PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Programa de Pos-Graduagdo stricto sensu em Direito Processual

TECNICA IMPEDITIVA DE RECURSOS ESPECIAIS
‘REPETITIVOS” E O PROCESSO CONSTITUCIONAL: uma

analise de compatibilidade democratica

Ana Paula Pereira da Silva Diniz

Belo Horizonte
2011



ANA PAULA PEREIRA DA SILVA DINIZ

TECNICA IMPEDITIVA DE RECURSOS ESPECIAIS
“REPETITIVOS” E O PROCESSO CONSTITUCIONAL: analise

de compatibilidade democratica

Dissertacdo apresentada no programa
de Pos-Graduagéo em Direito
Processual da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais como
requisito parcial para obtencdo do titulo
de Mestre em Direito Processual

Orientador: Professor Doutor Fernando
Horta Tavares

Belo Horizonte

2011



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universel@atélica de Minas Gerais

D583t

Diniz, Ana Paula Pereira da Silva
Técnica impeditiva de recursopeegais “repetitivos” e o processo
constitucional: uma analise de compatibilidade dawdtaa. / Ana Paula Pereirg
da Silva Diniz. Belo Horizonte, 2011.
137f.

Orientador: Fernando Hortavdres
Dissertacéo (Mestrado) —tRimm Universidade Catdlica de Minas Gerais
Programa de Pds-Graduagdo em Direito.

1. Legitimidade (Direit@. Principios Constitucionais. 3. Direito Process
4. Brasil. I. Tavares, Fernando Horta. Il. Poni#idniversidade Catodlica de
Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacao em Dititditulo.

CDU: 347.9(8




ANA PAULA PEREIRA DA SILVA DINIZ
TECNICAS IMPEDITIVAS DE RECURSOS ESPECIAIS “RETITIV OS” E PROCESSO
CONSTITUCIONAL: uma analise de compatibilidade demo  cratica

Dissertacdo apresentada no programa
de Pos-Graduacéao em Direito
Processual da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais

Fernando Horta Tavares (Orientador) — PUC Minas

Leonardo Augusto Marinho

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia

Zamira de Assis

Belo Horizonte, 2011



Dedico esse estudo aos meus maiores
amores: Aos meus pais pela formacao
do meu carater no exemplo diario; a
minha irm& pelas doces lembrancas da
nossa infancia e ao meu grande
companheiro e amigo, Vinicius, pela
presenca marcante, pelos estimulos
infinitos e pelo carinho inesgotavel. A
todos, muito obrigada! Amo voceés!



AGRADECIMENTOS

Nesse momento de agradecer, varias sdo as pessoas lembradas apds a certeza
de acompanhamento divino em todas as minhas decisoes:

Agradeco ao meu estimado orientador, Professor Fernando Horta Tavares, pela
paciéncia, dedicacdo e docura na orientacdo sempre esclarecedora e construtiva. A
professora Zamira também o meu apreco pela atencdo e delicadeza em todos o0s seus
atos.

Aos demais professores do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Processual
da PUC-Minas pela disposicdo em ensinar com especial atencdo ao Professor Dierle
José Coelho Nunes pela constante disposicdo em acrescer meus estudos com
bibliografia do direito comparado.

Ao professor Magno F. Gomes pela atencao aos primeiros passos direcionados a
pesquisa académica.

Aos meus pais que pela motivacao ininterrupta, pelo amor incondicional e pela
retiddo de carater me guiaram sempre da maneira mais carinhosa. A minha irma pelo
carinho e pela alegria da sua presenca.

Ao Vinicius, meu grande amor, pelo companheirismo, paciéncia e amizade nos
momentos que mais precisei me ausentar pela pesquisa. Vocé € um exemplo de
persisténcia e dedicagao!

Aos amigos conquistados ao longo do mestrado: Roberto, Carol, Giovanna,
Carlos... pelos encontros sempre elucidativos e propositivos em nossas conversas mais
casuais. Carlos, a vocé, um agradecimento especial por todas davidas solucionadas,
pelas bibliografias disponibilizadas e pela paciéncia demonstrada nesse anos de
pesquisa.

Por ultimo agradeco aos meus colegas e companheiros da Superintendéncia de
Desenvolvimento da Capital pela compreensdo na auséncia necessaria para a
concluséo desse texto. A Diretoria Juridica, na pessoa do Dr. Sebastido de Castro, dirijo

0 meu muito obrigada.



RESUMO

Trata-se de estudo acerca da constitucionalidade e legitimidade da técnica impeditiva
de recursos especiais “repetitivos” em razdo das inUmeras modificacdes legislativas
destinadas a celeridade e a efetividade procedimental pelo afastamento da participacao
dos interessados na constru¢do do ato final. A sua introducdo no Codigo de Processo
Civil de 1973 (art. 543-C) pela Lei 11.672/08 e sua manutengcdo no Projeto do Novo
Caodigo de Processo Civil (PLS 166/2010), com a previsdo de novas técnicas regentes
de um julgamento unificado de demandas e/ou recursos “repetitivos”, apontam a
reproducdo de justificativas antidemocraticas para a obtencdo de resultados
guantitativos e numéricos. Nesse sentido, propde-se releitura, sob enfoque
democratico, dos dispositivos legais vigentes, como também aqueles em tramitacdo no
PLS 166/2010. Essa releitura tem por base o0s principios constitucionais do
contraditorio, da ampla defesa e da isonomia, além da compreensdo do direito ao
recurso como um direito fundamental ao amplo debate em &ambito (procedimento)

recursal.

Palavras-chaves: Técnica — repetitivo — contraditorio — ampla defesa — isonomia —

direito ao recurso - legitimidade



ABSTRACT

This essay is about the constitutionality and legitimacy of the technique of “repeated”
extraordinary appeals [appeal to the Superior Court] and its numerous legislative
changes, wich have the goal to provide a quick and effective jurisdiction, by diminishing
or removing the citizens’ participation during the procedural to elaborate the decisions.
The introduction of this technique in the Code of Civil Procedure of 1973 (art. 543-C) by
Law 11.672/08 and its maintenance in the Project of the New Code of Civil Procedure
(PLS 166/2010), aside new techniques for unified trials and "repetitive” extraordinary
appeals, point out the undemocratic playing justifications for obtaining quantitative and
numerical results. In this sense, the techniques legal norms’ reinterpretation under
democratic approach is necessary, as well as those included in PLS 166/2010. This
reinterpretation ought to occur based upon the constitutional principles of contradictory,
legal defense, equality and the right to appeal as a fundamental right to extend the

juristic discussion to the appealing range (procedure).

Keywords: Technique - repeated - contradictory - legal defense - equality - the right to
appeal - legitimacy
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1. INTRODUCAO

As recentes reformas na lei processual em busca de maior celeridade da
“prestacdo jurisdicional”’, numa abordagem fundada no modelo constitucional de
processo, carecem de abordagem mais aprofundada vez que o alcance do objetivo
tracado ndo pode passar por metodos inconstitucionais e antidemocréticos.

A técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos”, conforme o art. 543-C do
CPC/73 introduzido pela Lei 11.672/08, coloca-se exatamente nesse contexto. Busca-se
o rapido julgamento dos recursos especiais ajuizados pela aplicagcdo da “decisao
referéncia” pronunciada pelo Superior Tribunal de Justica.

O ponto central de estudo € a delimitacdo de em quais circunstancias o
julgamento unificado de recursos “repetitivos” pode ocorrer. Dessa maneira, expressoes
utilizadas pelo legislador infraconstitucional sdo examinadas para averiguacao de
eventual conformidade com o processo constitucionalmente determinado, combatendo,
inclusive, o afastamento doutrinario entre “questédo de fato” e “questéo de direito”.

Por fim, ap6s conformacdo do direito ao recurso como direito fundamental,
apresenta-se, a partir do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas - arts. 930
ao 941 no Projeto do Novo Caddigo de Processo Civil, sob deliberacdo dos lideres em
segundo turno na Camara dos Deputados (PLS 166/2010) - novos contornos, em
enfoque democratico, para a reunido de julgamento de demandas semelhantes.

A presente pesquisa se dividiu em trés capitulos na seguinte organizacdo: no
capitulo primeiro desenvolvem-se iniciais contornos acerca do direito fundamental ao
recurso que, a partir da garantia da manifestacdo das partes e dos interessados,
ultrapassa o0s limites conceituais primeiramente delineados pelo duplo grau,
considerado nesse trabalho como principio a partir da bibliografia utilizada.

Na caracterizacado do direito ao recurso avaliam-se as principais classificacdes a
ele atribuidas: recurso como remédio processual, recurso como extensao da “relacao
juridica” existente pelo direito de acdo e, finalmente, direito ao recurso como

prolongamento do processo, isto €, como o proprio processo em sede recursal.
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A partir da Ultima proposicdo teodrica, conclui-se pela indisponibilidade da
presenca, concretamente estabelecida, dos principios do contraditorio, da ampla defesa
(ampla argumentacéo) e da isonomia, assim como todos os efeitos a eles correlatos, no
exercicio do recurso.

No segundo capitulo aborda-se a técnica impeditiva de recursos especiais
“repetitivos” com andlise detalhada do art. 543-C do CPC/73. S&o apontados 0s
sentidos atribuidos ao vernaculo “técnica” na licdo de renomados autores, com
destaque aos ensinamentos de Habermas sobre a utilizacdo da técnica indemarcada
como forma de manipulagéo dos cidadaos.

A existéncia de uma “litigiosidade em massa” também € abordada a fim de tentar
explicar o porqué da construcdo de técnicas destinadas a reunido de julgamento de
demandas e/ou recursos semelhantes no direito nacional e no direito comparado, a
partir dos quais varios exemplos séo relacionados.

Concluindo o capitulo segundo, realiza-se o exame da técnica de julgamento dos
recursos especial e extraordinario “repetitivos” prevista no PLS 166/2010, quase
idéntica ao art. 543-C do CPC/73 anteriormente mencionado.

No capitulo terceiro, e ultimo, estuda-se a (in)adequacdo da “intima” relacéo
atribuida, no senso comum, aos principios da celeridade e da efetividade. Ante a
conclusédo encontrada, realiza-se estudo sobre o incidente de resolucdo de demandas
“repetitivas”, inaugurado no PLS 166/2010, para, ao final, tendo como base o0s
conceitos de agdo temética, propor-se incidente de contornos coletivos destinado a
construcdo de tese a ser aplicada a um numero indeterminado de demandas e/ou
recursos apenas, exata e tdo-somente no que se amoldar, por completo, ao objeto
debatido em ambito coletivo.

Por fim, firma-se juizo acerca da ilegitimidade democratica e da dupla
inconstitucionalidade da técnica impeditiva de recursos especiais ‘“repetitivos”, se

manejada sem respaldo completo no modelo constitucional de processo (devido).
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2. DIREITO FUNDAMENTAL AO RECURSO

2.1. Primeiros delineamentos

Para a compreensdo do recurso como direito fundamental em perspectiva
constitucional democrética deve-se, primeiramente, apresentar algumas caracteristicas
gue o envolvem. Dessa forma, ndo ha como ndo se aventar consideracdes sobre o
principio do duplo grau de jurisdicdo® trazido & baila pelos doutrinadores. A
oportunidade de revisibilidade em instancia ou 6rgdo diferente daquela que prolatou a
decis&o é tratada com uma das principais caracteristicas do recurso?.

Foi em 1° de maio de 1870, na Franca pos Revolucdo Francesa, que se
estabeleceu o duplo grau de jurisdicdo com a previsdo de recursos contra decisdes de

juizes de primeiro® grau. No mesmo ano, nos dias 16 a 24 do més de agosto, o duplo

! para mencao do duplo grau como principio adota-se os ensinamentos de Nery Junior (2004, p. 37),
Barbosa Moreira (2008, p. 237), Nunes (2006, p. 168), Marinoni e Arenhart (2006, p. 505), Chiovenda
(1945, p. 343), Kozikoski (2004, p. 120) e Silva (1980, p. 3). Com isso, alerta-se para o fato de nao
constituir objeto dessa pesquisa a natureza juridica do duplo grau, ou seja, ser principio ou ndo. Utiliza-se
tal conceito, simplesmente, para caracterizar o direito ao recurso a partir das bases indicadas pela
bibliografia. Todavia, ndo se pode omitir a discussdo acerca da previsdo constitucional, em solo brasileiro
de tal principio. Dessa forma, afirmam Marinoni e Arenhart que o principio do duplo grau ndo esta
presente na Constituicdo Federal do Brasil a ponto de defenderem que o preceito do art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal ndo diz respeito ao direito ao recurso em todos 0s casos, mas somente aqueles
definidos em lei (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 511-515). Por outro lado, Nery Junior defende o duplo
grau como “garantia fundamental de boa justica” a ponto de afirmar que a Constituicdo Federal da a
tbnica ao principio, na regulamentagcdo do binbmio seguranga-justica, apesar de ndo garantir
ilimitadamente o duplo grau como na Constituicio de 1824 (NERY JUNIOR, 2004, p. 40-41). Para
Grinover, Gomes Filho e Fernandes o duplo grau apresenta-se como “principio constitucional autbnomo
decorrente da prépria Lei Maior” cuja decorréncia no direito brasileiro remonta a 1992 com a ratificagdo
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos mediante norma 8, n. 2-h que assegura ao acusado o
direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2008, p. 19-27). No que tange a relagdo do duplo grau com o recurso especial afirmam que esse néo se
fundamenta pelo duplo grau e sim pela matéria discutida. Isto por que, conforme os autores, o “principio
do duplo grau se esgota nos recursos cabiveis no ambito do reexame da decisdo por uma Unica vez”
gGRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2008, p. 23). Da mesma maneira Nunes (2006, p. 129).
Frise-se que a partir da caracterizagdo do principio do duplo grau de jurisdicdo se trilha percursos
atrelados a definicdo de novos contornos ao recurso como direito.
% No mesmo sentido: Moacyr Amaral dos Santos (1998, p. 81-82) e Antdnio Carlos Costa e Silva (1980, p.
3). Segundo Silva, o desenvolvimento do duplo grau mostra-se como uma das conquistas em prol da
seguranca dos direitos fundamentais, pois apds seu advento desenvolveram-se 6rgaos judiciarios de
diferentes graus de modo que a parte vencida insatisfeita possa solicitar novo exame integral da
demanda a um 6rgao judicial superior evitando, portanto, o transito em julgado (SILVA, 1980, p. 3).
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grau foi introduzido na lei sobre a organizacédo judiciaria. Contudo, foi na Constituicdo
Francesa de 22 de agosto de 1793 que se consolidou o principio do duplo grau, vigente
até os dias de hoje na Franca e na maioria dos paises ocidentais. (NERY JUNIOR,
2004, p. 38-39).

