § 2° Em seguida, os demais
interessados poderdo se manifestar no prazo de trinta minutos, divididos entre todos,
sendo exigida inscrigdo com quarenta e oito horas de antecedéncia.
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resolucdo de demandas repetitivas, também reserva apenas
30min (trinta minutos) na sesséo de julgamento exclusivamen-
te para a eventual sustentagéo oral dos advogados dos inte-
ressados??* na resolucédo da controvérsia. Fica aqui o endosso
da mesma critica realizada por Scarpinella quanto ao aspecto
restritivo desse tempo cronometrado, acima citada. Vamos aos
numeros da pesquisa.

Dos 20 procedimentos da amostra, houve pelo menos sus-
tentacdo oral de uma das partes em 15 deles, revelando que
em 75% da amostra a sustentagao oral teve lugar na sesséao
de julgamento. Dentro desse universo de 15 procedimentos,
temos os seguintes nimeros:

* o0s recorrentes fizeram sustentacéo oral em 11 pro-
cedimentos (73,33%) e tiveram éxito na pretenséo
recursal em 08 deles, ou seja, em 72,72% dos casos
em que fizeram sustentacéo oral. E bom registrar que
nesses 11 procedimentos, 09 recorrentes (81,81%)
eram litigantes habituais e apenas 02 recorrentes
(18,19%) eram litigantes eventuais;

» foram constatados 29 litigantes habituais figurando
como parte nos procedimentos selecionados e 22
deles se utilizaram da sustentacéo oral (75,86%). Em
contrapartida, dos 29 litigantes eventuais constata-
dos, apenas 7 deles se utilizaram da sustentagédo oral
(24,13%). Vejamos os graficos ilustrativos:
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GRAFICO 3 - iINDICE DE SUSTENTAGAO ORAL DOS LITIGANTES HABITUAIS NOS
RECURSOS DA AMOSTRA

224 O anteprojeto dispde que interessado pode ser todo aquele que possuir demanda
judicial que discuta a questéo levada a julgamento no incidente, bem como pessoas, érgéos e
entidades com interesse controvérsia.
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GRAFICO 4 - INDICE DE SUSTENTAGAO ORAL DOS LITIGANTES EVENTUAIS NOS
RECURSOS DA AMOSTRA

Os recorridos fizeram sustentacéo oral em 10 proce-
dimentos (66,66%) e tiveram éxito na pretenséo de
contrarrazoes em apenas 03 deles, ou seja, em 30%
dos casos em que fizeram sustentagéo oral. Também
é bom registrar que nesses 10 procedimentos, 06
recorridos eram pessoas juridicas (60%) e 04 eram
pessoas fisicas;

em todos os 15 procedimentos em que houve sus-
tentacéo oral de uma das partes, havia a contrapo-
si¢do da litigancia habitual com a eventual. Desses
15, em apenas 1 procedimento ndo houve sustenta-
¢ao oral do litigante habitual, representando 93,33%
de participacédo com sustentagdo oral desse tipo de
litigante. Por outro lado, os litigantes eventuais fize-
ram sustentacdo oral em 07 procedimentos, tendo
46,66% de participacdo com sustentacéo oral;

essa percentagem fica modificada se considerarmos
a amostra total dos 20 procedimentos. Ter-se-iam
35% de participagao por parte dos eventuais e 70%
de participagdo dos habituais;

dos 20 procedimentos, somente encontramos tercei-
ros interessados admitidos em 11 deles (55%);
desses 11 procedimentos em que houve intervengao
de terceiros, 6 deles tiveram sustentacéo oral de ao
menos 1 dos interessados (54,54%). Analisando em
relacdo ao nimero total da amostra, de 20 procedi-
mentos temos indice de sustentacéo oral de tercei-
ros interessados na ordem de 30% dos casos;

dos 39 terceiros interessados que intervieram, ape-
nas 13 deles fizeram sustentagao oral (33,33%);

os litigantes eventuais obtiveram éxito na pretenséo
recursal (seja como recorrente, seja como recorrido)
em 02 procedimentos nos quais fizeram sustentacéo
oral. Levando em consideragdo que fizeram susten-
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tacdo oral em 7 procedimentos, temos entdo um in-
dice de éxito de 28,57% quando exerceu seu direito
de falar na sesséo de julgamento;

* os litigantes habituais obtiveram éxito na pretenséo
recursal (seja como recorrente, seja como recorri-
do) em 09 procedimentos nos quais fizeram susten-
tagao oral. Considerando-se que fizeram sustenta-
¢éo oral em 14 procedimentos, tem-se um indice
de éxito de 64,28%, quando exerceu seu direito de
falar na sessao de julgamento.

Os nimeros demonstram que os litigantes habituais tém in-
dice de sustentacéo oral nos processos muito maior do que os liti-
gantes eventuais, também revelando que o indice de sustentagéo
oral de terceiros interessados é muito baixo. Revelam ainda que
h& uma diferenca grande do indice de éxito na pretenséo recursal
(seja como recorrente, seja como recorrido) dos litigantes habitu-
ais em relacéo ao indice de éxito dos litigantes eventuais, quando
estes utilizam a prerrogativa de fazer sustentagéo oral.

Varidvel n® 07 — O resultado do julgamento do recurso, a
quantidade de julgadores e a qualidade do julgamento
(maioria ou unanime)

Nessa varidvel da pesquisa, pretende-se averiguar a rela-
¢do entre o resultado do julgamento do recurso com a situagéo
de paridade ou ndo entre as partes litigantes. Obviamente que
ndo se pretende aqui atribuir a suposta situacdo de desequi-
librio entre as partes do processo a responsabilidade pelo re-
sultado do julgamento do recurso. Os nimeros dessa pesquisa
séo apenas indicativos, para que se tenha uma melhor impres-
sao sobre a influéncia da auséncia de paridade de armas no
processo. Vamos aos numeros:

* a presenca do litigante habitual como parte recorrente
se verificou em 13 procedimentos (65%); e a do even-
tual, em 07 deles (35%). A presencga do litigante habi-
tual como parte recorrida se verificou em 06 procedi-
mentos (30%); e a do eventual, em 14 deles (70%);

* o0srecorrentes obtiveram éxito na pretensao recur-
sal em 15 procedimentos (75%); e os recorridos,
em 05 deles (25%);
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* os litigantes habituais obtiveram éxito na pretenséo
recursal em 11 procedimentos dos 13 em que figura-
vam como parte recorrente, configurando indice de
éxito de 84,61%;

* os litigantes eventuais obtiveram éxito na pretenséo
recursal em 04 procedimentos dos 07 em que figura-
vam como parte recorrente, configurando indice de
éxito de 57,14%;

* os litigantes habituais obtiveram éxito na pretenséo
recursal em 03 procedimentos dos 06 em que figu-
ravam como parte recorrida, configurando indice de
éxito de 50%; e

* os litigantes eventuais obtiveram éxito na pretenséo
recursal em 02 procedimentos dos 14 em que figu-
ravam como parte recorrida, configurando indice de
éxito de 14,28%.

Os nimeros demonstram, primeiramente, que os re-
correntes obtiveram éxito em sua pretensao recursal com
mais frequéncia do que os recorridos e que os litigantes
habituais figuram muito mais como parte recorrente do que
como parte recorrida. Ou seja, séo os litigantes habituais
que conseguem acessar com mais frequéncia o Superior
Tribunal de Justica.

Os numeros também demonstram que o percentual de
éxito das pretensodes recursais do litigante habitual, seja como
recorrente ou como recorrido, séo superiores ao indice de éxito
da pretenséo recursal dos litigantes eventuais, em ambos os
polos da relagéo juridica processual. Isto mesmo: apesar de os
litigantes habituais figurarem muito mais como parte recorren-
te, nos poucos processos em que figuraram como recorridos
também tiveram percentual de éxito superior ao dos litigantes
eventuais. Quanto a qualidade do julgamento, temos os se-
guintes numeros:

* dos 20 procedimentos, 15 (75%) foram julgados a
unanimidade e 5 (25%) foram julgados por maioria
de votos;

* a média dos julgadores votantes, extraida dos 20
procedimentos, é de 7,75 ministros em cada sesséo
de julgamento do mérito do recurso.
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Esses nimeros denotam que a maioria dos julgamentos se
dé de forma unanime, ou seja, considerando a média de 7,75
ministros votantes, tem-se que em 75% dos casos da amostra
todos os julgadores concordam sobre o mérito recursal, sem
qualquer divergéncia.

Nao ha como se extrair uma premissa valida e concreta
sobre a qualidade do julgamento feito por unanimidade, mas
certo é que o julgamento por maioria de votos indica que houve
uma discussao mais ampla sobre o tema do recurso, ao menos
no &mbito do érgao julgador.

E quanto menor a discusséo sobre o tema em julgamento,
temos também um indicativo de que o contraditério das partes
e/ou dos terceiros interessados possa nao ter sido efetivado ao
nivel que o julgamento da tese mereceria. Registre-se que 03 dos
05 procedimentos em que houve julgamento por maioria de votos,
houve indicio no acérdao da influéncia do arrazoado das partes e/
ou dos terceiros interessados (referéncia a um arrazoado escrito
ou oral), ou seja, em 60% dos casos, o que ratifica a informagéo
de que quanto maior a participacdo das partes e dos terceiros
interessados exercendo o contraditério no julgamento, maior a
probabilidade de ser um julgamento por maioria de votos.

A esséncia do julgamento colegiado é o consenso da maio-
ria, apds participagdo de forma igualitéria no nivel do discurso.
A existéncia de divergéncia no colegiado indica que o estudo
da questdo em julgamento foi devidamente aprofundado, néo
s6 pelo relator do recurso, como também pelos ministros que
divergem de seu entendimento. A divergéncia gera debate ao
nivel do 6rgéo julgador, o que é salutar para fins de resolugao
da controvérsia juridica de natureza objetiva que chega a julga-
mento em sede de recurso de natureza extraordinaria.