Trata-se, essencialmente, da tentativa de superacéo da falibilidade humana e da
imposicado de controle ao julgador Unico que, eventualmente, pode-se tornar despoético
(NERY JUNIOR, 2004, p. 38-39).

Debrugcando-se sobre a falibilidade humana e a sua “necessidade” de revisdo
(LIMA, 1976, p. 127), o duplo grau tornou-se Standard para o recurso. Ao principio
foram atribuidas varias caracteristicas e justificativas para que fosse garantido ao
sucumbente o direito de manifestar sua indignacéo a decis&o proferida® em instancia
superior.

Para José Carlos Barbosa Moreira, o principio do duplo grau pode ser tratado, a
priori, como a possibilidade de reandlise da decisdo atacada por 6rgao colegiado mais
experiente situado em instancia superior aquela em que a decisdo proferida (MOREIRA,
2008, p. 237) °.

Incorporando ao estudo do recurso a ocorréncia da dupla avaliagdo, Giuseppe
Chiovenda, nos anos de 1945, aponta o principio do duplo grau como garantia

destinada aos cidadaos sob trés vertentes. Nas palavras do autor:

O principio, consagrado em nosso direito, do duplo grau consiste em que toda a
causa, com excecdo dos casos enumerados na lei, deve poder transitar pela
plena cognicdo de dois tribunais sucessivamente; e esse duplo grau (sic), na
intencdo do legislador, representa uma garantia para os cidadaos, sob trés
aspectos:

a) na medida em que um reiterado julgamento torna, j& por si, possivel corre¢ao
dos érros (sic);

b) porque os dois julgamentos sdo confinados a juizes diversos;

C) uma vez que o0 segundo juiz se apresenta como mais autorizado que o
primeiro (o pretor relativamente ao conciliador, o tribunal com respeito ao pretor,
a Corte (sic) de Apelagdo com referéncia ao tribunal). (CHIOVENDA, 1945, p.
335-336)

* Destaca-se que é exatamente a essa nocdo de recurso que o trabalho tenta se afastar. O recurso ndo
pode ser considerado simplesmente forma de manifestagdo da irresignacdo do sucumbente. Todavia,
para se chegar ao direito do recurso como direito fundamental mostra-se necessario perpassar algumas
das principais caracteristicas apontadas ao recurso como resultante do principio do duplo grau.

® Cumpre ressaltar que para Nery Junior (2004, p. 37), o principio do duplo grau liga-se ao direito ao
recurso pela “preocupacao dos ordenamentos juridicos” em evitar abusos de poder pelos juizes se
isentos a revisdo dos seus provimentos por outro 6rgao.
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Trata-se, de garantia de que toda causa obtenha dupla cognicao a fim de corrigir
erros existentes e de permitir que juizes diversos, uns mais autorizados que outros,
analisem 0s mesmos argumentos apresentados pelas partes®. O recurso como
possibilidade de revisdo passa a ser moldado a partir do principio do duplo grau. Como
colocado por Chiovenda, é por meio da plena cognicdo em segunda instancia que a
parte terd acesso a um juiz “mais autorizado” afeto a “menor ocorréncia de erros” que o
primeiro julgador.

Acrescentando novas distingées, Enrico Tullio Liebman (1952, p. 204) afirma
gue, por influéncia do direito francés, a possibilidade plena de revisibilidade desenvolve-
se a figura moderna do recurso.

Trata-se de meio amplo de impugnacédo para que se possa questionar todos as
razdes do gravame ou de nulidade contra a sentenca de primeiro grau. Conforme o
autor, é pela atuacao do principio do duplo grau de jurisdicdo que toda demanda pode
passar pela cognicdo de dois tribunais sucessivos, de modo que o segundo reveja e
controle o que fez o primeiro (LIEBMAN, 1952, p, 204). A partir do duplo grau se
acresce ao recurso a possibilidade de controle e fiscalizacdo do juizo de primeiro grau.

Por esse controle, oportunizado pelo duplo grau, Barbosa Moreira afirma maior
acerto da segunda andlise pela existéncia de reavaliagdo de argumentos “a que no
primeiro momento talvez ndo se tenha atribuido o justo peso” (MOREIRA, 2008, p. 237).
Para o autor: “(...) é dado da experiéncia comum que uma segunda reflexdo acerca de
gualquer problema frequientemente conduz a mais exata conclusédo” (MOREIRA, 2008,
p. 237) .

Outras vantagens atribuidas ao duplo grau séo relacionados por Moacyr Amaral
dos Santos, a saber:

® A partir da idéia que meio de impugnacado deve ser encaminhado a instancia superior para reexame da
decisdo proferida, Giuseppe Chiovenda alerta que a sentenga passivel de recurso ndo se apresenta
como uma “declaracéo de direito”, mas sim elemento de uma possivel declaracéo. E nesse sentido que o
magistrado, que ndo pode ter juridicamente “uma vontade autbnoma”, deve concretizar a vontade da lei,
cabendo, inclusive, nova formulagéo por outro magistrado sobre a vontade da lei (CHIOVENDA, 1945, p.
300).
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Em primeiro lugar satisfaz a uma exigéncia humana. Ninguém se conforma com
uma Unica deciséo, que Ihe seja desfavoravel. Em segundo lugar, ndo se pode
olvidar a possibilidade de sentengas injustas ou ilegais, e até mesmo proferidas
por juizes movidos pelo temor (coagdo) ou sentimentos menos dignos (peita).
Dai a seguranca da justica aconselhar o reexame das causas por meio dos
recursos. (SANTOS, 1998, p. 82)

Na mesma linha seguida por Liebman e por Barbosa Moreira, afirma Santos que
a possibilidade do reexame impinge ao juiz maior cuidado na elaboracao da decisao ao
ponto de fomentar organizagdo hierarquica dos 6rgaos jurisdicionais, vez que a dupla
revisdo enseja a competicdo entre juizes no aperfeicoamento da “administracdo da
justica” (SANTOS, 1998, p. 82).

Desta forma, para os autores mencionados, além da propria garantia da revisao,
0 principio do duplo grau permite maior correcdo da decisdo recursal e maior
organizacao judiciaria, mas ndo € a Unica toada encontrada sobre a adequacdo da
dupla reviséo.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 505-507)% se
contrapbem as principais caracteristicas conferidas ao duplo grau. A saber:
primeiramente menciona-se a possibilidade de controle da atividade do juiz pela
revisdo, por 6rgdo hierarquicamente superior, das decisbes do julgador de primeiro
grau. Contudo, Marinoni e Arenhart chamam atencao para o fato de né&o tratar o duplo
grau de controle do juiz mas de nova revisdo do julgado. Assim, ndo é controle da
atividade do juiz, mas controle da “justica” do julgado (MARINONI; ARENHART, 2006,
p. 505-506).

A segunda caracteristica confrontada pelos autores é a repetida autoridade dos
julgadores de segundo grau pela notavel experiéncia na atividade jurisdicional.
Enfrentando tal argumento, defendem que a antiguidade na profissdo ndo confere aos
seus ocupantes a Ultima palavra sobre o assunto debatido, asseverando que, em
muitos casos, uma dupla revisdo implica em maior gasto de tempo, prejudicando aquele
gue espera uma solucédo (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 506).

" Todavia, alerta o autor fluminense que ndo ha como se definir de maneira universal do principio do
duplo grau de jurisdicdo, cabendo ao intérprete extrair do texto o ius positum para caracteriza-lo em cada
ordenamento juridico (MOREIRA, 2004a, p. 239).

® Frise-se que Marinoni e Arenhart defendem, a possibilidade de revisdo por juizes do mesmo grau de
jurisdicao (art. 34, Lei 6.830/80 — Lei da execucdo fiscal), se tratar no duplo grau de duplo juizo sobre o
meérito e ndo duplo grau de jurisdicdo (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 505).



15

A (ltima caracteristica do duplo grau trazida pelos autores é o efeito psicoldgico®
sobre o juiz pela possibilidade de revisdo da decisdo em outro 6rgdo. Defendem
Marinoni e Arenhart que a cada dia torna-se mais premente a concessao de poderes ao
juiz para exercicio racional e efetivo da atividade jurisdicional, tornando-se, um contra-
senso o desprezo da figura do juiz de primeiro grau na constante revisdo dos seus
julgados (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 506-507).

Além de enfrentar os aspectos favoraveis atribuidos ao duplo grau, afirmam
Marinoni e Arenhart (2006, p. 507-511) seu completo afastamento pelos seguintes
fundamentos: principio da “oralidade” pela proximidade entre o julgador - e sua
impressdo imediata na coleta das provas -, as partes e as provas; a demora na

“prestacao jurisdicional*®

a ponto de justificar a retirada do duplo grau nas causas mais
simples - principalmente se considerar a distancia entre o julgador e a coleta das
provas-; e a idéia, “causada” pelo duplo grau, de que o juiz de primeiro grau ndo é
merecedor de confianca para decidir solitariamente.

Concluem os autores que nos casos em que o duplo grau, eventualmente,
prevalecer deve ser determinada, como regra, a execucao imediata da sentenca sob
pena da decisdo de primeiro grau continuar a simplesmente a influenciar “o espirito do
julgador de segundo grau” sem possibilidade de resolver concretamente os conflitos,
“tarefa que o cidaddo imagina que todo juiz deve cumprir’ (MARINONI; ARENHART,
2006, p. 511).

Apesar de posicdes contrarias sobre a adequacdo do duplo grau, pode-se
afirmar que a partir do principio do duplo grau nova cognicdo foi oferecida a parte
discordante com a possibilidade de apresentacdo de fatos importantes ainda néo
considerados em toda sua amplitude.

E possivel identificar sinais de democracia no principio do duplo grau,
principalmente, quando se considerar a superacdo do subjetivismo atrelado a uma
Unica e imodificavel decisdo. Todavia, no estudo de um direito ao recurso ndo basta

oportunizar reandlise se essa nado estiver fixada em critérios democraticamente

% O citado “efeito psicolégico” é trazido por Barbosa Moreira (2008, p. 238).
1% Utiliza-se a expressao prestacao jurisdicional com aspas para demonstrar a critica feita a um conceito
ainda ligado ao estado social de direito que tem o Estado como um 6rgéao satisfativo e provedor. Nesse
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demarcados e posicionados na ampla participagdo dos interessados. Dessa forma,
ultrapassada a caracterizacdo do principio do duplo grau, passa-se a andlise do direito

ao recurso.

2.2 Direito ao recurso: remédio, prolongamento do d ireito de acdo ou
prolongamento do processo na ampliacdo do espago co nstrutivo da decisdo pela

discursividade (pleno debate).

No estudo do recurso varias designacdes sobre o assunto sdo encontradas; a

primeira delas é o recurso como um tipo de “remédio”**

direcionado contra atos judiciais
que contém vicios adquiridos no érgdo a quo®®. Os “remédios” podem ser classificados
em duas espécies (NERY JUNIOR, 2004, p. 203).

A primeira, que se destina a eliminagcdo de vicio do ato processual, &
denominada de retificacdo do ato. A segunda, que se destina a adequacdo da
legalidade do ato a sua conveniéncia e justica, pode ser dividida em duas subespécies:
a convalidacdo do ato que busca atribuir eficacia ao ato viciado e a negativa de eficacia
ao ato por meio do recurso (NERY JUNIOR, 2004, p. 203).

Outra discusséo acerca do recurso envolve exame sobre sua natureza juridica a

fim de saber se é acdo auténoma constitutiva e acesséria aquela que Ihe deu origem*®

sentido, “prestacdo jurisdicional” continua a colocar as partes em posi¢éo de cleméncia diante a figura do
Estado-juiz.

1 Nesse sentido ressaltem-se os ensinamentos de Chiovenda (1945, p. 309); Nery Junior (2004, p. 201),
Barbosa Moreira (2008, p. 229), Lima (1976, p. 124), Ada Pellegrine Grinover e outros (GRINOVER;
GOMES FILHO. FERNANDES, 2008, p. 28). Franco Cipriane (2006, p. 201), de modo mais ampliativo ao
adotado na doutrina nacional afirma ser a “impugnacdo” forma de remédio aos erros do juizo,
representando uma fundamental garantia das partes. De maneira contraria, Héctor Fix-Zamudio e José
Ovalle Favela afirmam que os meios de impugnacao podem ser divididos em trés setores: remédios
processuais, recursos e processos impugnativos. Dessa forma, os remédios processuais sdo 0s
instrumentos que pretendem a correcdo dos atos e resolugdes judiciais junto ao mesmo juizo, ja os
recursos sdo os instrumentos que se podem interpor dentro do mesmo procedimento a um érgao judicial
superior (FIX-ZAMUDIO; OVALLE FAVELA, 1991, p. 103-105).