Assim, tendo em vista o grande indice de julgamentos
unénimes no seio de um 6rgéo julgador que é composto por 9
ministros com capacidade de votar, verifica-se que o debate de
teses nao alcou o nivel desejado, levando-se em consideragao
a natureza do julgamento dos recursos especiais repetitivos e
os efeitos de coletivizagdo que pretende empreender.?? Sobre

225 *“(..) E importante lembrar — como j4 o fizera o douto voto da Ministra Relatora do REsp.
n° 1.063.343/RS - que a sistematica de julgamento de recursos especiais repetitivos, nos
moldes da Resolugéo n° 08 de 2008 do STJ, revela ndo s6 um expediente de otimizagéo de
julgamentos, mas, também, e sobretudo, um novo paradigma plasmado na coletivizagdo das
decisdes proferidas por esta Corte Superior. (...)".Recurso Especial n° 1.067.237. Ibidem.
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o tema vale transcrever as palavras da Ministra Nancy Andri-
gui, componente da 22 Segao do STJ:

Entendo que o pais perde uma chance extraordinaria de ver uma de
suas Cortes Superiores analisando temas em profundidade nunca an-
tes vista, pois é isso 0 que o procedimento agora criado permite. Afinal,
ha toda uma mobilizagédo que supera em muito a discussao inter partes;
ha a influéncia dos amicus curiae, do MP, dos préprios Tribunais de
segundo grau e, necessariamente, a participagéo das Secoes ou da
Corte Especial. A experiéncia tem mostrado que o julgamento mobiliza
de forma mais impactante até mesmo os préprios Ministros do STJ.
No julgamento do processo repetitivo, é possivel estudar em que ponto
eventualmente os precedentes anteriores falham e o que possuem de
melhor para que ser aproveitado; é possivel avancar em conclusées
tomadas, muitas vezes, antes do amadurecimento completo da discus-

sé&o juridica travada.??®

Essas palavras indicam que ao menos parte dos ministros
do STJ entende que os julgamentos dos recursos repetitivos
sao uma oportunidade para aprofundar a discussédo da contro-
vérsia levada a julgamento, de forma a tornar a sintese jurisdi-
cional mais legitima possivel.

Variavel n° 08 — Se h& no acérdao indicios explicitos de influ-
éncia da manifestagdo das partes e dos interessados na cons-
trucdo da decisao jurisdicional, através das pecas processuais
e sustentacao oral.

Por intermédio desse quesito, podemos averiguar se o
contraditério se completou por meio do efetivo didlogo entre
as partes e os julgadores, a ponto de o arrazoado das partes
ter sido citado na fundamentacéo dos votos dos ministros,
ou ao menos tenha sido reproduzido em resumo no relatério
do acérdéo.

Como ja fora dito em tépico anterior, uma vez identificada
a feicdo cultural do processo, verifica-se nele o espago onde
se deve ocorrer o debate democratico dos fundamentos apre-

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.120.615-PR. Rel.
Min. Nancy Andrighi. Recorrente: Itai Seguros S/A e Recorrido: Antonia Ferreira de
Aratjo. Didrio da Justiga Eletrénico, 25 nov. 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.
jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink= ATC&sSeq=7244206&sReg=
2009010420808&sData= 200911268&sTipo=2& formato=PDF>. Acesso em 19 mar. 2011.
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sentados pelas partes, de maneira que esse debate influencie no
provimento jurisdicional??’. O direito ao contraditério se traduz,
portanto, no dever de debate entre juiz e as partes (cooperagao).

O Formalismo processual cooperativo € indelevelmente
marcado pelo didlogo entre as pessoas do juizo. Tem natureza
dialética: “E o didlogo que corrige continuamente a légica e
néo a légica que controla o didlogo."?%®

O resumo dos fundamentos utilizados pelas partes em
seus recursos deve constar no relatério por forga do que dis-
pde o § Unico do art. 549 do CPC, ou seja, a lei processual civil
se preocupa com a dialeticidade das teses em grau recursal.
Esse é um fator que contribui para o aperfeigoamento do con-
traditério, na medida em que leva o resumo do debate para a
sessédo de julgamento, na qual estardo os demais julgadores
gue néo tiveram acesso as pegas processuais.

Contribuindo ainda mais para a plenitude dos efeitos do
contraditério, o Regimento Interno do STJ, no §2° do seu art.
162, proibe a participagdo na sessdo de julgamento de minis-
tros que ndo estiveram presentes no momento da leitura do
relatério elaborado pelo ministro relator, salvo se estes decla-
rarem que estdo aptos a votar. Tendo em vista a natureza do
procedimento de julgamento de recursos especiais repetitivos
e seus efeitos coletivos, é imprescindivel que essa regra de
fazer constar no relatério o resumo das teses discutidas no
processo, aliada ao § 2° do art. 162 do Regimento Interno do
STJ, seja devidamente cumprida pelos Tribunais Superiores.

Passada essa pequena reflexao sobre a importéancia da
reproducdo das razdes recursais das partes e dos interes-
sados, seja no relatério, seja na fundamentacéo dos votos,
é importante registrar que a pesquisa separou os procedi-
mentos em que se verificou qualquer alusdo nos votos dos
ministros ao arrazoado escrito ou oral das partes e dos inte-
ressados intervenientes. Essa alusdo minima pode ser uma
mera referéncia a sustentagédo oral de um dos advogados
das partes ou interessados, como também pode chegar a
ser o enfrentamento direto de questéo levantada em um dos
arrazoados respectivos.

227 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo civil e estado constitucional. 1. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. v. 1, p. 36.
228 Alvaro citando A. Amdt apud N. Trocker.
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Dos 20 procedimentos estudados, em 10 (dez) deles
(50%) houve indicios explicitos de influéncia do arrazoado das
partes e/ou interessados na construcado da decisao jurisdicio-
nal. Separados esses 10 (dez) procedimentos, tem-se que em
02 deles (10% do total da amostra) se verificaram indicios ape-
nas no relatério do acérdao; e em 08 deles (40% do total da
amostra) os indicios constam tanto do relatério como do voto
de algum dos ministros votantes. Assim, temos que a influén-
cia explicita dos efeitos do contraditério em um dos votos dos
ministros somente se verificou em 40% dos casos estudados.
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CAPITULO 4






CAPITULO 4

Apds a descrigéo dos procedimentos de “julgamento por amostragem” e
dos apontamentos criticos realizados sob a ética dos principios do contra-
ditério e da paridade de armas, bem como da apresentacéo dos dados da

pesquisa empirica com suas variaveis, € momento de resgatar os modelos de
julgamento de causas repetitivas criados pelo Direito Estrangeiro e fazer uma
comparacao com os modelos brasileiros. Além disso, seguem-se apontamen-
tos criticos sobre o resultado da pesquisa, principalmente a luz dos principios
do contraditério e da paridade de armas, chegando-se, por fim,

a consideragbes conclusivas sobre o tema.

4.1 DIREITO COMPARADO E APONTAMENTOS CRITICOS
SOBRE OS RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA

eita a incursédo nos modelos processuais de julgamen-

to coletivo de questdes repetitivas tanto do Direito es-

trangeiro como nos que foram criados pelas sucessivas
alteracdes da legislacdo processual brasileira, chega-se ao
momento de proceder a um apanhado das questbes que in-
fluenciam no objeto da presente pesquisa.

O que se verifica em geral nos procedimentos previstos na
legislagdo processual de ordenamentos juridicos estrangeiros,
comparados com os modelos brasileiros, é que hd uma maior
preocupagdo com o principio dispositivo em sentido material e
formal?®, ou seja, de dispor do direito subjetivo de pedir tute-
la jurisdicional em procedimento de julgamento coletivo e de
poder influenciar na eleigéo da estratégia processual mais ade-
quada para se obter o pronunciamento judicial favoravel (por
meio da eleicdo de um advogado lider, mais acessivel aos de-
mais do que o advogado da parte que teve seu processo eleito
pelo Tribunal para fins de julgamento coletivo).

Veja-se que no Msterverfahren, na Group Litigation Or-
der — GLO —-e no modelo de agregagao de causas do Direito

229 “Mauro Cappelletti propds a definicdo de principio dispositivo em sentido
material (ou proprio) para aquele com o qual se indica a existéncia de um poder
exclusivo da parte no pedir a tutela jurisdicional e no fixar o objeto do juizo; e principio
dispositivo em sentido processual (ou improprio) para aquele, com o qual se alude,
ao contrario, a um vinculo do juiz a iniciativas das partes em relagéo a técnica e ao
desenvolvimento interno do processo e em especial a escolha dos instrumentos para
a formagéo do convencimento judicial. CAPPELLETTI, MAURO. La testimonianza
della parte nel sistema dell’oralita (contributo alla teoria della utilizzazione probatdria
del sapere delle parti nel processo civile). 2 ed. Milano: Guiuffre, 1951, p. 314.
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Portugués, a instauracéo do incidente ou a aderéncia ao mesmo
depende de pedido de uma das partes?®. Em contrapartida, os
modelos da legislagéo brasileira sdo todos instauraveis de ofi-
cio pelo juiz, independentemente da oitiva prévia das partes. No
campo recursal, o julgamento “por amostragem” pode ser defla-
grado tanto pelo tribunal “a quo” como pelo tribunal “ad quem™.

Outro ponto que merece distingdo entre os modelos bra-
sileiros e os estrangeiros é a publicidade acerca da sua instau-
racéo e a possibilidade de terceiros interessados intervirem no
julgamento. No Musterverfahren, hé publicagdo em cadastro
eletrénico publico do requerimento, facilitando a adeséo de
outros processos com questdes comuns. A participagdo dos
interessados efetiva-se pela designacéo de um lider, tanto para
autores quanto para os réus (escolhidos pelo Tribunal), o que
contribui para manter o equilibrio entre as posigdes em conflito
e aumentar o grau de participacdo dos interessados na forma
de conducgéao do procedimento (preservando o principio dispo-
sitivo em sentido processual).

Além da participacéo por interlocucédo, o procedimento
aleméao permite que interessados no julgamento da questao
repetitiva (inclusive partes em processos individuais depen-
dentes do Procedimento-Modelo) possam intervir espontane-
amente, desde que recebam o processo no estado em que se
encontra ao tempo da intervengéo, sendo lhes facultado o uso
de meios de ataque e de defesa.®!

Na GLO inglesa, os casos sdo cadastrados no website da
Her Majesty’s Courts Services — HMCS - 232, podendo ser aces-
sados previamente pelos futuros litigantes/interessados. O Ser-
vigo de Informagéo sobre Agdes Coletivas da Law Society, que
pode ser acessado via website®®® também disponibiliza centrais
de atendimento telefénico gratuito para informacdes sobre os
procedimentos. A participagao dos interessados na GLO também
se efetiva pela eleicdo de um advogado lider, que representara os
interesses dos litigantes de massa durante todo o procedimento.

230 Cabe observar que a GLO pode ser instaurada de oficio pelo juiz, mas a opgéo
de incluir o processo na mesma fica a critério da parte.

231 CABRAL. Antonio do Passo, op. cit., p. 136 e 137.

232 Disponivel em: <http://www.hmcourts-service.gov.uk/cms/150.htm>. Acesso
em: 09 mar. 2011.

233 Disponivel em: <http://www.lawsociety.org.uk/productsandservices/services/
multiparty.law>. Acesso em: 09 mar. 2011.
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Quanto a extenséo da coisa julgada, verifica-se que nos
procedimentos criados na Alemanha e Inglaterra para trata-
mento macromolecular dos litigios, a opcéo de cada litigante
pode influenciar. Isso porque a decisdo do Musterverfahren sé
estende seus efeitos para os processos j& pendentes quando
de sua prolacéo, o que torna a coisa julgada opcional para os
gue ainda néo ajuizaram agoes individuais. Ja na GLO, a parte
interessada deve aderir aos seus termos para sofrer os efeitos
da coisa julgada.

Por outro lado, os incidentes processuais criados pela
legislacdo brasileira apresentam-se deficitarios em relagéo
a publicidade de sua instauracdo que permita a participacéo
tempestiva dos eventuais interessados no julgamento da con-
trovérsia. Sem a devida publicidade, o julgamento é feito a re-
velia da sociedade®*.

O mesmo pode ser dito em relacéo a participacédo dos pos-
siveis interessados, tanto quanto a necessidade e adequacgéo
da instauragédo do procedimento quanto ao seu proprio julga-
mento. Verificou-se da anélise critica dos procedimentos bra-
sileiros que a decisdo de instauragdo é muito mais ligada a
critério do Juizo do que em relacédo aos interesses das partes.

Nao h& participagéo das partes ou dos interessados na
construcéo da decisdo que instaura o procedimento, muito me-
nos que seleciona os processos-teste ou causas-piloto. Os in-
teressados que possuem processos que versem sobre questéo
idéntica a ser julgada no procedimento instaurado ndo podem
optar pela suspenséo ou nédo de seus processos individuais, se
esta for determinada pelo Tribunal que julgara a causa-piloto.

Veja-se que o CPC, quando trata do procedimento de jul-
gamento de recursos extraordinarios repetitivos nem sequer

234 Aqui cabe um paréntese para informar que o projeto de lei de novo CPC que
tramita atualmente na Cémara dos Deputados, ao tratar do incidente de resolugéo
de causas repetitivas, atribui novo valor a publicidade da instauragéo desse tipo de
procedimento, em seu art. 931: “A instauragdo e o julgamento do incidente seréo
sucedidos da mais ampla e especifica divulgagéo e publicidade, por meio de registro
eletrénico no Conselho Nacional de Justiga.”

Paragrafo Unico. “Os tribunais promoverdo a formagéo e atualizagdo de banco
eletronico de dados especificos sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando, imediatamente, ao Conselho Nacional de Justiga, para incluséo no
cadastro.” BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.046/2010. Cédigo
de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso em: 10 jul. 2013.
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prevé a possibilidade de o relator admitir a manifestagdo de
terceiros; e em alguns casos verificou-se que a admisséo fora
prontamente denegada pelo Supremo Tribunal Federal:

O quadro néo é suficiente a chegar-se a admisséo da requerente no
processo. A pendéncia de recurso extraordinario versando certa maté-
ria, com julgamento ja iniciado, e o sobrestamento de outros processos
tratando de idéntico tema néo respaldam o pleito de admissdo como
assistente litisconsorcial. O sobrestamento decorre da organicidade
prépria a atuagéo judicante, ndo ensejando a assisténcia pretendida,
sob pena de ter-se a burocratizagéo do processo.?*®

DECISAO: [PET SR-STF n. 7.174,/2009].

Indefiro o pedido de ingresso da Associagéo Brasileira dos Municipios
na qualidade de amicus curiae em razado da proximidade da data do
julgamento, previsto para amanha, 4 de fevereiro. Publique-se. Brasi-
lia, 3 de fevereiro de 2009. Ministro Eros Grau — Relator (RECURSO
EXTRAORDINARIO 592.905-1 SANTA CATARINA)Z6

Todos os procedimentos preveem sustentagao oral so-
mente das partes que compdem um dos polos das causas-pi-
loto e de terceiros interessados expressamente convidados a
participar. Ou seja, a participagédo dos interessados na sessdo
de julgamento fica a critério do juizo. Veja-se, por pertinente,
a manifestagdo restritiva de um dos ministros da 2% Segéao
do STJ acerca da possibilidade de interessados proferirem
sustentagéo oral:

RECURSO ESPECIAL N° 1.033.241 - RS (2008,/0039831-6)

VOTO - EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR (Re-
lator): Sr. Presidente, indefiro o pedido de sustentagéo oral formulado
pela parte interessada, Andicom — Associagédo Nacional de Defesa e

Informacdo do Consumidor, na pessoa do Dr. José Dionisio B. Caval-

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 344994. Min. Rel. Marco Aurélio,
em 25 ago. 2007. Recorrente: RP Fomento Comercial Ltda. e Recorrida: Uni&o
Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.
asp?id=2173470>. Acesso em 09 mar. 2011.

236 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 592905. Min. Rel. Eros Grau, em 03
fev. 2009. Recorrente: HSBC Investment Bank Brasil S/A — Banco de investimento
e Recorrido: Municipio de Cagador. Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, 06 fev.
2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.
asp?id=2547981>. Acesso em 09 mar. 2011.
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cante. Quando o relator, a juizo dele, porque a lei assim o faculta, admi-
tir outras instituigdes no processo, nos termos do § 4° do art. 543-C do
CPC, acrescido pela Lei 11.672/2008, a Segao, por maioria, entendeu
que é possivel também ouvi-las em sustentagéo oral. Mas no caso dos

autos, néo foram admitidas outras instituigdes.?*’

Quanto a impugnabilidade da deciséo, pode-se dizer o
mesmo, pois essa faculdade fica adstrita as partes dos pro-
cessos-teste, ndo havendo previsédo legal nem sequer para os
interessados convidados exercer o direito de impugnacédo. Na
pesquisa empirica sobre os procedimentos de julgamento de
recursos especiais repetitivos, essa diferenca dos procedimen-
tos estrangeiros ficou mais acentuada, especificamente no que
toca ao direito de participagéo de interessados e do equilibrio
entre as partes participantes dos processos-teste. Além dis-
so, os dados extraidos da amostra da pesquisa empirica fo-
ram capazes de ilustrar outros fatores importantes sobre o real
funcionamento dos procedimentos de julgamento de causas
repetitivas, sendo vejamos:

Na primeira variavel, os nimeros indicaram que o STJ
se tem preocupado muito mais que os Tribunais de origem em
selecionar recursos especiais para serem julgados pelo proce-
dimento coletivo previsto no art. 543-C do CPC. Ou seja, a
preocupagao em otimizar o julgamento fica muito mais latente
por parte do Tribunal a quem se dirige os recursos repetitivos
do que ao 6rgédo a quem a lei atribuiu competéncia para sele-
cionar os recursos representativos.

Veja-se que a Resolugéo n°® 08/08 do STJ, em seu §1° do
art. 192, talvez buscando atender a maximizacéo do aspecto
qualitativo da amostra de recursos, determina que sejam sele-
cionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre
estes, os que contiverem maior diversidade de fundamentos.
Acontece que se a selecdo da amostra vem sendo realizada

237 BRASIL. Superior Tribunal Justiga. Recurso Especial n° 1.033.241 - RS. Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior. Recorrente: BRASIL TELECOM S/A e Recorrido: OLANIR
GRAZZIOTIN. Diério da Justi¢a Eletronico, Brasilia, 04 nov. 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=
4374597&sReg=200800398316&sData=20081105&sTipo=2&formato=PDF>.
Acesso em: 12 nov. 2010.

238 § 1° Serao selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre esses,
os que contiverem maior diversidade de fundamentos no acérdao e de argumentos no
recurso especial.
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pelo proprio STJ, e na média é selecionada a cifra de 1,4 recur-
sos por procedimento, verifica-se que o mencionado critério na
selegado ndo vem sendo fielmente cumprido.

Falando em média de recursos selecionados, a segunda
variavel demonstrou que a média geral de 1,4 recursos eleitos
representativos da controvérsia é baixa, levando em considera-
¢do o aspecto qualitativo do julgamento da questao repetitiva.
Isso porque, quanto menos recursos eleitos como representati-
vos, menor serd o indice de participacéo das partes envolvidas
no julgamento da controvérsia juridica. Se a participagéo é di-
minuta, o contraditério € comprometido. Sobre o assunto, vale
citar a sugestéo de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
para que a representatividade da selecdo dos recursos seja a
mais adequada possivel:

A escolha para remessa ao Supremo Tribunal Federal tem de ser a mais
dialogada possivel, a fim de que se selecione um ou mais recursos que
representem adequadamente a controvérsia. Afigura-se apropriado
que os Tribunais ougam as entidades de classe para proceder a escolha
(por exemplo, OAB, MP, Defensoria Pdblica etc.), quicd organizando
sessdo publica para tanto. A matéria inclusive pode ganhar disciplina

nos regimentos internos dos Tribunais de origem (art. 24, XI, da CF).?®

Por sua vez, quanto menor a participacado dos envolvi-
dos no deslinde da controvérsia, maior é o indice de proba-
bilidade de que um litigante economicamente mais forte (ou
culturalmente ou socialmente) se sobreponha sobre o outro,
ferindo o equilibrio das posigdes processuais contrapostas
(paridade de armas).

Ja a terceira variavel exp6s a problematica que envol-
ve a escolha dos recursos representativos da controvérsia.
Partindo da premissa de que o incidente de julgamento co-
letivo de recursos civeis deve primar pela méxima qualida-
de do julgamento mediante a ampla discussédo da questéo
de direito que se multiplica em diversos processos, a fim
de se criar um precedente com forga uniformizadora dos
julgamentos (legitimidade), seria impréprio que os recur-
sos escolhidos como representativos da controvérsia nao

239 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercusséo geral no recurso
extraordinario. 3. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 70.
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fossem os que contivessem a maior quantidade e qualidade
de fundamentos recursais?%.

Obviamente que se for feita a anélise sob o prisma da
celeridade processual, norte que acompanhou a criagédo do
incidente de julgamento coletivo de recursos civeis que ora
se comenta, ndo haveria espago para a discussdo em con-
traditério sobre quais os recursos que deveriam ser escolhi-
dos como representativos da controvérsia, muito menos ad-
mitir medida de impugnacéo incidental a decisdo que define
0S recursos representativos.

Contudo, a celeridade ndo pode atropelar a qualidade da
amostra, sob pena de nao legitimar o julgamento da questao
repetitiva. No minimo, a decisdo que elege os recursos deve
ser fundamentada a ponto de justificar devidamente a escolha
da amostra, demonstrando estar atendendo aos fins que en-
volvem o julgamento “por amostragem”.

Analisando sob a ética da paridade de armas, a escolha
dos recursos representativos da controvérsia deveria ser pre-
cedida de uma identificacéo das partes envolvidas, sob a ética
da habitualidade e da eventualidade de litigar suprarreferen-
ciadas, avaliando se essa qualidade da parte pode interferir no
equilibrio de forgas no processo.