!2 salienta Eduardo Couture (1946, p. 273) que os recursos ndo sdo remédios a cargo da parte e sim “por
iniciativa da parte e a cargo do juiz ou de outro juiz superior”.

13 1ss0 por que a acao originaria baseia-se em fatos extraprocessuais, anteriores e externos ao processo,

e 0 recurso se origina de fatos ocorridos dentro do processo, a decisdo. Neste sentido, seriam
legitimadas ao recurso pessoas distintas daquelas da a¢do originaria (MOREIRA, 2008, p. 236).
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ou continuacdo, na mesma “relacdo juridica™*, do direito de acdo (NERY JUNIOR,
2004, p. 212).

Sobre o assunto, Barbosa Moreira (2008, p. 229), desenvolvendo a classificacdo
mencionada, assevera que 0S recursos e as acdes autbnomas de impugnacao se
diferenciam pelo objeto atacado, ou seja, aqueles se dirigem contra decisbes sem
transito em julgado, com o efeito precipuo de impedir a res iudicata, enquanto essas se
dirigem contra decisdes ja transitadas em julgado.

A acdo constitutiva autbnoma (causa de pedir, pedidos e partes novos) visa a
desconstituicdo da decisao judicial com a possibilidade de participacédo de pessoas que
ndo se envolveram na relagéo juridica (NERY JUNIOR, 2004, p. 213). Trata-se de nova
demanda em instancia superior sem qualquer correspondéncia a demanda
originalmente ajuizada por se basear em fatos extraprocessuais, anteriores e externos
ao processo originario ndo havendo qualquer conexdo aos pontos controvertidos
internos aquela™.

Além do recurso como remédio, a vertente mais aceita’® da classificacéo juridica
do recurso é o recurso como continuacdo da “relagdo juridica” iniciada em juizo a quo
no exercicio do direito de acdo. Nesse sentido Giuseppe Chiovenda conceitua recurso

como:

A possibilidade dos recursos apresenta-nos o fendmeno de uma pluralidade de
procedimentos dentro de uma s6 relagdo processual. Sendo uma a demanda,
uma permanece a relagdo complexa, na qual os recursos apenas abrem fases
ou estagios diversos [...] A litispendéncia aberta com a demanda judicial
perdura enquanto ndo encerrar com sentenca definitiva. Dessa forma, dir-se-a
pendente a lide (CHIOVENDA, 1945, p. 309)

4 Utiliza-se aspas na expressdo relacéo juridica para se ressaltar a discordancia do contetido desse
trabalho com o conceito relacionado a ela. Conforme Dinamarco (2001, p. 202) a ligacdo entre 0s sujeitos
dessa relagdo se apresenta pela sujeicao das partes ao Estado-Juiz. Os principios da isonomia, da ampla
argumentacéo e do contraditério ndo sé@o integrantes desse conceito, ndo sendo adequado sua utilizagdo
sem a referida distingéo.

'* Da mesma forma Lima afirma que somente havera recurso quando o remédio processual é interposto
durante o desenvolvimento regular da prépria “relagdo processual’ que culminou com a decisdo
impugnada (LIMA, 1976, p. 126). Também Liebman, sob diferente nomenclatura, faz referéncia a
dicotomia existente, pois no direito italiano os meios de impugnagédo podem se distinguir em dois grupos:
ordinarios e extraordinarios. O primeiro impede a formacao da coisa julgada a partir de uma nova fase no
“processo”. O segundo esta direcionado a impugnar a coisa julgada ja formada, abrindo um novo e
separado “processo” (LIEBMAN, 1952, p. 207-208).

18 Entre os doutrinadores: Nery Janior (2004, p. 206-207 e 222), Chiovenda (1945, p. 309-310), Barbosa
Moreira (2008, p. 236), Lima (1976, p. 124), Camara (2010, p. 51), Fix-Zamudio (1974, p. 101).
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Apresenta o autor as caracteristicas proprias do recurso: se desenvolve na
“relacdo processual” iniciada pela proposicdo da causa, estad inserido e pode ser
identificado na multiplicidade de fases que permeiam a demanda e o procedimento
subsequente (o recurso), nessa multiplicidade, somente podera ser iniciado pela parte
vencida (ou substituto processual) presente na causa originaria (CHIOVENDA, 1945, p.
309-313).

Assim, 0 recurso como continuidade da “relacéo juridica™’

impde que no
procedimento “superior” ndo se pode deduzir “outra coisa” ou tratar de mais “coisas” do
gue foi objeto de demandas “no procedimento inferior”, cabendo somente mudar a
norma aplicada ou a interpretacdo da norma dada pelo 6rgdo anterior (CHIOVENDA,
1945, p. 312-313)*8,

Na mesma medida Enrico Tullio Liebman (1952, p. 203) trata os meios de
impugnacgao, nos quais se encontra o recurso, como “remédios” concedidos as partes a
fim de atacar a sentenca que se mostre defeituosa ou injusta. Conforme o autor é a
possibilidade de reparar a falibilidade humana e de assegurar a decisdo “melhor
possivel” ou a “mais justa” de forma que o 6rgdo mais elevado reveja as decisdes do
6rgdo que decidiu a causa®®.

Apontando a voluntariedade na imposicao do recurso, afirma Liebman (1952, p.
203-205) que os tipos de impugnacdo no direito italiano (apelagdo, recurso de
cassagdo, a revocazione e a oposicdo de terceiros revocatoria) sdo vinculados ao
principio da iniciativa da parte, ou seja, a parte interessada (ou sucumbente) deve
escolher entre aceitar a sentenca ou pedir o reexame. Uma vez previsto em lei o
remeédio para reparar 0s erros, a propria lei deve estabelecer os limites de seu uso
(LIEBMAN, 1952, p. 205).

1 Apesar de se tratar da continuacdo da relacdo juridica estabelecida em primeiro grau, Chiovenda
identifica alguns aspectos que concedem certa autonomia aos procedimentos de recurso: nova citacao,
nova constituicdo de partes, meios de impugnacao por citagdo em audiéncia ordinaria e a perempg¢ao a
atingir o procedimento de recurso, resguardando os resultados do primeiro procedimento (CHIOVENDA,
1945, p. 315-316).

18 Ressalte-se gue Chiovenda ainda salienta que a emissdo de nova sentenga de mérito que confirma ou
que reforma a primeira deve ser considerada como a Unica “estatuicao da autoridade jurisdicional” quanto
ao mérito da controvérsia de modo a substituir a decisao anterior (CHIOVENDA, 1945, p. 314).

Y Ha que ressaltar que Liebman (1952, p. 203) reconhece a possibilidade do reexame da causa ser
confiado ao mesmo juizo que pronunciou a sentenca.
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Salienta o autor que dois tipos de vicios podem ser identificados: errores in
iudicando, que tratam dos vicios do “julgamento” e errores in procedendo, vicios da
atividade® (LIEBMAN, 1952, p. 204). Dessa maneira, o equilibrio entre o interesse de
melhorar a decisdo e a necessidade de colocar fim na continuacdo da lide deve ser
estabelecido para que a sentenca se consolide, ao cabo, como uma decisdo segura
(LIEBMAN, 1952, p. 205-206).

Dessa forma, dos ensinamentos de Liebman, pode-se concluir pela presenca do
duplo grau, na medida que prevé revisdo em “6rgdo mais elevado”, e pela consideracao
do recurso como continuacdo da “relacdo juridica”, na medida que o meio de
impugnacdo ordinario esta destinado a impedir a coisa julgada na mesma “relacédo
juridica” anteriormente iniciada.

J& em solo nacional, nos moldes apontados acima, tem-se para Nery Junior o
direito ao recurso como:

[...] remédio processual que a lei coloca a disposi¢do das partes, do Ministério
Publico ou de um terceiro, a fim de que a decisao judicial possa ser submetida a
novo julgamento, por 6rgdo de jurisdigdo hierarquicamente superior, em regra,
aquele que a proferiu (NERY JUNIOR, 2004, p. 205).

Além da consideracdo do recurso como remédio destinado ao combate de atos
ilicitos, o recurso também € caracterizado como continuidade da mesma relagao juridica
no exercicio do direito de a¢do (NERY JUNIOR, 2004, p. 206-207).

Para Barbosa Moreira (2008, p. 233) direito ao recurso € o remédio voluntario
apto a ensejar a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a integracdo da decisdo
impugnada. Marinoni e Arenhart (2006, p. 518), por sua vez, afirmam que 0 recurso € o
meio de impugnacdao voluntario e interno a “relacéo juridica processual” com aptidao de
obter a anulagéo, reforma ou o aprimoramento do ato judicial atacado.

Ademais, evitando a mera listagem de conceitos identificam-se nas definicdes

relacionadas caracteres que se intercalam®, a saber: continuidade da “relacéo

% Ensina o autor italiano qgue no direito pés-classico e do medievo as duas categorias de vicios da
sentencga eram considerados distintos e as impugnagdes serviam para denunciar os errores in iudicando.
Essa nulidade ocasionava a ineficacia da sentenca e a querela nullitatis foi criada exatamente para fazer
valer essa nulidade (LIEBMAN, 1952, p. 204).

L Alcides de Mendonga Lima (1976, p. 124-127) acrescenta a sucumbéncia ao conceito de recurso,
assim, afirmando a continuidade da “relacéo juridica” existente, cabe a parte vencida promover o recurso.
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processual” pré-estabelecida, voluntariedade® na interposicdo do recurso e nova
cognicao em instancia superior.

Contudo, o direito ao recurso ndo pode ser encarado simplesmente como a
possibilidade de se reformar ou de se invalidar deciséao judicial em instancia superior.
Nos conceitos relacionados nenhuma referéncia se faz a existéncia do contraditorio, da
ampla defesa e da isonomia na caracterizacdo do recurso que ndo € tratado como um
direito e sim como extensao de algo existente.

E a partir desses pontos que se inicia a tentativa de nova abordagem do recurso
como um direito e, para tanto, algumas impropriedades acerca da extensdo da mesma
“relacao juridica” no exercicio do direito de acdo. Nao € objetivo desse trabalho abordar
toda a teoria dos recursos para propositura de nova interpretacdo porque seria um
excesso. Trata-se de tentativa de demarcacdo dos sentidos envolvidos na nocédo de
recurso para, ao final, estudar o porqué da introducdo da técnica impeditiva de recursos
especiais “repetitivos”.

Por consequéncia, considerar o recurso como extensdo da mesma relacéo
juridica no exercicio do direito de acdo pode encontrar, em espa¢co democratico, varios
guestionamentos, pois ndo ha possibilidade de um direito ao recurso caracterizar-se
como a continuacdo do direito de acdo, cuja satisfacdo ocorre na “prestacao
jurisdicional” do Estado (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2004, p. 249).

O direito ao recurso envolve, além da deciséo final, todo um espaco destinado ao

debate das partes na construgdo do provimento?®. Isso porque o direito de ac&do

Nas palavras do autor: “Recurso € o meio, dentro da mesma relagdo processual, de que se pode servir a
parte vencida em sua pretensdo ou quem se julgue prejudicado, para obter a anulacdo ou a reforma,
E)zarcial ou total, de uma decisdo” (LIMA, 1976, p. 125).

Sobre a voluntariedade, ensina Couture que 0 recurso como meio de controle de erros, tanto do
processo como de julgamento, somente promove a corre¢cdo desses mediante requerimento ou protesto
da parte prejudicada. Nas palavras do autor: “Somente a impugnagdo oportuna por parte da pessoa a
favor da qual a lei institui a possibilidade do recurso é que pode movimentar o0 mecanismo a obtencado da
emenda ou correcdo” (COUTURE, 1946, p. 273).

# Tenta-se afastar o sentido de um sujeito parcial carente de prestacdo do Estado, numa eterna
subserviéncia aos sentidos encontrados pelo Estado-juiz solipsista. Nesse sentido, Aroldo Plinio
Goncalves (1992, p. 130) ensina que a dupla atividade do Estado como parte (Ministério Piblico) e como
“poder” ndo prejudica o processo se nele ha a garantia do contraditério entre as partes. O processo como
um procedimento em contraditério entre os interessados mostra-se como preparacdo do ato final na
medida em que seja garantida a participacdo dos destinatarios nos seus efeitos pelo controle na atividade
processual (GONCALVES, 1992, p. 131-132). Rejeita-se, portanto, o "processo”/"relacdo juridica” como
meio de se alcancar a tutela do Estado. A democracia participativa retira, de uma vez por todas, a
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caracteriza-se como direito indisponivel e constitucionalmente previsto de iniciar o
procedimento cujo exaurimento ocorre no exato momento em que o procedimento é
instaurado®*. Dessa forma, ndo ha como dar continuidade a um direito ja exercido. Apés
a instauracdo do procedimento serd estabelecido um processo nos moldes
constitucionalmente estabelecidos de forma a oportunizar a mais ampla e completa
participacdo da partes na construcao e reconstrucdo dos fatos e do direito em juizo.

Sendo assim, exaurido o direito de acdo na distribuicdo da peticdo, o recurso
como prolongamento do direito de acdo se mostra incongruente, pois permite, ao final,
entender se tratar de mero proceder sem debate democratico pela auséncia do
processo constitucionalmente estabelecido. A possibilidade de ingressar em juizo nao
imp0de, por si sO, a existéncia de amplo debate entre as partes interessadas em espago
processualmente regido.

Por outro lado, para Fazzalari (2006, p. 500 e 505) a acdo se configura como
uma seqiéncia de posicdes processuais (no entendimento de processo como uma
estrutura para ordenar os atos licitos e os devidos condutores) que cabem a parte ao
longo do processo como uma série de faculdades, poderes e deveres para realizar o
contraditorio.