Na amostra da presente pesquisa, em 100% dos casos
nao houve participagéo das partes ou dos interessados na
escolha dos recursos especiais representativos da contro-
vérsia, nem mesmo de outros magistrados que compdem o
respectivo tribunal, ou seja, a decisdo sempre foi monocréa-
tica, com excecéo da escolha dos recursos representativos
da controvérsia sobre indenizacado por dano moral, no qual
dois recursos foram selecionados por decisdo colegiada
da 32 Turma.

Por sua vez, a quarta variavel detectou que ha pouca par-
ticipagcdo dos interessados no julgamento das controvérsias

240 “A representatividade do recurso extraordindrio estd na otima exposigéo
da questdo constitucional, abordando-a eventualmente em tantas perspectivas
argumentativas quantas forem possiveis. Acaso um Unico recurso ndo contemple
toda argumentagdo possivel concernente & controvérsia, é de rigor que se
encaminhem ao Supremo dois ou mais recursos, a fim de que, conjugadas as razdes,
possa-se alcangar um panorama que represente de maneira mais adequada a questao
constitucional debatida.” Ibidem, p.70.
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repetitivas, bem como héa deficiéncia na publicidade acerca da
instauragdo do procedimento?'.

Veja-se que ha um forte apelo para que em nome da efe-
tividade, isonomia e celeridade processuais o julgamento dos
recursos especiais repetitivos seja coletivizado de forma que o
julgamento de uma pequena amostra gere efeitos em diversos
outros recursos ou causas, o que auxiliaria no desafogamento
dos tribunais. Ou seja, os principios da celeridade, economia
e efetividade transcendem de um processo e refletem-se no
julgamento de outros. Dai a pergunta: por que nao transcender
a garantia do contraditério?

Da mesma forma que o sistema processual civil busca pre-
servar os valores da celeridade e da efetividade, também ga-
rante o direito de participagéo e influéncia das partes na cons-
trucédo da decisao jurisdicional. O ideal é que esses valores se
harmonizem, sem prejuizo do ntcleo central dos mesmos.

O contraditério de possiveis interessados no julgamen-
to da questédo repetitiva também deve transcender para a
amostra de recursos que estd sendo julgada no procedimento.
Assim, este devera reunir condicdes minimas para que essa
participacéo coletiva ao menos se viabilize. Essas condigoes
minimas referem-se a publicidade da instauracdo do procedi-
mento e & admisséo da intervencéo de possiveis interessados
na resolugado da controvérsia®?. A publicidade da instauragao
deveria se concretizar com a divulgacéo no Diario da Justica
Eletrénico da integra da decisdo do relator do recurso que o

241 “A admissdo do amicus curiae tem o propdsito de ampliar os mecanismos de
participagdo da sociedade no processo, contribuindo, assim, para acentuar o carater
democrético e pluralista deste e, nessa medida, conferir maior legitimidade & decisdo
judicial. A previsao do anteprojeto soi, assim, bastante feliz. Tendo em vista a enorme
forga a ele atribuida aos precedentes do STF no juizo sobre a repercusséo geral, os
quais terdo larga influéncia sobre o julgamento de outros recursos, nada melhor que abrir
a sociedade, na figura do amicus, a possibilidade de participar ativamente da formagéo
do convencimento e tomada de decisdo da corte.” ABBUD, André de Albuquerque
Cavalcanti. O anteprojeto de lei sobre a repercusséo geral dos recursos extraordinarios.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 129, ano 30, p. 108-132, nov. 2005.

242 Vejam-se os comentérios de Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina sobre a participagao dos interessados: “[...] podem aqueles que séo parte
no processo em que ha recurso sobrestado ter outros argumentos que justifiquem
o acolhimento ou rejeigdo da tese veiculada, argumentos estes ndo levados em
consideragéo nos recursos escolhidos e nas respectivas contrarrazées.” In: Sobre
o novo art. 543-C do CPC: sobrestamento de recursos especiais “com fundamento
em idéntica questdo de direito”. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 159, ano 33, p.
219, mai. 2008.
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afeta ao procedimento previsto no art. 543-C do CPC, bem
como pela veiculagdo de noticia no website do STJ*® sobre
a respectiva instauragado, facultando a intervencéo de tercei-
ros interessados no julgamento. Em paralelo com a divulga-
¢do, deveriam ocorrer os convites direcionados a entidades de
representacgdo coletiva cujo objetivo social tivesse pertinéncia
tematica com a questao repetitiva a ser dirimida.

A admissao de terceiros interessados poderia se transfor-
mar em regra, e ndo excegdo. Pessoas fisicas ou juridicas que
tivessem recursos especiais trancados por conta da afetagéo
da amostra também deveriam ter sua intervengdo admitida®*.
A eventual vultuosidade das intervengdes capaz de prejudicar
e efetividade do procedimento deveria ser dirimida pelo relator,
utilizando-se da ponderagao de direitos fundamentais em con-
flito: efetividade X segurancga.

Assim o é no Procedimento-modelo do Musterverfahren do
Direito Aleméo, jé tratado em tépico anterior. Durante sua tra-
mitacdo, qualquer interessado pode nele intervir para contribuir
com a solucdo a ser dada pelo tribunal, apresentando argumen-
tos que podem, inclusive, alargar seu objeto, com a inclusdo de
outras questdes comuns, de fato ou de direito.?* Inclusive, uma
das solugdes encontradas nesse procedimento do Direito Es-
trangeiro foi a escolha de um lider para os autores e outro lider
para os réus, que desempenham o papel de interlocutores de
todas as partes com o tribunal (medida de gestéo processual).

Chegando-se a quinta variavel, verificou-se na analise da
origem dos recursos selecionados para julgamento que os nu-
meros ndo correspondem a estatistica de litigiosidade de cada
Estado da federagdo perante o STJ. Evidentemente, tal dado

243 O STJ publicou noticia relatando o panorama de acesso das noticias publicadas
em seu proprio site, disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.
wsp?tmp.area=398&tmp.texto=100466>. Acesso em: 11 mar. 2011.

244 “A previséo de eficacia futura para casos idénticos da decisdo que reconhece a
inexisténcia de repercussédo geral, constituiu fator suficiente para que o maior nimero
possivel de ‘interessados’ possa se manifestar-se perante aquela Corte em busca da mais
adequada definigdo do que se amolda e daquilo que ndo se amolda naquela expressao.
Impende acrescentar que, realmente, a possibilidade de intervengéo do amicus curiae no
incidente de andlise da repercussdo geral, no &mbito de uma sociedade democrética e
organizada, valoriza em todos os sentidos os pronunciamentos do STF.” CRUZ E TUCCI,
JoséRogério. Anotagdes sobre arepercussao geral como pressuposto de admissibilidade do
recurso extraordinario (Lein®11.418/2006), Revista de Processo, Sao Paulo, v. 145,an0 32,
p. 151-162, mar. 2007.

245 CABRAL, Antonio do Passo, op. cit., p. 136.
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néo é suficiente, por si s6, para se chegar a concluséo de que a
selegéo de recursos é feita sem critério, ou que isso influencia-
ria diretamente no aspecto da paridade de armas no processo.
Entretanto, seria mais conveniente que a selecdo de recursos
para fins do art. 543-C do CPC refletisse melhor os nimeros
da estatistica de litigiosidade do proprio STJ, pois demons-
traria que a amostra de recursos repetitivos estaria de acordo
com o grau de litigiosidade que é registrado pelos numeros do
Tribunal. Isso é questao de sintonia.

Os dados extraidos desta variavel também contribuiram para
a afericao do equilibrio de forgas no processo na medida em que
demonstrou que o litigante habitual € quem mais consegue aces-
sar o Tribunal Superior, aparecendo na maioria dos casos como a
parte recorrente que obteve éxito no rigido juizo de admissibilida-
de recursal afeto aos recursos de natureza extraordinaria.

Fez-se transparecer, portanto, que o desequilibrio de for-
¢as, principalmente no quesito da assessoria técnico-juridica,
€ um fator presente na amostra selecionada. E esse desequili-
brio pende muito mais para o lado do litigante habitual, j& que
se verificou que em 73,07% dos casos a sua assessoria juridica
€ muito mais préxima do Tribunal Superior. Inegavelmente, a
maior proximidade da assessoria juridica com o Tribunal Su-
perior (caracterizada pela quantidade de processos cadastra-
dos) indica uma maior probabilidade de que essa assessoria
esteja mais preparada para enfrentar os percalcos do tramite
do recurso do que a assessoria que esteja pouco préxima do
respectivo Tribunal.

Como ja foi dito, isso ndo pode ser considerado como uma
regra. Contudo, a distancia abissal entre os nimeros ajudam a
indicar para que lado pende a probabilidade de uma assessoria
juridica se sobressair em relacdo a outra, em fungdo da larga
experiéncia em litigéncia no Tribunal Superior, onde os recursos
dependem de pressupostos extrinsecos e intrinsecos rigidos
para seu conhecimento, conforme leciona Flavio Cheim Jorge?*:

Os recursos extraordinérios, por tutelarem o direito objetivo, s&do con-
siderados recursos de estrito direito ou mesmo excepcionais. Nao bus-

cam a correigéo da injustica da decisao. Visam, tdo somente, averiguar

246 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. ed. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 33.
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se a lei foi corretamente aplicada ao caso vertente. Essas peculiarida-
des fazem com que esses recursos possuam um juizo de admissibilida-
de diferenciado e muito mais complexo do que os demais. Como ndo
servem para a tutela do direito subjetivo, o proprio sistema impoe uma

série de condigbes especificas, inerente unicamente a eles.

O fato mais curioso na escolha dos recursos representati-
vos da controvérsia, ao menos da amostra estudada, € que néo
houve selecdo de nenhum recurso originado de uma acéo coleti-
va promovida pelo Ministério Publico ou por outros legitimados
extraordinarios. Pergunta-se: faltam agdes coletivas em grau de
recurso no STJ ou falta critério de selegao dos recursos? Qual-
quer resposta a essa pergunta leva a concluséo de que existe
um desprestigio do sistema de direito, principalmente no campo
processual, para com a tutela coletiva strictu sensu.

Quanto aos indices de pratica de sustentacdo oral nas
sessOes de julgamento estudados na sexta variavel, verificou-
se primeiramente que os litigantes habituais tém indice de sus-
tentacao oral muito maior do que os litigantes eventuais, tam-
bém revelando que o indice de sustentacdo oral de terceiros
interessados é muito baixo.