Fazzalari (2006, p. 503-504) critica a idéia de acdo como um direito potestativo
substancial, numa visdo concretista, conferido a parte de movimentar 0 processo,
exaurindo-se nesse momento. Trata-se de “agdo” como uma “posicdo subjetiva
composta” da “situacdo legitimada” constituida das faculdades, dos poderes e dos
deveres de cada parte assinalados por lei aos sujeitos pela sua conduta, ao longo do
processo, até a sentenca que acolhe ou refuta a demanda (FAZALARI, 2006, p. 500-
506).

Dessa forma, tendo em vista os ensinamentos de Fazzalari e os amoldando ao
conceito do recurso como continuidade da relacdo juridica no exercicio do direito de

acao, critica-se a vertente mais aceita por outros motivos. Aponta-se, a possibilidade de

“relagdo juridica” hierarquicamente desigual e de subordinacdo dos contornos da estrutura (de conexao
de normas e dos atos por elas disciplinados) do processo e da constru¢do do provimento final.

** Liebman ensina que por direito de ac&o entende-se um direito de propor uma demanda perante o
6rgédo judiciario em que se pede sua pronincia sobre um determinado provimento (LIEBMAN, 1952, p.
41).



22

existéncia de hierarquia entre os sujeitos processuais subjacente a expressao “relacao
juridica”.

Conforme Candido Rangel Dinamarco a “relacao juridica processual” consiste no
“sistema dos vinculos regidos pelo direito que interligam os sujeitos dos processos”
(DINAMARCO, 2004, 196).

Tal interligagdo ndo se faz de maneira isondémica, pois, de acordo com o autor,
durante o processo? as partes estdo em permanente estado de sujeicdo ao Estado-juiz
em razado de sua autoridade para decidir sobre todas as situacfes e pretensdes das
partes, principalmente no que se refere as demandas contrapostas (DINAMARCO,
2004, p. 202) .

Da mesma forma, Ovidio A. Batista da Silva e Fabio Luiz Gomes (2009, p. 33)
afirmam que “A relacado juridica processual, ou seja, 0 processo € integrado por uma
série de atos coordenados e direcionados sempre a obtencdo da tutela jurisdicional,
que constitui seu objeto”. Dessa forma, uma vez alcancada essa “prestacdo juridica”,
sem quaisquer critérios democraticamente estabelecidos, ter4 o “processo” alcancado
seu objeto.

Sob enfoque constitucional democratico, a adogdo do conceito do direito ao

"2l n3o retira todo o carater

recurso como continuacdo de uma mesma “relacao juridica
autoritario existente na idéia de sujeicao das partes a consciéncia do julgador.
Esclarecidos esses pontos, parte-se para andlise do recurso como meio de

prolongar o processo. Para Rosemiro Pereira Leal recurso € um “[...] instituto de

garantia revisional exercitavel na estrutura procedimental, como meio de alongar ou

% Caracterizado pela férmula “Processo = relagcdo processual + procedimento” (DINAMARCO, 2004, p.
195).

% Conforme os ensinamentos de Baracho é pelo processo constitucional que se tutela o principio da
supremacia da constituicdo na protecdo dos direitos fundamentais. Trata-se de metodologia de garantia
dos préprios direitos fundamentais e € nesse sentido que se defende, ndo somente o direito de peticionar
e de ser ouvido, mas também o direito ao processo constitucionalmente desenvolvido como manifestacdo
“equilibrada” e em igualdade (BARACHO, 2008c, p. 45-48). Dessa forma, a teoria da “relacéo juridica”
com hierarquia entre o juiz e as partes, distanciamento entre as partes e a decisdo construida, ndo é
condizente com o modelo constitucional de processo, destinado a protegdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais no seu préprio desenvolvimento.. Além da “prestacgdo jurisdicional”, atribuida ao exercicio
da jurisdicdo, o processo somente sera legitimo para a execucédo dos direitos declarados na sentenca
pela presencga imprescindivel do contraditério, da ampla defesa, da isonomia e dos demais componentes
do processo constitucional. Ver também nota 38.

" Sobre ndo adequacao da “teoria da relacéo juridica” com o processo democratico conferir Gongalves
(2992, p. 130-132).
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ampliar o processo pela impugnacédo das decisdes nele proferidas” (LEAL, 2008, p.
233). Falar em recurso como ampliacdo do processo impde a presenca do contraditério,
da ampla defesa, da isonomia e do advogado no todo desenvolver do debate
acrescentando em grande medida carater participativo as feicdes do recurso.

Dessa forma, € oferecer as partes nova possibilidade de apresentacdo, pela
ampla argumentacdo e em contraditorio, de questdes ndo esclarecidas na instancia
anterior. E o recurso como prolongamento do debate em espacgo constitucionalmente
regido com nova possibilidade da parte de exercer seu direito a influir na construcao do
provimento final®.

Assim, a concepcdo tradicional®® de recurso como mero procedimento em
instancia superior utilizado pela parte descontente contra a decisdo exarada nao
encontra guarida nos moldes constitucionais regentes do processo. Nao basta a
previsdo de relacdo dialética entre as partes sem a efetiva influéncia na construgcédo da
deciséo, o contraditério, a ampla defesa, a isonomia, a presenca do advogado tornam-

se indispensaveis a caracterizacdo do processo e, assim, a caracterizacédo do recurso.

2.2.1. Critérios identificadores do recurso como pr  olongamento do debate

democratico

% Cumpre ponderar que a utilizacdo do conceito elaborado por Rosemiro Pereira Leal tem como condao
representar a superac¢do do recurso como mera continuidade de uma “relagéo juridica” ja existente e
destinada a “prestacdo jurisdicional’. Todavia, ndo se pode imputar toda essa evolucdo cientifica ao
citado autor. Dessa forma, torna-se imprescindivel relacionar, para demonstrar 0s avan¢os democraticos
alcancados a partir da garantia da concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais pelo e no
processo, 0s ensinamentos dos seguintes doutrinadores: Fix-Zamudio (1974, p. 61) que, apesar de
defender o recurso como a extensdo de uma relagéo juridica, alcanga grande traco democréatico ao
posicionar esse como um direito fundamental atribuido as partes; Fazzalari (2006, p. 119-121) ao
construir a idéia de processo desenvolvido a partir da participagdo dos destinatérios dos seus efeitos, em
contraditério, e José Alfredo de Oliveira Baracho ao defender o processo, a partir de caracterizacéo
constitucional, destinado a respaldar as garantias fundamentais “possibilitando a efetiva tutela, protecao e
fomento delas” (BARACHO, 2008c, p. 48).

# Citam-se como exemplos o conceito trazido por Antdnio Carlos Costa e Silva (1980, p. 2) “meio
tendente a obtencdo da reforma de uma sentenca final ou meramente interlocutéria” e o de Alcides de
Mendonga Lima (1976, p. 127) que afirma que em todos 0s recursos podem ser encontrados trés
elementos: sujeito ativo (as partes, o Ministério Publico e o terceiro interessado), o fundamento (prejuizo
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Fixado o recurso como o prolongamento do debate em instancia diferente ha que
se ater aos critérios que identificam e que regulam o novo debate em moldes
democraticos. Nesse sentido, passa-se a abordar os caracteres que envolvem o
contraditério, a ampla defesa e a isonomia®, pois sdo eles que, ao mesmo tempo, irdo
constituir o espaco adequado para o debate democraticamente desenvolvido e legitimar
a deciséo construida nesse debate.

Nesse sentido, o contraditério deve ser configurado como a garantia de
participacdo, influéncia e ndo surpresa das partes em todo o desenvolvimento do
processo, como também na elaboracdo do provimento®’. Desde j& se descarta a nog&o
do contraditério dirigido a uma estrutura procedimental focada na formacdo da decisao

pelo juiz.

(@)

Nas palavras de Dierle José Coelho Nunes, sob influéncia italiana,

contraditério, num perfil mais participativo, € cunhado sob a equacdo “defesa
contraditério = participacdo = audicdo preventiva” (NUNES, 2004, p. 76), ou seja, 0
contraditorio garante a influéncia das partes interessadas no desenvolvimento do
provimento, permeando todos os caminhos escolhidos®.

Na mesma esteira, o art. 103, 81°, da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, inflige, em razdo de entendimento firmado pelo Tribunal Constitucional
Federal aleméo, dever ao magistrado de utilizar somente questdes de fato ou de direito
debatidas previamente pelas partes na construcédo das decisdes. Ao juiz cabe promover
debate preventivo sobre questbes ainda ndo discutidas pelas partes, retirando a
existéncia de surpresa dos interessados na andlise da decisdo proferida (NUNES,
2004, p. 77-78).

decorrente de uma decisdo proferida na mesma relacédo juridica) e o objetivo (anulagdo ou reforma,
g)oarcial ou total, da decisao).

Ademais, conforme os ensinamentos de Rosemiro Leal, a implementagdo dos principios institutivos do

processo impde a seguinte relacdo com seus correlativos légico-discursivos: contraditério-vida, ampla
defesa-liberdade, isonomia-dignidade (LEAL, 2008, p. 108).
31 Sobre o assunto, cabem os ensinamentos de André Leal sobre a legitimidade advinda da vinculagéo
do contraditério a fundamentacdo da decisdo apresentada pelo julgador: “Assim € que, por integrar o
guadro principiolégico constitucional do processo, o contraditorio deve-se articular de maneira inafastavel
com os demais principios, sobretudo com o principio assecuratorio da fundamentacdo das sentengas
'%szdiciais, sob pena de perda de legitimidade do Direito.” (LEAL, André, 2002, p. 27).

Frise-se que tal perspectiva esta presente no ordenamento italiano (82° do artigo 111, introduzido no
texto constitucional italiano por emenda de 23 de novembro de 1999). O principio do contradit6rio, na
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Por sua vez, a legislacdo francesa, no art. 16 do Cédigo de Processo Civil®®,
proibe que o juiz fundamente sua decisdo em questdes ndo discutidas pelas partes
anteriormente, determinando ao juiz a obrigacdo de promover discussdo prévia das
guestdes abordadas na decisdo (FRANCA, 2011). Proibe-se, entdo, a atuacdo solitaria,
subjetiva, solipsista e arbitraria do juiz na elaboracdo da deciséo, configurando-se o
contraditério como garantia de ndo-surpresa das decisdes prolatadas pelo agente
publico julgador (DIAS, 2006, p. 653-563) sob pena de invalidacdo da decisdo. Delineia-
se 0 juiz, nesse assento, como verdadeiro garantidor do efetivo contraditorio no espaco
procedimental (NUNES, 2004, p. 77-78).

Por tais motivos, afirma Dierle José Coelho Nunes que o contraditério aglomera:

(...) um feixe de direitos dele decorrentes, entre eles: a) direito a uma
cientificagdo regular durante todo o procedimento, ou seja, uma citagao
adequada do ato introdutivo da demanda e a intimagdo de cada evento
processual posterior que lhe permita o exercicio efetivo da defesa no curso do
procedimento; b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua obtencao toda vez que
esta for relevante; c) em decorréncia do anterior, o direito de assistir
pessoalmente a assunc¢do da prova e de se contrapor as alegacdes de fato ou
atividades probatdrias da parte contraria ou mesmo oficiosas do julgador; d) o
direito de ser ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private
informazioni), que decida a causa unicamente com base em provas e
elementos adquiridos no debate contraditério. (NUNES, 2004, p. 84)

O contraditério, entdo, permite o inicio da configuracdo dos moldes do dialogo
estabelecido em espaco recursal. Para que um direito ao recurso seja efetivamente
forjado ndo basta, frise-se, que a parte tenha acesso ao segundo grau e que julgador
mais experiente analise sua proposicdo. E necessério a criagdo e a manutencdo de
espaco destinado a manifestacdo da parte para que todas as questfes ainda nao
debatidas e solucionadas sejam expostas e demonstradas da maneira mais ampla

possivel.

perspectiva italiana, por exemplo, é direcionado somente as partes como possibilidade da atuacao
preventiva sobre aspectos faticos ou juridicos durante todo o processo (NUNES, 2004, p. 76-78).

33 Traducdo livre: “O juiz deve, em todas circunstancias, fazer observar e observar ele préprio o principio
do contraditério. Ele ndo pode reter {ou reter para si}, na sua decisdo, 0os meios, as explicacdes e 0s
documentos invocados ou produzidos pelas partes, que elas proprias ndo tenham colocado em debate
contraditoriamente. Ele ndo pode fundar sua decisdo sobre meios levantados de oficio, sem ter
previamente chamado as partes a apresentar suas observagdes” (FRANCA, 2011).
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Nesse sentido, a presenca do contraditoério na construcdo da decisdo em
simétrica paridade ultrapassa o conceito de mera presenca nos autos ou nos atos do
procedimento. Como dito, duas séo as caracteristicas do contraditorio conformador do
espaco recursal: a influéncia e a ndo-surpresa.

A influéncia se assinala pela presenca dos argumentos produzidos pelas partes
na decisdo construida ap6s o debate. Ao determinar a proibicdo de surpresas nos
provimentos estatais prolatados, impede-se que a fundamentacdo da decisdo seja
baseada em fatos e pontos ndo debatidos entre as partes, devendo o juizo promover a
discussao isondmica de todas elas entre os interessados (NUNES, 2004, p. 84).

A proibicdo da decisédo de surpresa esta presente, também, no 81822 do Cédigo
de Processo Civil Austriaco, reformado em 2002. Na lItalia, tais decisGes séo tratadas
como di terza via sdo baseadas em fundamentacao distante do debate processual que,
por tal caracteristica, sdo invalidas (NUNES, 2004, p. 83-84).

Cabe trazer a lembranca a ja célebre abordagem de contraditério por Aroldo

Plinio Gongalves:

O contraditério ndo é o dizer e o ‘contradizer’ sobre matéria controvertida, néo é
a discusséo que se trava no processo sobre a relacédo de direito material, ndo é
a polémica que se desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o
contetdo possivel. O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo,
€ a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos
perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que compdem a esséncia do
contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de participacdo do
processo (GONCALVES, 1992, p. 127).

Assim, em releitura, o contraditorio supera a mera dialeticidade dos dizeres das
partes e atinge a niveis densos de reflexdo, para oportunizar a implementagdo da
participacdo, em posi¢cdo isondmica, de todos os participantes do discurso construtivo
da decisao®.

O contraditorio atua no plano recursal na medida que garante a ativa

participacdo das partes no desenvolvimento do procedimento recursal, ou seja, a

* Franco Cipriane (2006, p. 206) ensina que ap6s a entrada em vigor da Constituicio Republicana
Italiana do art. 24 com a previsdo do principio do contraditério, a Corte Constitucional, em 1986
reconheceu que o direito de impugnar representa em componente essencial do direito de defesa. Além
disso, ha que salientar, por coeréncia tedrica-histérica, que Fazzalari (2006, p. 119) foi o primeiro a
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utilizacdo pelo julgador de provas ou argumentos ndo debatidos pela partes devera ser
afastada, também, na construcdo da decisdo recursal. Da mesma maneira posiciona-se
Baracho ao afirmar que o principio do contraditério, no direito fundamental a defesa,
decorre do préprio processo - “que pode ser resumido como um debate entre as partes”
- podendo, também, se plasmar no direito de recurso (BARACHO, 2008b, p. 683).

Flaviane de Magalhdes Barros, ensinando sobre o modelo constitucional do
processo, defende que uma interpretacdo constitucional adequada pressupde uma
base unissona de principios que interagem entre si. Ao se desrespeitar um deles,
afetam-se os demais principios fundantes do processo (BARROS, 2009, p. 17).

Por consequéncia, a ampla defesa, numa releitura proposta por Barros, mostra-
se como direito de ampla argumentacao. Trata-se da concessao a ambas as partes do
direito de participar, no tempo do procedimento, da reconstrugdo dos argumentos

levados ao debate. Nas palavras da autora:

[...] da ampla argumentacdo decorre o direito & prova, a assisténcia de um
advogado, a necessidade de se garantir que as partes possam ter o tempo
processual para reconstruir o caso concreto e discutir quais normas juridicas
prima facie aplicaveis sdo mais adequadas ao caso concreto. (BARROS, 2009,
p. 20)

A ampla argumentacao, juntamente com a garantia de influéncia e ndo-surpresa
atua para a construgao e reconstrucao critica dos contetdos do provimento final.

Supera-se 0 conceito de recurso como uma “prestacdo jurisdicional” em
instancia superior para se chegar a um direito ao recurso cuja existéncia atrela-se a
configuracdo de um novo espaco democraticamente criado e regulamentado destinado
ao debate amplo de questdes ainda néo esclarecidas ou de fatos novos a demanda
original. Logo, é por meio da ampla argumentacdo em espaco processualizado e
constitucionalizado que se abandona a tradicional conceituacdo de recurso, ou seja,
recurso como a continuacdo de uma mesma relacao juridica no exercicio do direito de
acao.

Dai a importancia da presenca do advogado no estudo da ampla defesa

(argumentacdo), vez que essa se transfigura na amplitude de debate juridicamente

suscitar simétrica paridade sob a 6tica de atributo do processo como procedimento em contraditério e em
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qgualificado e construtivo dos conteddos da normatividade, defesa técnica, a fim de
asseverar a influéncia na fundamentacdo da decisdo e a ndo-surpresa na decisao
construida de forma participativa®.

O ultimo critério é a necessaria presenca da isonomia garantidora de um debate
entre partes em posicdes isondmicas na lei (isotopia), cujo contetudo é construido pelos
préprios destinatarios na interpretacdo (isomenia) e na reconstrucdo ou destruicdo da
lei (isocritica) (LEAL, 2002, p. 109)%.

Sendo assim, ao se imputar ao recurso a condicdo de prolongamento do
processo, pressupfe-se a existéncia do contraditério, da ampla defesa e da isonomia
na construcdo da deciséo, afastando, definitivamente, o entendimento que o recurso é a

extensdo da “relacéo juridica” existente.

2.3. Recurso como direito fundamental: implicacdes democraticas

superacao da teoria da “relacao juridica”.

®A importancia da presenca do advogado foi ressaltada, primeiramente, por Mauro Cappeletti (1988, p.
40). Desenvolvendo esses ensinamentos Fernando Horta Tavares (2009, p. 278) defende que o
contraditério, a isonomia, a ampla defesa, o direito ao advogado e a fundamentagéo das decisées devem
estar presentes no entrelagamento entre 0 acesso ao direito (“acesso a justica”) e a duragdo razoavel do
procedimento no respeito & estrutura do Devido Processo. No mesmo ritmo, Fernando Lage Tolentino
(2008, p. 177-190) expbe a necessidade da participacéo do advogado para o livre e amplo exercicio da
defesa.

% Cumpre ressaltar que nédo pode ser creditada & Leal a completa construgdo da nogdo acerca dos
contelidos da isonomia. Nesse sentido, para Héctor Fix-Zamudio o direito de defesa mostra-se como
aspecto genérico e fundamental da igualdade dos governados frente a lei, no qual, no campo
jurisdicional, se traduz na igualdade das partes no processo (FIX-ZAMUDIO, 1974, p. 32-33). No mesmo
sentido, Elio Fazzalari (2006, p. 119) afirma consistir o processo na estrutura de “participacdo dos
destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas posi¢cdes;
na muatua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada
contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reagdes,
de controles, e deva sofrer os controles os controles e as reagdes dos outros, e que o autor do ato deva
prestar contas dos resultados”. Francis Wolf, mencionando uma heranca grega sobre o assunto,
menciona isegoria como a capacidade de todos aconselhar a cidade, na equivaléncia dos locutores.
Dessa forma todos os locutores tém o direito de falar e julgar o que os outros dizem. A partir desse
sentido, Wolf menciona a isocritica como “jamais admitir como verdadeiro sendo 0 que 0 outro a quem
nos dirigimos admite como tal, e reconhecer a qualquer outro o direito de ser esse interlocutor legitimo”,
ou seja, cada um é dotado de uma faculdade de julgar o verdadeiro e o falso (WOLF, 1996, p. 72-78).



29

Uma vez entendido o recurso como um direito a ampliacdo do amplo e
democratico debate no prolongamento do processo, o proprio processo em ambito
recursal, passa-se a analise do recurso como um direito fundamental®’. Frise-se que tal
separacdo faz-se necessaria para pontuar e destacar em que medida o direito ao
recurso compde, no Estado Democratico, o acesso do cidaddo as decisdes produzidas
pelos 6rgaos decisores. As caracteristicas de ambos se confundem e se entrelacam na
ampliacdo da participacao da parte em espaco processualmente definido.

Nesses moldes, o direito ao recurso disposto no art. 5°, LV*®¥, da Constituicdo
Federal, mostra-se como garantia de prolongamento do discurso “comparticipativo”
(NUNES, 2006, p. 151). Por ele, respeita-se a participacdo plena dos interessados no
debate realizado em espaco regido pelos principios do contraditério, da ampla defesa e
da isonomia em instancia diversa daquela que prolatou a deciséo recorrida®.

O direito ao recurso analisado como direito fundamental implica na introdugéo
dos critérios identificadores do desenvolvimento do préprio processo em ambito
recursal, ou seja, também no espaco recursal o direito a participacdo do cidadao sera
garantida“®.

A possibilidade de o cidadao participar ativamente, como ser integrante do povo
ativo (MULLER, 2009, p. 52), suplica, antes, a concretizacdo da garantia de influir. A
exclusdo da construcdo dos conteudos da normatividade aqueles a margem de uma

existéncia digna sepulta qualquer tentativa de instituicdo de democracia*.

%" Ronaldo Brétas de Carvalho Dias relata que a teoria dos direitos fundamentais despontou na Franca
em 1770, cujo contexto histérico-cultural gerou a Declaracao dos Direitos e do Cidadao de 1789 (DIAS,
2004, p. 109). Mais especificamente sobre o assunto, Héctor Fix-Zamudio (1974, p. 101) faz mencao a
um direito fundamental atribuido as partes para combater as resolugdes que Ihes sejam desfavoraveis
ante a tribunais superiores.

38« v _ aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
em geral sdo assegurados o contraditrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

%9 Ja no texto constitucional estabelece-se conexdo entre o contraditério e a ampla defesa com os meios
utilizados para sua realizacdo. Pode-se, portanto, concluir que o direito fundamental ao recurso se
identifica exatamente no momento que institui o proprio processo (e todos os direitos que o qualificam -
entre eles o contraditorio e a ampla defesa) em ambito recursal.

“° para José Joaquim Gomes Canotilho a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais implica a
retirada de disponibilidade de seu reconhecimento pelo legislador ordinario, pois, trata-se de “normas
juridicas vinculativas e nao como trechos ostentatérios ao jeito das grandes ‘declaracdes de direitos™
(CANOTILHO, 2000, p. 378).

4l Segundo Friedrich Muller: “A idéia fundamental de democracia é a seguinte: determinagdo normativa
do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo. J& que ndo se pode ter o autogoverno, na pratica
quase inexequivel, pretende-se ter ao menos a autocodificacdo das prescri¢cbes vigentes com base na
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A garantia da participagcdo na construcdo do ser como “ser de direito
democratico” em um direito inclusivo de todo cidaddo (todos e qualquer um, ai o
miseravel, o preso, o desempregado...) inaugura nova abordagem de participativa
democratica pelo debate que tem como eixo tedrico constituinte o devido processo, com
contraditorio, ampla defesa e isonomia, em ambiente jurisdicional ou nédo (legislativo,
executivo, administrativo etc.).

Por consequiéncia, a identificacdo do recurso como direito fundamental mantém-
se pela indispensabilidade da participagdo construtiva dos sentidos aplicados aos
criadores-destinatarios da norma (HABERMAS, 2003, p. 146). O direito ao recurso,
caracterizado constitucionalmente pela ampliacdo do debate, além de conferir
legitimidade a deciséo exarada, estabelece novo momento de fiscaliza¢éo da atividade
jurisdicional e fortalece a importancia da participacdo das partes envolvidas na
construcéo e formulacéo do provimento final.

E a partir dessa perspectiva que, em momento futuro no texto, se irad combater a
retirada do debate na confeccdo e aplicacdo da decisdo recursal nos processos
estendidos. O direito ao recurso, nesse pensamento, mostra-se como direito
fundamental constitucionalizado necessério a implementacdo da democracia discursiva
e inclusiva de todos os interessados.

Trata-se de direito de novo debate sobre fatos ainda ndo analisados (ou
reandlise dos completamente analisados), ou direitos desconsiderados em instancia
inferior; € a ampliacdo do debate aqueles que participam da construcdo ativa da
normatividade.

Cumpre salientar, todavia, que os direitos fundamentais ndo designam direitos
inatos ligados a liberdade, igualdade e dignidade (denominados direitos humanos) sem
submissdo ao debate como forma de institucionalizacdo da vontade juridica

coletivamente construida (LEAL, 2002, p. 31). Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal:

Assim, na teoria da democracia os direitos fundamentais sdo inafastaveis nédo
porgue ja estejam impregnados na consciéncia dos individuos, mas porque séo
pressupostos juridicos da instalagdo processual da movimentagdo do sistema

livre competicéo entre opinides e interesses, com alternativas manuseaveis e possibilidades eficazes de
sancionamento politico”. (MULLER, 2009, p. 47)
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democratico, sem os quais o conceito de Estado democrético de direito ndo se
anuncia.

A instituicdo constitucionalizada do Estado democratico de direito pde-se em
construgdo continuada pela comunidade juridica, uma vez que nao é um projeto
congenitamente acabado, mas uma proposi¢cdo suscetivel de revisibilidade
constante pelo devido processo constitucional gue é recinto de fixacao
juridico-principioldgica instituinte dos direitos f undamentais como ponto
de partida da teorizacdo juridica da democracia par a a criagdo normativa
de direitos a se efetivarem processualmente no mund o vivente . (LEAL,

2002, p. 31) Grifos acrescidos.

E pelo devido processo constitucional - por meio do debate discursivo criador do
direito - e ndo por uma racionalidade inata que os direitos fundamentais, por possuirem
uma executividade incondicionada, se concretizam processualmente na vivéncia do ser.
Os direitos fundamentais acertados no plano constituinte por uma certeza (infungiveis)
e liquidez (autoexecutivos) permitem, por si so, tutela in limine litis (LEAL, 2005a, p. 23 -
27).

O debate entre os interessados para a construcdo dos sentidos contidos na
norma implica direito amplo a participacdo autoinclusiva em espaco processualizado.
Assim, no ambito da discussdo construtiva de significantes, também em ambito
recursal, acolhe-se a extensdo do direito de participar do debate, caracteristica
indispensavel da democracia.

Por consequiéncia, conclui-se que o direito ao recurso encerra parte do direito de
participacdo nas decisfes estatais, tornando-se, assim, insuscetivel de mitigagcédo
desprovida de finalidades democréticas.

A construcdo normativa de direitos, sob o pélio do devido processo, determina a
observancia e concretizagdo dos direitos fundamentais durante todo o procedimento
processualizado de desenvolvimento da decisdo. O recurso mostra-se, nesse sentido,
como responsavel pela garantia de participacdo dos cidadaos, em instancia superior,
como pressuposto da fiscalidade ativa dos agentes estatais pelos interessados. Pode-
se antever que eventual mitigacdo do direito ao recurso depde contra a propria
movimentacdo do sistema democratico por excluir do debate aqueles que séo atingidos
pelas decisdes estatais sob a justificativa de garantia do direito.