Os nUmeros revelaram ainda que ha uma diferenca gran-
de do indice de éxito na pretenséo recursal (seja como recor-
rente, seja como recorrido) dos litigantes habituais em rela-
gdo ao indice de éxito dos litigantes eventuais, quando estes
utilizam a prerrogativa de fazer sustentacéo oral. Trata-se de
um retrato do desequilibrio de forgas no processo? Ao menos
€ o que os numeros indicam. Ou seja, s&o os litigantes habi-
tuais que conseguem acessar com mais frequéncia o Superior
Tribunal de Justica, por meio do recurso especial, cujas hipo-
teses de cabimento sédo restritas e o juizo de admissibilidade
extremamente rigido.

Os nimeros também demonstram que o percentual de
éxito das pretensodes recursais do litigante habitual, seja como
recorrente, seja como recorrido, sdo superiores ao indice de
éxito da pretenséo recursal dos litigantes eventuais, em ambos
os polos da relagéo juridica processual, ou seja, tanto como
recorrente quanto como recorrido.

A presente pesquisa pode afirmar, portanto, que a proble-
matica da paridade de armas, fulcrada na abissal diferenca de
quantidade de processos do litigante habitual e de sua asses-
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soria juridica, € um dos fatores que desencadeia o maior indice
de éxito das pretensodes recursais deste, se comparado com o
indice de éxito dos litigantes eventuais.

A sétima variavel estudou a forma de julgamento dos re-
cursos e detectou um grande indice de julgamentos unénimes
no seio de um érgéo julgador que é composto por 9 (nove)
ministros com capacidade de votar. Isso indica que o deba-
te de teses nédo alcou o nivel desejado, levando-se em con-
sideracdo a natureza do julgamento dos recursos especiais
repetitivos?*’ e os efeitos de coletivizagdo que pretende em-
preender. O grande indice de julgamentos unanimes também
denota que o STJ, por meio do procedimento de julgamento
de recursos especiais repetitivos, vem aproveitando-se para
reafirmar sua jurisprudéncia, agora em bloco, mantendo seu
papel de “fiscal do passado” em vez de exercer funcéo cria-
dora, progressista e inovadora do sistema juridico, defendida
por Ovidio Baptista.?%®

247 Ha ministros do STJ que defendem que o procedimento de julgamento de recursos
repetitivos & uma oportunidade impar de os Tribunais Superiores reverem seus precedentes:
“E certo que existe, hoje, uma verdadeira cizénia entre os Ministros acerca das expectativas
que cercam o julgamento de um recurso repetitivo. Com a devida vénia, vejo tal instrumento
como uma possibilidade de ir além na jurisprudéncia consolidada ou entdo corrigir eventuais
equivocos na formulagéo pregressa desta. Entendo que o pais perde uma chance extraordinéria
de ver uma de suas Cortes Superiores analisando temas em profundidade nunca antes vista,
pois € isso o que o procedimento agora criado permite. Afinal, ha toda uma mobilizagéo que
supera em muito a discusséo inter partes; ha a influéncia dos amicus curiae, do MP, dos
proprios Tribunais de segundo grau e, necessariamente, a participagéo das Segdes ou da Corte
Especial. A experiéncia tem mostrado que o julgamento mobiliza de forma mais impactante até
mesmo os préprios Ministros do STJ. No julgamento do processo repetitivo, é possivel estudar
em que ponto eventualmente os precedentes anteriores falham e o que possuem de melhor
para que ser aproveitado; é possivel avangar em conclusées tomadas, muitas vezes, antes do
amadurecimento completo da discuss&o juridica travada. Nesse sentido, com a devida vénia,
gostaria de fazer de cada recurso repetitivo um momento de nova reflexdo, pois me parece
estranho que seja necessério chamar para o processo os amicus curiae simplesmente para que
estes referendem, formalmente, um procedimento previsto em lei, ja sabedores de que o0 STJ vai
simplesmente ‘carimbar’ uma deciséo que, as vezes, fora tomada com base em uma discusséo
que n&o teve sequer oportunidade de chegar ao mesmo nivel de aprofundamento.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.098.365, Rel Min. Nancy Andrighi, Diario
da Justiga Eletronico, 25 nov. 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/
Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=7243475&sReg=200802251910&sData
=200911268&sTipo=28formato=PDF>. Acesso em: 14 mar. 2011. Vide também: BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.067.237 — SP. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
Diario da Justica Eletrénico, 22 set. 2009: “E importante lembrar — como ja o fizera o douto voto
da Ministra Relatora do REsp. n° 1.063.343/RS - que a sistematica de julgamento de recursos
especiais repetitivos, nos moldes da Resolugdon®08 de 2008 do STJ, revelanao sé umexpediente
de otimizagéo de julgamentos, mas, também, e, sobretudo, um novo paradigma plasmado na
coletivizagdo das decisdes proferidas por esta Corte Superior”. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=56032288&sReg=
200801159861 &sData=20090923&s Tipo=68&formato=PDF>. Acesso em 14 mar. 2011.
248 SILVA, Ovidio A. Baptista da. A fungdo dos Tribunais Superiores. Disponivel em: <http://
www.baptistadasilva.com.br/>. Acesso em: 12 mar. 2011.
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Por fim, a oitava variavel indicou que a influéncia explicita
dos efeitos do contraditério em um dos votos dos ministros
somente se verificou em 40% dos casos estudados, refletin-
do que hd uma tendéncia de a deciséo jurisdicional deixar de
rebater as teses discutidas pelas partes e/ou interessados e
resolver o litigio de massa, utilizando-se exclusivamente dos
precedentes do proéprio tribunal.

4.2 A FUNCAO UNIFORMIZADORA DO STJ

O ordenamento processual brasileiro, formado de lega-
dos oriundos do direito romano-germéanico e da Common Law
norte-americana (sistema juridico hibrido, segundo Zaneti)?*°
criou um sistema recursal muito denso, cheio de oportunidades
dilatérias. Permitiu-se ainda a proliferagdo de recursos sobre
matérias repetitivas, efeito intrinseco da explosédo da litigiosi-
dade. A criagdo do Superior Tribunal de Justiga com objetivo
constitucional de uniformizagéo de interpretagdo da lei federal
em &mbito nacional ainda ndo atendeu a esse escopo, seja pela
ndo vinculatividade de suas reiteradas decis6es®° ou suimulas
(apesar de existir um movimento jurisdicional no sentido de
respeitar a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores®'), seja

249 |bidem, p. 252.

250 Ha quem afirme o contréario quando se esté diante de um julgamento de recursos
especiais repetitivos, sustentando o efeito vinculante da decisédo do STJ a todos os
demais recursos especiais em trdmite no proprio STJ ou suspensos nos tribunais
de origem: SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; REIS, Silas Mendes dos. Recursos
especiais repetitivos no STJ. Sao Paulo: Método, 2009, p.84.

251 Alguns desembargadores de Tribunais Regionais Federais comegam a se
“curvar” ao entendimento da jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de
Justica, procedendo ao rejulgamento da causa em observéancia ao disposto no
artigo 543-C, §7°, inciso Il, do CPC, vide trecho de acérdao proferido no recurso
de Apelagédo dos autos do processo 2003.51.01.026696-2, que tramitou no TRF 2%
Regiéo, Relator Desembargador Federal Luiz Antonio Soares, in verbis: “[...] Sendo o
Superior Tribunal de Justiga o 6rgéo responsavel pela uniformizagao da interpretagéo
da legislagéo federal, a novidade vem atuar em prol dessa fungao, pois (a) desafoga
a Corte do elevado nimero de processos que recebe e (b) define o posicionamento
do STJ sobre os temas referentes as agdes idénticas. [...] Em consagragao, pois, as
finalidades propostas pela inovagéo legislativa em comento, altero o posicionamento
exarado para acompanhar o entendimento daquela Colenda Corte.” BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 2° Regido. Apelagao Civel n° 2003.51.01.026696-2,
Rel. Desembargador Luiz Antonio Soares. Recorrente: Antonio Nunes e Outros e
Recorrida: Unido Federal. Rio de Janeiro, 08 set. 2009. Diario da Justiga, Brasilia,
05 out. 2009, p. 66.
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pela facilidade®? com que o litigante “de plantdo” consegue
acessar esse Tribunal.

Veja-se que o sistema processual brasileiro tenta sanar
as divergéncias jurisprudenciais de fora pra dentro (forma exé-
gena), ou seja, partindo da premissa que o sistema, em regra,
admite solugdes juridicas diversas para casos comuns, em vez
de afastar a divergéncia de dentro para fora (forma endégena),
cultuando no ordenamento processual métodos capazes de
manter a unidade do Direito®* (e ndo somente a uniformidade
da jurisprudéncia dos tribunais).

Tratando-se do sistema préprio dos ordenamentos moder-
nos continentais, nos quais o Direito, em vez de estar enuncia-
do caso a caso, se formula por intermédio da codificagéo, por
antecipacdo, em normas gerais e abstratas, cabe ao juiz inter-
pretar o seu alcance no caso concreto, podendo ocorrer que a
interpretacdo de dita norma varie ao variar o intérprete, e que,
ao aplicar a casos iguais diversas interpretagdes discordantes
da mesma norma, se chegue a violar a exigéncia do trato igual
de casos similares, que é o primeiro cadnone da igualdade de
todos ante a lei®*.

Portanto, salienta Calamandrei que é preciso escolher,
dentre as diversas interpretagdes possiveis que a uma mes-
ma lei se tenham dado em casos similares por juizes diver-
sos, uma que fique mais acreditada, como mais exata, sobre
todas as outras. E preciso, enfim, unificar no Estado a inter-
pretacéo judicial das leis, ou seja, como se costuma dizer,
“unificar a jurisprudéncia”?®,

O exclusivo compromisso dos tribunais e de cada ma-
gistrado com o direito e a justica pressupde a divergéncia de

252 Conforme declaragédo do Min. Humberto Gomes de Barros, no ano de 2007
aquela Corte julgou mais de 300 mil processos, sendo que 74% referentes a questdes
j& pacificadas naquele Tribunal. Noticia disponivel em: <http://www.correioforense.
com.br/noticia/idnoticia/32187 /titulo/Presidente_do_STJ_fez_palestra_sobre_lei_dos_
processos_repetitivos.html>. Acesso em: 12 mar. 2011.

253 “Eis entdo como deve ser compreendida a unidade do direito: unidade de opgbes
axiologicas, de postulados normativos e principios juridicos fundamentais constituintes, dos
quais as normas e todas as outras manifestagdes da realizagéo do direito (juizos, decisdes
e atos concretos) ndo sédo (ou ndo deveriam ser) mais que expressbes particulares e
nas quais juridico-normativamente se fundam, direta ou indiretamente.” CASTANHEIRA
NEVES, Antonio. O instituto dos ‘assentos’ e a fungéo juridica dos Supremos Tribunais,
Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 249.