O tratamento e a defesa dos direitos fundamentais, constitucionalmente
previstos, é diferenciado em cada tipo de constituicho. Apesar da analise

contemporanea dos direitos fundamentais como molas propulsoras da democracia na
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garantia do direito a participacdo do cidadado, quando se refere a implementacdo dos
direitos fundamentais faz-se importante a mencéo dos ensinamentos de Virgilio Afonso
da Silva*.

Silva menciona a Constituicdo-moldura, a exemplo nacional, que propde o texto
constitucional como uma moldura a qual sera completada pela atividade do 6rgao
legislativo, mediante processo legislativo participativo*®, a ser submetida a controle de
adequacéo constitucional (SILVA, 2008, p. 116).

Segundo Starck, mencionado pelo autor paulista - criticando a teoria dos
mandamentos de otimizagdo de Alexy que confina os 6rgdos legislativo e judiciario a
aplicacdo da deciséo 6tima nos conflitos entre direitos fundamentais -, caberia ao 6rgao
judiciario, na constituicdo-moldura, somente a andlise da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, ndo devendo verificar se a decisao legislativa “foi a melhor” ou se
ocorreu a otimizagcdo dos principios envolvidos, sob pena de “tolher a liberdade de
atuacédo do legislador” (SILVA, 2008, p. 118-119).

Na Constituicdo-moldura ha de se propor analise processualizada do texto
constitucional, pois se o texto constitucional criado pela manifestacdo do povo prevé
direitos fundamentais aos cidadaos, ndo pode o legislador ordinério, contrariando as
determinagfes constitucionais, desvirtuar direitos positivados na constituicdo dando
nova interpretacao, esvaziando-o de efetividade normativa.

Assim, o0 instituto do recurso como direito fundamental, ao ser
procedimentalizado por lei infraconstitucional, ndo pode ser distanciado (esvaziamento
pela procedimentalizacdo do direito constitucional) da sua finalidade, a saber: a

Y

possibilidade irrestrita a participagdo das partes interessadas na construcdo do

*2 Silva (2008, P. 111) esclarece que na Constituicdo-lei, o texto constitucional ndo se distinguiria da lei
ordindria. A constituigdo estaria a disposicao do 6rgao Legislativo e os direitos fundamentais previstos em
seu texto seriam meramente indicativos da atuacao do legislador. De maneira contraria, na Constituicéo-
fundamento, também chamada de constituicdo total, o texto constitucional mostra-se como o fundamento
de todo o proceder estatal. Todas as areas da vivéncia humana estariam previstas na constitui¢cdo, assim,
ao legislador, mero intérprete, caberia o cumprimento do texto constitucional. Trata-se, portanto, de
tendéncia totalizante em texto constitucional sem a participagdo do povo na aplicacdo das normas
(SILVA, 2008, p. 114). A terceira opgdo é a constituicdo-moldura reconhecida no ordenamento brasileiro.
*3 Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 120): “[...] todas as teorias que ndo concebam a
constituicdo como uma lei como outra qualquer (= liberdade total para o legislador e os demais ramos do
direito) ou que ndo a concebam como uma constituigdo total (= nenhuma liberdade para o legislador e os
demais ramos do direito) podem ser consideradas como teorias que concebem a constituicdo como
moldura”.
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provimento que seré a ele aplicado como forma de legitimacao das decisfes elaboradas
pelos 6rgdos estatais.

Ultrapassando as concepcdes de direitos fundamentais da teoria liberal, que
ainda hoje significa protecdo das esferas individuais da ingeréncia estatal, o
ordenamento brasileiro, de acordo com Silva, possui tendéncia a uma teoria
democratico-funcional dos direitos fundamentais** nos quais esses sdo considerados,
nas palavras de Bockenforde citado pelo autor, “fatores constitutivos de um processo
democratico livre” que tem lugar “primariamente para possibilitar e proteger esse
processo” (SILVA, 2008, p. 129).

O direito ao recurso encaixa-se nessa perspectiva, pois se configura como
extensédo do pleno debate na construcdo do provimento pela parte e interessados em
todo o ambito processual, principalmente na instancia recursal.

A Constituicdo alemad de 1949, ultrapassando a concepcdo dos direitos
fundamentais como meros direitos de defesa contra a atividade estatal, prevé no seu
art. 1, lll, a vinculagcdo dos 0rgdos estatais aos direitos fundamentais: “direitos
fundamentais ‘vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario’™ (SILVA, 2008, p.
140). Mediante tal disposicdo normativa os efeitos dos direitos fundamentais seriam
expandidos regendo, inclusive, toda a vida social em busca do desenvolvimento da
personalidade e na dignidade da pessoa (SILVA, 2008, p. 140).

José Alfredo de Oliveira Baracho (1997, p. 121) ensina que no constitucionalismo
contemporaneo, a efetivacéo dos direitos fundamentais ocorrera por meio do processo

|45

constitucional™. Suplantou-se a mera previsao legislativa dos direitos ndo aplicaveis e

4 Silva (2008, p. 139) relata que Bockenfoérde se refere a cinco teorias sobre os direitos fundamentais,
sdo eles: teoria liberal, teoria institucional, teoria axiolégica, teoria democratica-funcional e teoria social-
estatal.

> De acordo com Baracho, o processo constitucional pode ser assim esquematizado: “a) O direito de
acdo e o direito de defesa judicial sdo assegurados aos individuos, de modo completo, por toda uma
série de norma constitucionais que configuram o que se denomina de due process of law, processo que
deve ser justo e leal; b) Reconhece-se a todos a garantia constitucional do direito de agir em juizo. Todos
podem recorrer em juizo para proteger ou tutelar os préprios direitos e interesses legitimos; ¢) Consagra-
se a garantia do direito inviolavel a defesa, em qualquer 6érgédo ou grau de procedimento. A defesa é um
direito inviolavel de cada cidadédo; d) As partes séo iguais perante o juiz; €) Ninguém pode ser privado do
juiz natural designado por lei. Consagra-se a naturalidade e nédo extraordinariedade do juiz. Ndo podem
ser instituidos juizes extraordinarios ou juizes especiais, a ndo ser secdes especializadas para certas
matérias; f) Garante-se a legalidade da pena e da medida de seguranca. Pesa sobre a sentenca de
provimento sobre a liberdade pessoal o controle da legitimidade, mediante recurso. Ninguém pode ser
punido sendo por forca de uma lei que tenha entrado em vigor, ap6s o cometimento do delito. Ninguém
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passou-se a concretizacdo dos direitos fundamentais pela previsdo constitucional de
garantias (como o processo) (BARACHO, 1997, p. 106) para defesa e protecado dos
direitos fundamentais previstos em texto constitucional.

No que tange ao direito fundamental ao recurso, numa perspectiva
processualizada, sera pelo pleno debate que os direitos fundamentais seréo
concretizados. A promocédo, em instancia superior, de novo debate acerca das questfes
reconstruidas mediante atividade probatoria em contraditério conduz o recurso ao
status de direito fundamental, na medida em que se sobrepde a inicial idéia motriz de
mero descontentamento da parte sucumbente, para a ampliagdo do debate
indispensavel a fundamentacdo da decisdo®. Sobre o assunto, Dierle José Coelho

Nunes assevera:

[...] o instituto do recurso apresenta-se como criador de um espago
procedimental de exercicio do contraditério e da ampla defesa, permitindo ao
juizo ad quem a analise de questdes ja debatidas pelas partes, mas levadas, ou
ndo, em consideracdo pelo 6rgdo julgador de primeira instancia em sua
deciséo, ou de questdes suscitadas pelo juizo de primeira instancia de oficio ou
sem a participagdo de todas as partes em seu provimento, implementando,
assim, um espaco de debate. [...] 0 instituto do recurso apresenta-se como
corolario das garantias do contraditério e da ampla defesa, permitindo sua
implementacdo sucessiva ao proferimento das decisfes judiciais (NUNES,
2006, p. 168).

A conexdo entre a participacdo ativa das partes e dos interessados e o direito
ao recurso ordena a implementacdo dos principios constitucionalmente previstos na
extensdo do debate inclusivo em procedimento processualizado para a construcao
comparticipada da decisdo. A manifestacdo do cidaddo transfigura-se como direito

basilar de toda organizagdo democratica quando se entende 0 processo como espaco

pode ser submetido a medidas de seguranca, salvo nos casos previstos em lei. Todas as medidas
jurisdicionais devem ter motivacao; g) A tutela jurisdicional do direito e do interesse legitimo contra atos
da administracdo publica é essencial. Contra os atos da administracdo publica € sempre admitida a tutela
jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos, perante os 6rgdos de jurisdicdo ordinaria ou
administrativa” (BARACHO, 1997, p. 123).

4 Nas palavras de Dias: “[...] na tentativa de se estabelecer distingdo técnica entre argumentos e
questdes e suas correlacdes com os principios do contraditério e da fundamentagdo, chegamos a
concluséo de que, no processo, as razdes de justificacio (argumentos) das partes, envolvendo as razbes
da discusséo (questdes), produzidas em contraditorio, constituirdo base para as razdes da decisdo, e ai
encontramos a esséncia do dever de fundamentagéo, permitindo a geragdo de um pronunciamento
decisorio participado e democratico” (DIAS, 2004, p. 148).
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discursivo e procedimentalizado sob regéncia dos principios do contraditério, ampla
defesa e isonomia.

Pretende-se ultrapassar a consideracdo de que a mera reunido de cidadaos
legitima, por si s6, as decisfes cunhadas pelos 6rgdos estatais. O debate defendido
deve ser feito em espacgo assegurador do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia
como forma indispensavel para construcdo legitima da decisdo produzida
comparticipadamente.

E nesse sentido que o direito ao recurso como extensdo do contraditorio, da
ampla defesa e da isonomia na configuracdo do proprio processo se mostra como um
direito fundamental.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2000, p. 378) a constitucionalizacao
dos direitos fundamentais implica a retirada de disponibilidade de seu reconhecimento
pelo legislador ordinério. Trata-se de “normas juridicas vinculativas e ndo como trechos
ostentatérios ao jeito das grandes ‘declaracdes de direitos™. Explica o autor que, no
estudo dos direitos fundamentais como “elementos constitutivos da legitimidade
constitucional” (CANOTILHO, 2000, p. 378), dois tipos de fundamentalidade devem ser
considerados.

O primeiro é a fundamentalidade formal, relacionada a constitucionalizagdo de
direitos, que assinala quatro vertentes: i) as normas de direitos fundamentais, como
normas fundamentais, estdo em grau superior na ordem juridica formal; ii) a
constitucionalidade formal assegura a essas normas protecdo contra mudanca por
necessidade de submissdo a um sistema agravado de revisdo; iii) os direitos
fundamentais sdo limites materiais da propria revisdo; iv) e, como normas de
vinculatividade imediata dos Orgdos publicos, “constituem parametros materiais de
escolhas, decisbes, accdes (sic) e controle, dos 6rgaos legislativos, administrativos e
jurisdicionais” (CANOTILHO, 2000. p. 379).

Ja pela fundamentalidade material, os direitos fundamentais constituem as
estruturas basicas do Estado e da sociedade e alguns efeitos podem ser colhidos a
partir dessa idéia: abertura constitucional a direitos ainda ndo constitucionalizados;

concessao de efetividade normativa a direitos materialmente fundamentais e abertura
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ao reconhecimento/desenvolvimento intergeracional de outros direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2000, p. 379).

Tanto pela fundamentalidade formal (direito constitucionalmente previsto no art.
59 LV, da Constituicdo Federal) quanto pela fundamentalidade material (garantia de
ampla argumentacdo em contraditorio e em posicado isondmica em espaco recursal) o
direito ao recurso pode ser reconhecido como um direito fundamental conglobante de
outros direitos fundamentais destinados a defesa da participacdo ativa dos cidaddos na
construcdo dos contetdos das decisdes estatais.

Nesse sentido, o direito ao recurso como direito fundamental € a garantia,
disposta em texto constitucional, que a todo litigante sera oportunizado, em ambito
recursal, um novo debate amplo e constitucionalmente determinado. Trata-se, ao cabo,
de reforco a indispensavel participacdo ativa dos interessados na construcdo do
provimento final ao ponto de proporcionar plena e continua fiscalidade dos o6rgéaos
jurisdicionais e de alcancar legitimidade a decisédo construida durante o procedimento

decisorio.
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3. TECNICA IMPEDITIVA DE RECURSOS ESPECIAIS REPETIT IVOS

3.1. Impedimento de recursos especiais repetitivos como técnica

O estudo sobre o julgamento de recursos especiais “repetitivos” presente no art.
543-C do CPC/73, introduzido pela Lei 11.672/2008, e repetido nos arts. 990 a 995 do
PLS 166/2010, tem como objetivo demonstrar que a criacdo de técnica destinada a
diminuicdo do numero de recursos encaminhados e julgados pelo STJ ndo pode
suplantar a importancia legitimadora da participacdao das partes na construcdo do
provimento final. Dessa forma, a utilizacdo da técnica como forma de controle e
imposicdo da vontade tida por dominante (HABERMAS, 1968, p. 46-47) mostra os
perigos da submissdo da participacdo do cidadao pela decisdo solitaria do juiz numa
compensacao ilegitima e antidemocratica da argumentacdo pela autoridade dos 6rgéos
determinante da “decisdo referéncia™’.

E nesses termos que o estudo da técnica que impede o julgamento individual de
recursos “repetitivos” merece maiores reflexbes a fim de afastar os seus fundamentos
despodticos e autoritarios de aplicacdo indistinta do entendimento firmado em tribunal
superior a todos os demais recursos pendentes tachados de “repetitivos”. O primeiro
passo € identificar esse impedimento como técnica de julgamento unificado destinada a
alcancar numeros favoraveis a “prestacao jurisdicional célere”.

Para Aroldo Plinio Gongalves técnica € um “conjunto de meios adequados para a
consecucao dos resultados desejados, de procedimentos idoneos para a realizacéo de
finalidades” (GONCALVES, 1992, p. 23). Para Rosemiro Leal, técnica € um proceder

organizado para produzir resultados Uteis (LEAL, 2008, p. 42).

*" 0 termo “decis&o referéncia” faz mencao & tese elaborada no julgamento dos “recursos representativos
da controvérsia” que serd aplicada, indistintamente, a todos os demais recursos pendentes que tem por
fundamento “idéntica questdo de direito”. Utiliza-se mencionado termo para sinalizar a utilizacido pelos
juizos inferiores do entendimento firmado pelo STJ mesmo sem a ampla argumentacdo dos demais
interessados. Portanto, em varios momentos do texto o supracitado termo sera utilizado e nova
explicacdes a ele serdo feitas.
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Tratar 0 sobrestamento de recursos considerados “repetitivos” como técnica
significa adotar procedimento criado para julgar, pela sugestdo do ex-Ministro do
Superior Tribunal de Justi¢a, STJ, o Ministro Athos Gusmao Carneiro (BRASIL, 2007),
multiplicidade de recursos especiais com fundamento “em questao idéntica de direito”, a
fim de que se “amenize o problema representado pelo excesso de demanda daquele
Tribunal” (BRASIL, 2007).

Os meios e o0 resultado almejados foram expostos pelo Deputado Mauricio
Rands no relatério da Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados,
sobre o Projeto de Lei 1.213/2007, que se tornou, posteriormente, a Lei 11.672. de 8 de
maio de 20088, Dai a apresentacdo do impedimento de recursos especiais “repetitivos”
€ como uma técnica destinada a reducdo de recursos encaminhados aos tribunais
superiores.

A utilizacdo da técnica para a reducdo de recursos pretende uma maior
celeridade na “prestacéo jurisdicional”, todavia, ha de se atentar para a possibilidade de
manejo dessa técnica supressora de direito fundamental para a implantagéo definitiva
do “protagonismo judicial’ na conducéo e na protecao do “acesso a justica”.

E nessa perspectiva que utiliza-se os ensinamentos de Habermas ao interligar a
técnica a ciéncia e a ideologia. Partindo dos ensinamentos de Marcuse em sua critica a
Weber, Habermas desenvolve a idéia de que a racionalizacdo utilizada para a
dominacdo politica oculta destina-se a escolha entre estratégias, ao manejo de
tecnologias e a instauragdo de sistema “em situacdes dadas para fins estabelecidos”
(HABERMAS, 1968, p. 46). Mencionada racionalidade estende-se a situagcdes em que a
técnica pode ser aplicada e exige, por esse motivo, a dominacdo sobre a natureza ou
sobre a sociedade (HABERMAS, 1968, p. 46).

A acdo racional dirigida a fins mostra-se, entdo, como exercicio de controle.
Assim a racionalizacdo de “relagfes vitais” equivale a institucionalizacdo da dominagéo
gue, enquanto politica, se torna irreconhecivel (HABERMAS, 1968, p. 46).

Valendo-se novamente do pensamento de Marcuse que classifica a razéo

técnica em si como ideologia, a partir do momento em que a técnica em si mostra-se

48 | e publicada no Diério Oficial da Unido - Secéo 1 - 09/05/2008, Pagina 11 (Publicagdo). (Camara dos
Deputados, 2010).
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como dominacdo metddica, cientifica, calculada e calculante, sobre a natureza e sobre
o homem, Habermas afirma que a finalidade e o interesse da dominagdo estao
inseridos na construcdo do préprio aparelho técnico (HABERMAS, 1968, p. 46-47). A
técnica se apresenta, pois, como um projeto histérico-social pelo qual a sociedade e os
seus interesses dominantes sao projetados (HABERMAS, 1968, p. 47).

Habermas questiona sobre a possibilidade da racionalidade técnica ndo se
submeter as regras invariantes da logica e da acao controlada pelo éxito, para assumir,
em si, um “a priori material” surgido, e superavel historicamente. Em resposta,
reproduzindo ensinamentos de Marcuse, aduz que 0s principios da ciéncia moderna, a
priori determinados, servem como instrumentos conceituais a um universo de controle
produtivo.

A dominacdo amplia-se como tecnologia (HABERMAS, 1968, p. 48-49) e essa
proporciona a racionalizacdo da falta de liberdade do homem e sua impossibilidade de
ser autbnomo, de determinar pessoalmente a vida. A falta da liberdade, por sua vez,
surge como sujeicdo ao aparelho técnico que amplia a comodidade da vida e intensifica
a produtividade do trabalho (HABERMAS, 1968, p. 49).

Conclui o autor que “a racionalizacdo tecnologica protege assim antes a
legalidade da dominagcdo em vez de a eliminar e o horizonte instrumentalista da razéo
abre-se a uma sociedade totalitaria de base racional” (HABERMAS, 1968, p. 49).

Pelos ensinamentos de Habermas, € possivel esclarecer a manipulacdo da
racionalidade “moderna” pelas estratégias presentes na prépria razdo técnica. Os
precursores da técnica podem utiliza-la como um proceder para dominagao politica da
sociedade, a partir de um projeto histérico-social destinado ao éxito dos interesses a si
pertinentes, tidos por dominantes.

Para Habermas, o decurso historico forma a racionalidade técnica destinada a
dominacdo metddica calculada sobre o homem e a natureza. Ressalte-se que o
conceito de histéria tratada pelo autor alemdo remonta a uma construcao
intergeracional de conceitos divididos por todos os integrantes participativos da
sociedade. Trata-se de cidadaos esclarecidos dos préprios direitos com acesso irrestrito

aos meios de comunicacdo com aptidao a uma vivéncia digna.
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A idéia de construcdo histérica dos sentidos da norma por meio de um discurso
em espaco publico determina o pano de fundo cultural e politico que integra a
construcao da sociedade e do entendimento por ela construido. Na andlise do passado
como futuro, a formacéo histérica dos principios reconhecidos e incorporados a cultura
politica da sociedade abre-se como possibilidade de uma historia autocorretiva de
emancipacéo politica (HABERMAS, 1993, p. 100-101).

A observacdo da realidade (praxis) sem qualquer intervencdo de uma
consciéncia autbnoma ndo consegue afastar interesses arraigados na consciéncia do
individuo. Partindo desse interesse, 0 conhecimento somente se emancipa mediante
auto-reflexdo e comunicacdo dos sujeitos para atingir consenso (HABERMAS, 1968, p.
140-145). Contudo, pondera-se que, se a linguagem utilizada pelos interlocutores é
historicamente construida pelos avancos sociais das geracfes anteriores e tem a
histéria como suporte conteudistico e a cultura como o coroamento do entendimento
conferido aos interlocutores, os interesses dominantes da sociedade ainda mantém o
status quo ante e perpetuam a dominacdo politica pelas técnicas desenvolvidas em
acao ideoldgica e estratégica.

As bases do discurso historico e dialético fundado em linguagem de sentidos preé-
definidos (HABERMAS, 1968, p. 146-147) ndo se amoldam a uma teoria do
discurso/debate contemporénea instituida por principios autocriticos em controle
processualizado, ininterrupto e irrestrito dos conteidos de constitucionalidade dos
direitos (LEAL, 2008, p. 487).

Defende-se uma técnica que promova debate anterior a construcdo do
provimento a fim de se combater a constru¢cdo do aparelho técnico a partir do “interesse
de dominacao” (HABERMAS, 1968, p. 46-47).

Em outras palavras, a partir dos ensinamentos de Habermas, quer-se apontar a
impropriedade constitucional da eliminagcdo do debate no julgamento em bloco de
recursos especiais “repetitivos”, vez que se promove aplicagdo indiscriminada da
“decisdo referéncia” a todos os casos sobrestados ou ajuizados a partir daquele
momento na utilizagdo de técnica de julgamento unificado de recursos para a
manutencdo dos interesses tidos dominantes, a saber: a seguranca juridica pela

unificagcdo da jurisprudéncia e a celeridade de julgamento.
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E nesse contexto que os ensinamentos do autor aleméo acerca da utilizacdo da
técnica para a manutencdo de interesses mostram-se mais atuais, pois a técnica
impeditiva de recursos especiais “repetitivos” estd exatamente inserida na tentativa de
reducéo do nimero de recursos*® encaminhados aos tribunais superiores para que se
alcance maior celeridade do julgamento dos demais recursos ou demandas existentes
ou encaminhadas aqueles tribunais.

Atingidos os resultados buscados, ndo ha maiores questionamentos sobre a
participacdo do cidaddo no momento de julgar uniformemente 0s recursos especiais
fundados “em idéntica questao de direito”.

Questiona-se, por conseqiiéncia, o ganho democratico de tal técnica, uma vez
gue andlise numérica da praxis ndo agrega, por si, conteudos democraticamente
criados no debate. Ou melhor, quer-se saber qual o ganho democratico advém da
diminuicdo do numero de recursos julgados pelo STJ se o direito de manifestagdo do
cidadao, no julgamento do conflito que o envolve, é negado.

Dessa forma, a técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos” associa
cOmputo numeérico e igualacao fatica dos recursos julgados por tribunal superior sem
guestionamento tedrico sobre o ganho de participacdo efetiva dos cidaddos na
concretizagcdo de direitos fundamentais. Retiram-se da cognicdo dos julgadores
inUmeros recursos de matérias “ja analisadas”, sem debate sobre a reestruturacdo da
“maquina judiciaria” (TAVARES, 2009, p. 274), ou sobre a obstrucdo de argumentos

ainda néo ventilados em julgamento naquele 6rgao jurisdicional.

3.2. Art. 543-C do CPC: delineamentos procedimentai s

% Conforme Alexandre Bahia (2009, p. 199) a emenda constitucional 45/04 foi somente o inicio do
estabelecido no “Pacto de Estado em Favor de um Judiciario Mais Rapido e Republicano” assinado pelo
Legislativo, Executivo e Judiciario em sesséo solene de 15 de dezembro de 2004. Nesse pacto firma-se
compromisso de se promover ag8es comuns buscando celeridade e confiabilidade no Judiciario por meio
da EC 45/04, das reformas legislativas do sistema de recursos e procedimentos e pela melhoria do
sistema de pagamento dos precatérios. Sobre o assunto é importante ressaltar ainda que Fix-Zamudio,
em 1974, ja relata a “simplificacdo” dos meios de impugnagdo em varios ordenamentos na América
Latina a fim de restringir os efeitos suspensivos dos recursos. Sobre o direito brasileiro, o autor mexicano
elogia o CPC elaborado por Alfredo Buzaid fazendo mencdo a limitacdo dos efeitos suspensivos da
apelagéo (FIX-ZAMUDIO, 1974, p. 101-103).
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O art. 543-C do CPC disp0e;

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

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

§ 2° N&o adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria j4 esta afeta ao colegiado, podera
determinar a suspensédo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos
guais a controvérsia esteja estabelecida.

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

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de
Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestacdo de
pessoas, 0rgdos ou entidades com interesse na controvérsia.

§ 5° Recebidas as informagbes e, se for o caso, ap6s cumprido o disposto no §
4° deste artigo, teré vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.

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

§ 7° Publicado o aco6rddo do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos especiais
sobrestados na origem:

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

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

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

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

Em termos gerais, o procedimento adotado pelo legislador brasileiro na deciséo
de recursos repetitivos concede poder ao agente julgador, nesse caso, ao presidente do
Tribunal a quo, para selecionar as pecas representativas da controvérsia mediante
critérios ndo esclarecidos ou debatidos com os érgaos representativos das funcdes

essenciais a jurisdicdo e com o povo diretamente.
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Apés a escolha das peticbes representativas da controvérsia a serem
encaminhadas ao STJ, o andamento procedimental dos demais recursos se suspende
no tribunal de origem até que a decis&o dos recursos pincados (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA, 2009, p. 14) se realize. Nao ocorrendo o pingamento do recurso
representativo da controvérsia pelo 6rgdo a quo e havendo decisdo-modelo
determinada na jurisprudéncia ou questdo ja afeta ao colegiado, o Ministro relator
determina a suspensao de todos os recursos, inclusive nos tribunais inferiores, nos
guais a controveérsia ja esteja estabelecida.

O caput do art. 543-C do CPC determina que, “quando houver multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial sera
processado nos termos desse artigo”. O processamento dos recursos especiais
considerados “repetitivos” pelo art. 543-C do CPC é o meio encontrado pelo legislador
reformista para limitar a cognicdo da matéria debatida a poucos recursos, apesar de a
decisdo se aplicar a inUmeros outros recursos nao analisados e vincular outros tantos
gue ainda poderdo ser propostos, mas que sequer serdo analisados ou debatidos
(CUNHA, 2010, p. 8).

A técnica introduzida no CPC vigente e prevista no projeto do novo CPC (PLS-
166/2010), busca a celeridade procedimental sem maiores digressdes acerca da
efetividade das decisdes produzidas. Contudo, determinacéo constitucional da razoavel
duracdo do procedimento (TAVARES, 2009, p. 273), numa linguagem processual e
democraticamente acertada, implica cognicdo plena e exauriente por meio da
construgcao comparticipativa do provimento pelas partes.

A busca pela celeridade ndo pode acarretar a supressdo de garantias. Na
medida em que 0 processo constitucional democréatico apresenta-se como um direito-
garantia de legitimidade de toda criacéo, postulacdo ou reconhecimento de direitos em
ambitos legislativo, judiciario ou administrativo, ndo pode simplesmente ser preterido ou
afastado por técnicas ordinarias supressivas de espaco contraditorial de ampla
argumentacao entre as partes sobre as questdes controvertidas acerca do bem da vida

em disputa.