254 CALAMANDREI, Piero. Casacion civil. Tradugéo de Santiago Sentis Melendo e
Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ejea, 1959, p. 13-14.

255 |bidem, p. 13-14
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solugbes concretas, dada a diferenciagdo concreta dos casos
— exigéncia de igualdade material perante a lei —, assim como
a admisséo de divergéncias na busca das melhores solugoes
para casos similares, até mesmo porque o contributo de di-
versos pontos de vista é indispensével a evolugéo seletiva
que acaba por permitir encontrar aquelas solugdes que virado
decerto a prevalecer e que, de outro modo, possivelmente
ndo se alcangariam?®,

Aqui se resgata a fungéo primordial do Superior Tribunal
de Justica, que ndo deve ser restrita a uniformizacéo da ju-
risprudéncia, mas, em conjunto com os demais Tribunais pa-
trios, direcionar sua atuagdo para que seja mantida a unidade
do Direito, criando ambiente juridico favoravel no ordenamento
a exaltacdo da legitimidade de seus precedentes. E uma das
grandes ferramentas para criagdo desse ambiente favoravel é
o procedimento de julgamento coletivo de recursos especiais,
pelo qual a questao repetitiva pode ser amplamente debatida
por todos os interessados em seu julgamento, da forma o mais
paritaria possivel.

Ovidio A. Batista da Silva®®" em artigo intitulado “A fungéo
dos Tribunais Superiores” j& alertava para o perigo de se ten-
tar tornar abstrato o exercicio hermenéutico elaborado pelas
Cortes Superiores, sob pena de torna-los fiscais do passado,
em vez de inovadores do sistema juridico. Esclarece que os
precedentes nédo séo formulas abstratas tais como as leis, pois
valem por seus fundamentos, citando Dworkin: “a forga gra-
vitacional de um precedente define-se pelos argumentos de
principio que lhe servem de base”.

Ora, o culto a uniformizagéo da jurisprudéncia em todas as
esferas do Judiciario, com finalidade de “desafogar” os Tribu-
nais que estao trabalhando acima de sua capacidade ndo pode
ser perquirida de forma a acarretar um retrocesso as garantias
inerentes ao Estado democratico, que conferem protegdo do
patriménio juridico do individuo por meio dos primados do de-
vido processo legal e do contraditério.

Nesse contexto, pode ser visualizada a criagédo do STJ,
que veio para atender aos anseios de uniformizagao da apli-

256 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O instituto dos ‘assentos’ e a fungéo juridica dos
Supremos Tribunais, Coimbra, Coimbra Editora, 1983, p. 116/117.
257 SILVA, Ovidio A. Baptista da. A Fungdo dos Tribunais Superiores. Disponivel em:
<http://www.baptistadasilva.com.br/>. Acesso em: 12 mar. 2011.
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cacao do direito federal, partindo da premissa de que a regra
vigente é a possibilidade e a efetiva existéncia de divergéncia
de julgamento para casos comuns. Parece que o feitico virou
contra o feiticeiro: o Tribunal esta repleto de processos e ne-
cessita de “remédios recursais homeopaticos”?®® para se desa-
fogar, remédios estes que foram superficialmente abordados
em tépicos anteriores.

Nao ha como negar que as decisbes dos Tribunais Su-
periores possuem forte carater de bem publico, ndo servindo
apenas para atender os anseios das partes diretamente envol-
vidas nos litigios, mas para toda a sociedade. Além de servirem
de orientagdo para 6rgéos judicantes de instancias inferiores,
também servem de paradigma para o comportamento proces-
sual dos litigantes e até mesmo para a sociedade de modo
geral, influindo na eficiéncia social e econémica.?*®

4.3 RELEITURA DAS GARANTIAS
PROCESSUAIS INDIVIDUAIS (?)

Esse movimento de alteracdes legislativas que criam téc-
nicas de tratamento coletivo de questdes comuns, denominado
por José Eduardo Carreira Alvim?® de “singularizagéo do jul-
gamento nos Tribunais” e que, segundo esse autor, ainda acar-
retard, invariavelmente, a adocdo do instituto da repercusséo
geral como requisito intrinseco de admissibilidade do Recurso
Especial esta apto a autorizar uma releitura do principio do du-
plo grau de jurisdigao?

Lénio Luiz Streck fazem critica certeira acerca do sistema
de sumulas e de jurisprudéncia existente no Brasil, principal-
mente no contexto em que estéo inseridas apds as reformas
legislativas que atribuiram poderes tanto ao juiz de primeiro
grau (§1° do art. 518 do CPC) como ao relator de recurso nos
Tribunais (art. 557 do CPC) de negar seguimento aos recursos:

258 ALVIM, Jose Eduardo Carreira. Recursos especiais repetitivos. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 162, ano 33, p. 170, 2008.

259 TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. As recentes
alteragdes sobre recursos aos Tribunais Superiores: a repercusséo geral e os processos
repetitivos sob a otica da Law and economics. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 178,
ano 34, p. 166/167, dez. 2009.

260 ALVIM, Jose Eduardo Carreira, op. cit., p. 169, nota 256.

261 STRECK, Lénio Luiz. Stimulas no direito brasileiro: eficécia, poder e fungdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 164.
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Ao editar uma simula, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal passam a ter poder maior que o legislador, pois, pri-
meiro, ‘legislam’, ao conceberem a interpretagéo ‘correta’ de determi-
nada norma; depois, quando existe discordéncia de tal interpretacao,
no bojo de qualquer processo em qualquer unidade da Federagao, tal
discordancia é impedida de prosperar, pela exata razdo de que o relator
negaré seguimento ao recurso ‘que contrariar, nas questoes predomi-

nantemente de direito’, simula do respectivo tribunal.

Ou seja, pode-se afirmar que ha duplo grau de jurisdigdo
quando a matéria controvertida no processo € contraria a texto
de simulas ou de jurisprudéncia dominante do Tribunal?

A polémica nao se restringe a esse ponto. Tem de se
abordar, antes disso, a compatibilidade dessas técnicas de
julgamento em frente ao principio do contraditério, desdo-
brado em direitos de influenciar nas decisdes judiciais e ao
debate leal e simétrico entre as partes. Essas garantias sao
peculiarmente defendidas pela doutrina italiana (Elio Fazalla-
ri e Nicola Picardi) e pela doutrina nacional capitaneada por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®?, posteriormente explora-
da com habilidade por Daniel Mitidiero®® e Hermes Zaneti
Janior®4 (processo cooperativo).

Seré que a transcendéncia do conteido das decisdes
judiciais, da forma engendrada por esses novos mecanis-
mos legais de “julgamento por amostragem” preservaria
intacto o contraditério como direito de influéncia e dever
de debate?

Analisar a probleméatica a partir dos critérios instituidos
pelos procedimentos supracitados para admitir a participagdo
de eventuais interessados no deslinde da controvérsia comum
seria um bom comego.

Questiona-se: a mera admisséo da participagédo coletiva
j& é suficiente para descaracterizar eventual ofensa a garantia
do contraditério? Ou deve-se seguir o raciocinio de que nem
sequer a auséncia de previséo legal de participagéo de tercei-

262 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

263 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p.37.

264 ZANETI, Hermes Zaneti. Processo Constitucional: o modelo constitucional do
processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 17.
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ros nao significaria contrariedade a esse principio, em prol da
economia e da efetividade processual?

Mesmo que fosse admitida tal ofensa, se analisdssemos
os procedimentos sob o pélio dos principios da celeridade pro-
cessual e efetividade do processo, haveria espago para utiliza-
¢ao da técnica da ponderacéo de direitos fundamentais?

Quanto a esse aspecto, Guilhermo Rizzo do Amaral
construiu tese de Doutoramento?®, na qual discorre sobre o
permanente conflito entre os complexos valorativos “segu-
ranca” e “efetividade” existente na lei processual, que deve
ser solucionado pelo magistrado com finalidade de atingir o
escopo do processo: realizagdo de justiga para o caso concre-
to e pacificagdo social.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®® faz uma pertinente
ressalva em relagdo a busca incessante pela efetividade do
processo, em suas palavras: “A efetividade virtuosa ndo pode
ser substituida por uma efetividade perniciosa, simbolo de
uma mentalidade técnica e burocratica, preocupada mais com
a performance, com a estatistica, do que com valores funda-
mentais do processo.”

Ha quem diga tudo esté a indicar que as demandas de
massa devem submeter-se a regime juridico proéprio, orienta-
do pelos principios da isonomia e da seguranca juridica, com
adocédo de medidas prioritérias tendentes a uniformizagdo da
jurisprudéncia quanto as questdes juridicas repetitivas?’.

Indene de duvidas que as demandas repetitivas e seus
recursos se devem submeter a regime juridico-processual
proprio. Contudo, esse regime préprio deve ser marcado pelo
enaltecimento do principio do contraditério e da paridade de
armas, em razdo da repercusséo coletiva do julgamento dos
recursos repetitivos pelos Tribunais Superiores. Assim, resga-
ta-se a fungao primordial e constitucional destes. Explica-se.

O julgamento dos recursos repetitivos ndo deve ser mar-
cado tdo somente pela celeridade e efetividade, pois os nicleos

265 AMARAL, Guilherme Rizzo do. A efetivagdo das sentencas sob a dtica do
formalismo-valorativo: um método e sua aplicagdo. 2006. 300f. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduag@o em Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2006.

266 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 3. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 90.

267 CARNEIRO, Leonardo José da Cunha. O regime processual das causas repetitivas.
Revista de Processo, S&o Paulo, v. 179, ano 35, p. 149, jan. 2010.
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desses valores ja estdo sendo devidamente contemplados em
razao da previséo legislativa que ampara o julgamento coletivo
dos recursos. Por outro lado, falta na lei processual a previsao
clara de mecanismos que priorizem o contraditério amplo nos
procedimentos de julgamento coletivo e que também sirvam
para minimizar a diferenca econémico-social dos litigantes.
Assim, em atencao ao principio democratico que preco-
niza a participacdo da sociedade, na medida do possivel, na
formacéao dos atos do Poder Publico, mostra-se indispensével
que o julgamento coletivo de recursos nos Tribunais Superio-
res seja profundamente marcado pelo direito de participagao
dos eventuais interessados. Sobre o tema, vale conferir critica
certeira do Ministro Herman Benjamin sobre a forma como o
Superior Tribunal de Justiga vem encarando o procedimento de
julgamento de recursos especiais repetitivos, em seu voto-vis-
ta proferido no julgamento do Resp n°® 911.802 — RS, in verbis:

Em litigios dessa envergadura, que envolvem milhdes de jurisdiciona-
dos, é indispensavel a preservagdo do espaco técnico-retérico para
exposicdo ampla, investigagéo criteriosa e dissecagdo minuciosa dos
temas ora levantados ou que venham a ser levantados. Do contréa-
rio, restringir-se-a o salutar debate e tolher-se-& o contraditério, tédo
necesséarios ao embasamento de uma boa e segura deciséo do Co-

legiado dos Dez.2®

Portanto, a releitura de garantias processuais individuais
fica restrita a alguns aspectos dos procedimentos de julgamen-
to coletivo. Em outros aspectos, as garantias relacionadas ao
valor “seguranga” se somatizam, como a do contraditério e da
paridade de armas.

268 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 911.802-RS, Rel. Min.
José Delgado. Recorrente: BRASIL TELECOM S/A e Recorrida: CAMILA MENDES
SOARES. Brasilia, 24 ago. 2008. Diério da Justica Eletrénico, 29 ago. 2008. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200602724586&dt_
publicacao= 01/09/2008>. Acesso em 20 ago. 2013.
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Todos esses procedimentos que possibilitam tratamento processual coletivo
a questdes comuns afetas a processos individuais ou coletivos vém sendo
criados com a finalidade de trazer celeridade e para desafogar o Judiciério
brasileiro®°. Grande parte da responsabilidade por esse afogamento pode ser
atribuida a “[...] tradicéo e cultura nacionais, que sempre nutriram uma indis-
fargével simpatia pelos recursos, mostrando-se afeita a facilitar o reexame
da decisdo de um érgao inferior por um 6rgéo superior, mesmo quando a lei
expressamente veda o recurso [...]"?°. Sobre o panorama recursal brasileiro,
cabe transcrever as recentes palavras do Ministro do STF, Cezar Peluzo:

Em primeiro lugar, hd um volume desnecessério de trabalho no sistema
judiciério, provocado, sobretudo pelas grandes empresas — especialmente
nos casos em que elas séo processadas pelos seus clientes. Mesmo quan-
do ndo tém razéo, elas apresentam inimeros recursos para adiar a defini-
céo dos processos. Fazem isso para postergar o pagamento das dividas,
quando poderiam identificar os pontos litigiosos, chegar a uma solugao
razoavel com os consumidores e, assim, resolver as causas com que ficam
nos entulhando. Essa situagéo onera o Judiciério e os cidadéos. Outro pro-
blema é a administragédo publica, o maior cliente do Judiciério. A exemplo
das grandes empresas, os 6rgaos publicos recorrem em todos os casos
em que se envolvem. De novo, néo ha por que ser assim. Eles também po-
deriam abrir méo dos recursos, ao menos nos casos em que sabidamente
vao perder, dada a existéncia de processos anteriores semelhantes.?”’

esmo sendo notavel a cultura do “recorrismo” no

Brasil?’?, é latente também a singularidade da estrutu-

ra do Poder Judiciario em frente a vultosa populagéo
brasileira: existe em média um magistrado para cada vinte e
trés mil habitantes, enquanto a média europeia é um juiz para
cada cinco mil habitantes?”.

269 Sobre essa especifica intengéo de desafogar os tribunais pétrios, vejam-se as referéncias
realizadas no capitulo 2, no topico “Da pesquisa empirica”.

270 ALVIM, Jose Eduardo Carreira, op. cit., p. 169, nota 256.

271 PELUSO, Cezar. Revista Veja, Séo Paulo, ano 43, edigdo 2172, n. 27, p. 17-21, 07 jul.
2010. Entrevista concedida pelo Ministro do STF & jomalista Laura Diniz.

272 Ovidio A. Baptista da Silva afirma que a causa principal, para a sedugéo que os recursos
exercem sobre nds, decorre da circunsténcia de praticarmos a “ética do perdedor”, a logica
do litigante que — temendo perder, mesmo crendo ter razdo — passa a confiar nos recursos
como o remédio milagroso que o salvard de um magistrado em que ele, por sua submisséo ao
paradigma, ndo pode confiar. SILVA, Ovidio A. Baptista da. A fungéo dos Tribunais Superiores.
Disponivel em: http://www.baptistadasilva.com.br/. Acesso em 12 mar. 2011.

273 BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CARMONA, Carlos Alberto. A posigéo do juiz:
Tendéncias atuais. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 349. p. 85-100, 2000.
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Nao pode ser ignorado, igualmente, que a Constituicdo
Federal de 1988 trouxe inimeros direitos sociais e incumbén-
cias as instituigdes publicas cujo implemento somente se veri-
fica por meio de intervencao do Poder Judiciario, que, por sua
vez, sofre com essa enxurrada de veiculagdo de pretensoes.
Notadamente, séo as préprias instituicdbes publicas as princi-
pais responséaveis pela formalizagdo dos litigios de massa que
tanto prejudicam a eficiéncia e efetividade do Judiciario (em
questodes tributéarias, de servidores publicos, de beneficios pre-
videnciarios, planos econémicos e etc.)?*.

Vejam-se, a esse proposito, as palavras de Luiz Fux, na
mensagem que apresentou o anteprojeto do novo CPC ao Se-
nado Federal:

Como vencer o volume de agdes e recursos gerado por uma litigio-
sidade desenfreada, maxime num pais cujo ideério da nagéo abre
as portas do judiciério para a cidadania ao dispor-se a analisar toda
lesdo ou ameaca a direito? Como desincumbir-se da prestacdo da
justica em um prazo razoéavel diante de um processo prenhe de sole-

nidades e recursos??’®

Dai, surgem as diversas alteragdes na legislacéo proces-
sual civil que criam técnicas de tratamento coletivo de ques-
tdes comuns afetas a processos individuais, para tentarem mi-
nimizar o abarrotamento dos Tribunais.

O processo coletivo para a defesa de direitos transindividu-
ais, da forma com que vem sendo aplicado nos Tribunais e tra-
tado na legislacéo processual ordinéria, ainda ndo estaria apto
a atuar como método enddgeno de solucéo da probleméatica do
culto a divergéncia jurisprudencial (aqui cabe ressalvar que se
trata da permissividade exagerada que o sistema processual
apresenta para as divergéncias), efeito préprio da auséncia de
sua concepgao como regime preferencial e da evidente limitagéo
que sofre perante os préprios Tribunais, em detrimento ao pro-
cesso individual, que ainda prevalece em nosso sistema.

274 Boaventura de Sousa Santos registra que muita da litigagéo que chega hoje aos tribunais
deve-se ao desmantelamento do Estado Social (Direito laboral, Previdéncia social, Educagéo,
Saude etc.). A Constituigédo Federal de 1988 trouxe inimeros direitos sem que as estruturas
administrativas pudessem sustentar sua aplicagdo. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolugdo democrética da justiga. Séo Paulo: Cortez, 2007, p. 17.

275 Fux, Luiz, op. cit., nota 8.
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Por isso é que tanto se necessita de métodos exdgenos
(simplificacdo de procedimento) para tentar driblar a proble-
matica da explosao da litigiosidade, principalmente das causas
repetitivas. Veja-se que se a questao juridica levada ao Judici-
ario afeta uma coletividade, o mais correto seria que o sistema
processual criasse meios de fortalecer e fomentar a atuagao
coletiva, em vez de aguardar o abarrotamento dos tribunais
com agdes individuais repetitivas.

O processo civil individual, da forma como fora proje-
tado pelo legislador, comega a demonstrar fragilidade para
atender aos anseios da sociedade quando o assunto é a re-
paracédo do dano em massa (tao frequente na fase pds-mo-
derna do capitalismo).

A virada desse paradigma talvez ndo provenha de altera-
¢oes legislativas sucessivas na tentativa de desafogar o Ju-
diciério, mas da mudanca de toda uma racionalidade juridica,
que vem deixando de voltar os olhos para a tutela coletiva de
direitos, instrumento processual j& devidamente positivado em
nosso ordenamento, mas que vem sendo explorado com as
restricdes inerentes ao processo individual, motivo pelo qual
ainda nao despontou como técnica capaz de evitar a multipli-
cacéo de processos repetitivos.

Os métodos de transcendéncia das decisbes judiciais
também denominados “julgamento por amostragem” ou “cau-
sas-piloto” significam, na verdade, uma evolugéo da racionali-
dade juridica, aproximando a probleméatica da multiplicacdo de
processos repetitivos da tutela coletiva de direitos.

Dar solugado uniforme, com efetividade e celeridade, as
demandas repetitivas é um dever do Poder Judiciario como
um todo, néo so6 das Cortes Superiores. Julgamentos dispares
para questoes idénticas geram, como ja foi dito, enorme inse-
guranca juridica e insatisfagdo popular para com o papel do
Judiciario como Poder garantidor da tutela do direito.

Por isso é que nao ha como negar o acerto da criacéo
desses procedimentos pela legislagédo processual civil. Racio-
nalizar o sistema judicial também é um dever do Estado como
um todo, em razao do principio da eficiéncia que deve envol-
ver a administracdo publica. Mas é preciso ter muito cuida-
do com a utilizagdo desses procedimentos de julgamento de
causas repetitivas.
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Dalton Sausen?’®, seguindo a doutrina de Lénio Luiz Stre-
ck sobre o problema da interpretagao e da fungao das simulas,
alerta que a criagao desses procedimentos pode significar uma
forma de blogueio de acesso a Justiga e um meio de promocéo
e facilitagcdo da estandardizagdo do direito, “[...] atendendo
aos interesses do ideal neoliberal de customizacédo do Poder
Judiciario comprometido fundamentalmente com uma jurisdi-
¢do quantitativa.”

Esse mesmo autor demonstra enorme preocupacado com
o crescimento do fendmeno da objetivacédo do direito, que
tem promovido o sequestro da realidade/faticidade particular
que é discutida em cada processo. E os procedimentos de
julgamento coletivo de recursos fomentam esse fendmeno de
objetivacéo, aumentando o grau de abrangéncia dos discur-
sos de fundamentagao prévia — “os precedentes” —, “[...] sem
qualquer compromisso com a tradicdo, coeréncia e integrida-
de do direito [...]".2""

Assim, conclui que os recursos repetitivos, as simulas e
a repercussao geral revelam um déficit hermenéutico, pois a
dogmdética juridica dominante considera a ratio decidendi como
uma questao exclusivamente de direito, abstraida da questéao
de fato, e vem utilizando-se desses procedimentos para criar
um mundo juridico homogeneizado, como se todos os casos
pudessem ser abarcados por um significante-primordial-fun-
dante. Lamenta, ainda, que os mesmos estejam sendo utili-
zados como mecanismos de estandardizacéo do direito e de
blogueio de acesso a justiga.?’® De fato, caso esses procedi-
mentos de julgamento coletivo forem utilizados com a Unica fi-
nalidade de desabarrotar o Poder Judiciéario, sem compromisso
com a hermenéutica (na aplicacdo dos precedentes) e ignoran-
do a fungao das Cortes Superiores, teremos de lamentar um
retrocesso no mundo juridico.

Em Portugal, a crise da Justica também tem como uma
das causas declarada o grande abarrotamento dos Tribunais
e, como aqui, a legislacdo processual civil vem sendo suces-
sivamente reformada para conferir maior agilidade ao tramite

276 SAUSEN, Dalton. Sumulas, repercusséo geral e recursos repetitivos: critica a
estandardizagéo do Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 56-57.

277 lbidem, p. 111.

278 Ibidem, p. 123.

138



processual. Essas alteracbes vém sendo criticadas por parte
da doutrina, principalmente quanto ao aspecto da restricdo de
garantias processuais, sendo vejamos:

A solugédo néo esta agora em cercear garantias, mediante a criagao
de esquemas legais ou da discricionariedade judicial que abreviem a
tramitagdo processual, suprimindo actos que hoje lhe sdo essenciais ou
restringindo direitos das partes em termos que possam conduzir & per-
da injusta da causa. A lei processual concede hoje ao juiz, bem mais do
que anteriormente, poderes discricionarios que lhe possibilitam impedir
e sancionar o abuso dos direitos processuais. Se o mau uso das garan-
tias fosse efectivamente refreado, néo se falaria tanto de excesso de
garantismo. (...) A estabilidade que a legislagéo deve ter aconselha a
que se trave a tendéncia para a reforma continua da legislagao pro-
cessual, ao sabor da inspiragdo do momento e das pessoas, se deixe
julgar que ela é a panacéia para os males de que sofrem os tribunais

e se encarem de frente as verdadeiras causas da crise da Justica.?”®

Veja-se que |& também existe a mesma preocupagéo em
relagdo as premissas sobre as quais as reformas processuais
que buscam celeridade e efetividade estdo assentadas: as per-
formances dos tribunais. E assim séo criados os atalhos no
tramite processual que podem significar prejuizo/supressao de
garantias processuais individuais.

Frise-se, mais uma vez, que o clima de urgéncia no qual a
criagdo do procedimento de julgamento de recursos repetitivos
“por amostragem” esta inserida — para fins de desafogamento
dos tribunais — néo pode cegar os aplicadores do Direito a pon-
to de se aceitarem, de forma parcimoniosa, que o tratamento
coletivo das questdes comuns seja uma incumbéncia apenas
do Juizo, para Ihe minorarem os efeitos prejudiciais que a li-
tigéncia de massa opera em suas performances/estatisticas.

O problema da performance deve ser solucionado primor-
dialmente, ndo com a criacdo de procedimentos remediado-
res que possam gerar restrigdo a garantias fundamentais no
processo ou fomentar a estandardizacédo do direito, mas com
profundo estudo sobre as estatisticas de litigiosidade que pro-

279 FREITAS, José Lebre de. Experiéncia-piloto de um novo processo civil. Novas
exigéncias do processo civil. Organizagdo, celeridade e eficacia. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 220/221.
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picie uma visdo geral do problema e que proponha solugdes
para evitar a judicializagdo de certas questdes, principal-
mente daquelas que envolvem direitos “de massa”?®. Além
disso, tais procedimentos remediadores da problemética do
abarrotamento dos tribunais, além de atender a celeridade,
economia processual e isonomia (evita a denominada “ju-
risprudéncia lotérica”?®'), também devem ser inspirados e
norteados pelos principios do contraditério e da paridade
de armas, buscando o julgador sempre um equilibrio entre a
forga normativa desses principios.

Havendo no caso concreto um visivel imbricamento de
principios fundamentais aplicaveis ao processo civil, cabera
ao julgador resolver adotando o postulado da proporcionalida-
de.?®2 Um exemplo seria eventual vultuosidade de manifesta-
¢Oes de terceiros interessados que comprometesse o regular
andamento do procedimento de julgamento coletivo. A celeri-
dade e efetividade ficariam sensibilizadas em face do enalteci-
mento do contraditério e da paridade de armas.

Assim, diante do caso concreto, deve o julgador adotar
medida proporcional, apés os exames dos critérios da ade-
quacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

280 “[...1 Numa época em que néo se pode mais aspirar a certezas, impde-se perseverar em
busca do ponto de equilibrio, porque tanto a colaboragéo dos sujeitos do processo quanto a
efetividade mostram-se realmente importantes para que o Poder Judicidrio melhor se legitime
junto & sociedade civil. O verdadeiro equacionamento do problema sé comegaré a surgir com
a radical transformagéo da sociedade brasileira, quando forem superadas as causas materiais
mais profundas que determinam a demora irrazoédvel e exasperante da duragéo do processo
e se obtiver prestacéo jurisdicional de qualidade. Esse ¢ o grande desafio do novo milénio.”
Oliveira, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Disponivel em: <http://www6.
ufrgs.br/ppgd/doutrina/oliveir1 .htm>. Acesso em: 09 jun. 2011.

281 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, ano 90,
v. 786, p. 108-128, abr. 2001.

282 O conceito de postulado da proporcionalidade foi explorado por Humberto
Avila, para o qual “[...o postulado da proporcionalidade néo se confunde com a idéia
de proporcéo em suas mais variadas manifestagées. Ele se aplica apenas a situagbes
em que hd uma relagdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequag&o (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio
menos restritivo do(s) direitos(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogéo do fim correspondem as
desvantagens provocadas pela adogdo do meio?”. AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 173-174.
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estrito, a fim de que os direitos fundamentais sejam prote-
gidos a0 maximo?®.

O que deve ser evitado é que o abarrotamento dos tri-
bunais seja sucessivamente utilizado como pressuposto para
criagao de procedimentos simplificadores do tramite processu-
al, com prejuizo préatico ao contraditério e a paridade de armas
no &mbito do processo. Ha de se entender que os procedimen-
tos de julgamento coletivo de processos repetitivos, além de
conferir celeridade, economia e efetividade a tutela proces-
sual, devem primar pela observancia de contraditério amplo e
da paridade de armas. Os principios ndo chegam a entrar em
choque. Na verdade, completam-se?®.

A participagéo da sociedade na construgdo da decisao juris-
dicional que seré prolatada nesses incidentes de julgamento “por
amostragem” de recursos deve dar-se por meio do culto ao con-
traditério, ndo somente das partes dos processos selecionados
para a amostra, auxiliando, assim, na manutencéo da paridade
de armas e trazendo efetividade ao sistema como um todo. Isso
porque o valor da efetividade ndo se resume a dar solugdo a inu-
meros casos de forma racional e célere. A efetividade é um valor
mais complexo, ndo podendo ser utilizado a talante e sem critério
para justificar reformas processuais que minimizem o acimulo de
recursos nos Tribunais Superiores. Sobre o complexo valorativo
da efetividade, fica a licdo de Candido Rangel Dinamarco:

Pois a efetividade do processo, entendida como se propde, significa a
sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagoes, com justica e fazendo
cumprir o direito, além de se valer como meio de educacéo geral para o
exercicio e respeito aos direitos e canal de participacao dos individuos
nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade. Sempre, como
se V&, é a visao dos objetivos que vem a iluminar os conceitos e ofere-

cer condigdes para o aperfeigoamento do sistema.?®®

283 Humberto Avila denomina essa finalidade como postulado da concordancia pratica:
“Nesse contexto, aparece a concordancia pratica como a finalidade que deve direcionar
a ponderagéo: o dever de realizagdo méxima de valores que se imbricam. Esse postulado
surge da coexisténcia de valores que apontam total ou parcialmente para sentidos
contrarios. Dai se falar em dever de harmonizar os valores de modo que eles sejam
protegidos ao méximo." Ibidem, p. 157.

284 Aqui mais uma vez se faz pertinente chamar a atengéo para o que Humberto Avila
denomina de postulado da concordancia pratica que deve direcionar a ponderagéo de
direitos fundamentais em relagéo de tenséo.

285 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 331.
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Como muito bem assinala o renomado doutrinador, a efe-
tividade do processo inclui a abertura de um canal de parti-
cipacéo dos individuos nos destinos da sociedade, e ndo sua
exclusao do processo decisorio.

Também sobre a importancia do didlogo na Ciéncia do
Direito, vale citar as palavras de Ovidio Baptista: “Enquanto
ndo superarmos, recuperando a dimenséo retérica do Direito
como ciéncia do didlogo, ‘ciéncia do convencer’, a operar com
verdades contingentes, ndo necessarias, em que predomina a
verossimilhanga, esteio da razoabilidade, tudo o que se fizer
em matéria de recursos, antes de contribuir para a solugéo da
crise, podera agrava-la.”

Se o sistema pretende que os incidentes de resolucédo de
lides repetitivas gerem efeitos semelhantes aos efeitos das
acbes coletivas propriamente ditas, ndo podem eles alijar a
participacéo dos interessados em contraditorio e em situagdo
de paridade processual, sob pena de o proprio sistema rejeitar
a sintese obtida por falta de legitimidade.

Dai, inicia-se o mesmo ciclo vicioso que abarrota os tri-
bunais, pois os recursos ressurgem em face de julgados tanto
gue observem a deciséo final dos tribunais superiores como em
face daquelas que ndo a observem.

Portanto, o processo civil brasileiro, no tema de julgamen-
to de causas repetitivas, deve, sim, amoldar-se as novas exi-
géncias que a realidade vivida nos destina, ndo s6 para aten-
der aos postulados da celeridade e economia?®, como também
para realgar o principio democratico, permitindo que os proce-
dimentos de julgamento desse tipo de macrolide sejam marca-
dos pela efetiva participagdo da sociedade, por intermédio do
amplo contraditério, sempre mediante o equilibrio de posicoes.

Trilhando esse caminho, teremos os Tribunais Superiores
resgatando sua fungao originalmente estabelecida pela ordem
constitucional, principalmente mantendo a unidade do Direito
por meio de decisdes com alto grau de legitimidade.

286 Boaventura de Sousa Santos, ao comentar sobre as reformas sistémicas na legislagéo
processual civil brasileira, decorrentes do “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais
agil e republicano”, nas quais incluem-se os procedimentos de julgamento coletivo de recursos
aqui analisados, afirma categoricamente que “[...] com as reformas que incidem sobre a
morosidade sistémica podemos ter uma justiga mais rapida, mas n&o necessariamente uma
justica mais cidada. Ao contrario, com a revolugdo democrética da justiga, a luta ndo serad
apenas pela celeridade (quantidade da justiga), mas, também, pela responsabilidade social
(qualidade da justi¢a).” SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrética da
justica. S&o Paulo: Cortez, 2007, p. 44.
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