44

Para Nunes (2010, p. 150), o “discurso burocratizante® do processo ocasionou
a diminuicdo do espaco cognitivo formador das decisbes em prol de uma rapidez
procedimental a qualquer preco. E, ressalte-se, foi nessa corrente de sumarizagéo e
celeridade temporal que a Lei 11.672/08 foi redigida.

A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 introduziu no Art. 5° da CRFB o inciso
LXXVIIl que dispbe: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0sS meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Anterior & modificacdo constitucional, a previsdo de prazo procedimental
razoavel ja se encontrava no caput do art. 8°°! do Pacto de San José da Costa Rica/
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992
(TAVARES, 2008, p. 114).

Como no Brasil, que constitucionalizou o principio da celeridade no rol dos
direitos fundamentais do cidaddo, inUmeras constituicbes estrangeiras possuem
semelhante dispositivo, a saber: a VI Emenda da Constituicdo Americana de 1787; o
art. 24, 82°, da Constituicdo Espanhola de 1978, que trata de processo sem dilagdes; a

Lei Constitucional italiana de 23 de novembro de 1999 (em vigor a partir de 07 de

® O discurso burocratizante do processo refere-se ao esvaziamento “do papel do processo como
instituicdo garantidora de implementacéo de direitos fundamentais” pelo modelo reformista brasileiro que
reforca os poderes dos juizes e esfacela o papel das partes, advogados e demais participes do sistema
E)lrocessual (NUNES, 2010, p. 150).

Artigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal; b) comunicacdo prévia e
pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada; c) concessédo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparacao de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor; e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacao interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes
no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e h) direito de recorrer da sentenc¢a a juiz ou tribunal superior. 3. A confisséo do acusado s6 é
vélida se feita sem coagdo de nenhuma natureza. 4. O acusado absolvido por sentenca transitada em
julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos. 5. O processo penal deve ser
publico, salvo no que for necessério para preservar os interesses da justica. (PERNAMBUCO, TJ, 1969).
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janeiro de 2000) que assegura a razoavel duragdo do processo (NUNES, 2010b, p.
151).

A busca pela celeridade processual levada as uUltimas conseqiéncias no Brasil
tem enfoque direcionado a concessao da “prestacdo jurisdicional” necessaria a
“pacificacdo social’. Por isso, desencadeou técnicas passiveis de supressdo de direitos
fundamentais. Nunes ensina que, a partir da década de 90, nos governos de Fernando
Collor de Melo e Fernando Henriqgue Cardoso, medidas definidas no Consenso de
Washington foram aplicadas no pais. O Consenso de Washington € um conjunto de
medidas propostas, em novembro de 1999, a América Latina, por economistas das
instituicdes financeiras sediadas em Washington (FMI e Banco Mundial, por exemplo),
buscando “ajustamentos” nos paises em desenvolvimento (NUNES, 2010b, p. 157-
158).

Tornou-se necessario criar modelo processual que néo gerasse danos ao
“mercado”, donde o refor¢co do papel da jurisdicdo e do ativismo judicial era assegurar
os interesses do “mercado” (NUNES, 2010b, p. 159 e 166) e diminuir os custos da
“prestacdo jurisdicional”, por uma légica da produtividade colocada acima da
implementacao de direitos fundamentais.

Essa logica da produtividade leva a uma analise econdmica do direito, no sentido
de utlizar de determinadas técnicas para se alcancar resultados quantitativos
satisfatorios.

Ivan César Ribeiro ensina, apos analise de oitenta e seis decisfes judiciais em
dezesseis estados brasileiros, que a isencao do julgador (no sentido liberal, de nao-
intervencdo nos negocios juridicos levados ao juizo) € essencial ao desenvolvimento
econbmico, vez que a possibilidade de expropriacdo de clausulas contratuais
anteriormente estabelecidas desencoraja o investimento externo. Da forma como
colocada pelo autor, os investidores financeiros externos sao desestimulados a
investirem no pais pela atuacdo parcial dos julgadores a favor da parte mais fraca,
impedindo, numa analise macroecondmica, o desenvolvimento econémico do pais
(RIBEIRO, 2006, p. 32-35).

Outro aspecto do desenvolvimento econdmico encontra-se na defesa dos direitos

contratuais das partes menos poderosas (consumidor e pequenas empresas) que,
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presenciando o descumprimento dos seus direitos, tendem a evitar a contratacdo com a
mesma pessoa juridica novamente. Assim, pela analise econdmica do direito, Ribeiro
(2006, p. 34-35) apresenta quatro propostas de politica publica para maior
“credibilidade da jurisdicdo em alguns Estados Brasileiros”, a saber: especializacéo das
jurisdicbes como forma de evitar que o deslocamento do julgamento seja utilizado como
manobra de ndo-acesso ao processo pelo hipossuficiente; privilégio ao uso de
arbitragem; criacdo de justica especializada em matéria comercial e necessidade de
prévio diagnéstico dos institutos colapsados antes de reformas instantaneas e ineptas.

O modelo defendido pelo autor, influenciado pela perspectiva neoliberal brasileira
(NUNES, 2010b, p. 157-169), narra a maxima rapidez procedimental e a sumarizagao
da cognicao por meio de técnicas destinadas a julgamentos massificados de aplicacao
e extensdo coletiva como forma de reducdo numérica das acbOes e dos recursos
encaminhados aos tribunais superiores. Ribeiro refere-se a pesquisa realizada pelo STF
em 2004, que demonstra que 49,5% das demandas propostas nos Juizados Especiais
Civeis do Rio de Janeiro foram ajuizadas contra 16 companhias que persistiam na
pratica de atos que levaram as condenacgdes anteriores (RIBEIRO, 2006, p. 32).

Na busca de produtividade jurisdicional, 0 modelo procedimental reformista se
debruca sobre o numero de casos resolvidos em um menor tempo possivel, com
decis&o aplicada de maneira padronizada®?.

Sob outra perspectiva, demonstrando a impossibilidade de fixacdo definitiva de
“forma” em busca da eficiéncia pela celeridade Michele Taruffo (2008, p. 12-14) ensina
gue para se alcancar a eficiéncia ndo se pode quedar-se totalmente na oralidade (mais
célere) e a escritura (formalizada). Em momentos diferentes cada uma mostra-se mais
eficiente em alcancar o provimento final, dessa forma a oralidade permite menos
desgaste em dinheiro e tempo, mas ndo é eficiente em casos mais complexos que

necessitam de preparacdo documental para o desenvolvimento da demanda.

°2 Sobre 0 assunto, cumpre transcrever os ensinamentos de Nunes (2010, p. 159): “Ademais, 0 modelo
defendido deveria assegurar: a) uma uniformidade decisional que ndo levaria em consideragdo as
preliminares do caso concreto, mas asseguraria alta produtividade deciséria, de modo a assegurar
critérios de exceléncia e de eficiéncia requeridos pelo mercado financeiro; e/ou b) a defesa da maxima
sumarizagdo da cognicdo que esvaziaria, de modo inconstitucional, a importancia do contraditério e da
estrutura comparticipativa processual que garantem procedimentos de cognicdo plena para o
acertamento dos direitos”.



a7

Por outro lado, a escritura mostra-se eficiente exatamente nos casos mais
complexos, mostrando-se, de outra forma, ndo ser eficiente na avaliagdo da
confiabilidade da prova oral (TARUFFO, 2008, p. 13). Por esses motivos, conclui o autor
pela decisdo de caso por caso conforme as caracteristicas individuais de cada um para
gue a eficiéncia seja daquela forma encontrada (TARUFFO, 2008, p. 14).

Dessa forma, utilizando os ensinamentos de Taruffo, pode-se concluir que a
utilizacao radicalizada de “forma” destinada a alcancar, unicamente, a célere “prestacéo
jurisdicional” pode ndo ser a mais eficiente, principalmente, em relacdo a técnica
impeditiva de recursos especiais “repetitivos”, quando ocasiona 0 cerceamento da
partes e dos interessados na construcao da deciséo final.

E a partir desse momento que ganham forga os julgamentos em bloco para
reducdo de demandas e 0s recursos “repetitivos”, sem maiores questionamentos acerca
da implementacdo de direitos fundamentais garantidores da participacdo plena das
partes. Trata-se de eficiéncia quantitativa aparente sem efetividade de direitos
fundamentais.

3.2.1 Técnica impeditiva de recursos especiais “rep  etitivos” (art. 543-C) em

analise

Isto posto, o primeiro questionamento a ser feito sobre o texto legal do art. 543-C
do CPC se refere a expressdao “multiplicidade de recursos em idéntica questdo de
direito”, pois em que medida recursos podem ser considerados idénticos pela matéria
debatida.

Francesco Carnelutti ensina que questao “é a davida sobre uma razao”, levada a
juizo pela pretensdo ou pela contestacdo; as razbes da decisdo resolvem as questdes
(2000, p. 86). As questdes se dividem em materiais e processuais e quando se
apresenta mais de uma questdo, fala-se em controvérsia (CARNELUTTI, 2000, p. 86-

87).
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Sobre o0 assunto, Dias esclarece que ponto é o fundamento da pretensdo ou da
defesa incontroverso no processo; havendo controvérsia sobre um ponto, “este se
converte em questao” (DIAS, 2004, p. 147). Assim, conclui o autor que, para Carnelutti,
“questdo é todo ponto controvertido ou duvidoso (de fato, de direito processual ou de
direito material) que desponta no processo, objeto da discussdo das partes e da
deciséo que sera proferida” (DIAS, 2004, p. 148).

A partir dessa idéia, diferencia-se, na doutrina, questdo de fato de questdo de
direito. Contudo, Lénio Luiz Streck critica a metodologia ainda adotada de separacao

entre fato e direito na analise do caso. Nas palavras do autor:

[...] ainda vivemos em um mundo juridico que busca exorcizar os fatos e
conflitos tratados pelo direito, isto €, em um mundo no qual a metodologia
juridica continua com a fungdo de promover a desvinculacdo do carater
historicamente individualizado do caso que esteja na sua base, para atingir o
abstrato generalizavel e comum (STRECK, 2007, p. 9).

No método positivista, separa-se a analise dos fatos da consideracéo generalista
e abstrata da norma no momento de aplicagcdo, porque, pelo modelo subsuntivo, 0
sujeito € afastado do objeto pela tensdo entre fato e norma. Streck (2007, p. 60-61)
critica a subsuncdo da norma ao caso concreto (caracteristica positivista) ainda
presente nos discursos de justificacdo, nos discursos de adequacao e nos discursos de
aplicacdo tratados por Habermas e Ginther.

Teorias discursivas, aponta Streck, mantém a dualidade positivista acima
abordada pela construcdo de discursos prévios de justificacdo e posteriores de
aplicacéo; incidem, por isso, no mesmo problema de separacéo entre fatos e normas.
Segundo Streck, “busca-se ‘aprisionar’ a realidade por intermédio de nossa rede de
sentidos; e isso é filosofia da consciéncia” (STRECK, 2007, p. 10). Adiante afirma:
“Discursos de justificacdo/fundamentagdo prévia procuram ultrapassar a decisdo de
origem para atingir todas as ‘situacdes semelhantes futuras™ (STRECK, 2007, p. 11).

Assim, Streck rejeita a dualidade defendida por Habermas e Ginther, que afasta
o discurso juridico do “mundo préatico”. Para o autor, Habermas concede a atribuicdo de
sentido pela situacao ideal da fala que se legitima na fundamentacdo em ambiente de

simetria e liberdade por meio de um consenso racional (STRECK, 2007, p. 10 e 63). A
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grande critica de Streck atinge, todavia, a constru¢do do sentido da norma em momento
anterior a sua aplicagcdo, o que acarreta, inclusive, o esvaziamento da necessidade de
fundamentacdo das decisbes pelo juiz, vez que a justificacdo daquela norma se
encontra ja dada, desde a criacdo da norma pelo discurso de fundamentacao
(STRECK, 2007, p. 11).

Os ensinamentos de Streck se colocam para robustecer o questionamento sobre
0 requisito determinante (recursos com fundamento em idéntica questao de direito) da
aplicacdo da técnica destinada aos recursos especiais repetitivos. A questao de direito,
ainda entendida como aquela que se faz independentemente dos fatos envolvidos no
caso concreto, coloca na vala comum toda e qualquer demanda que tenha como pano
de fundo matéria tratada em recurso representativo da controvérsia. Da forma como
posta, a questdo de direito ndo leva em conta as caracteristicas individualizadas de
cada demanda, que condicionam a propria existéncia normativa.

Como consta do CPC e se repete no Projeto do Novo CPC (PLS-166/2010), a
técnica dos recursos “repetitivos” cria nova “clausula aberta” no sentido de englobar
tantos quantos entendimentos diversos forem necessarios ao julgador dos recursos
especiais repetitivos representativos da controvérsia. Exemplicando: se recurso
especial rotulado como repetitivo representativo da controvérsia tratar de adoc¢ao
internacional, qualquer recurso que tiver fundamento na mesma matéria pode ser, apés
a decisdo do STJ, submetido a decisdo exarada, mesmo que somente parte das
alegacOes trate de adocao internacional.

Antbnio Castanheira Neves também afirma a dificuldade da distincdo entre
guestdo de fato e questdo de direito, vez que naquilo que se qualifica de “fatos” esta
contida toda a narrativa das partes para comprovacdo de ameaca ou lesdo a direito

legalmente previsto. Conforme Castanheira Neves:

[...] o ‘facto’ (sic) oferece no caso concreto e para o problema todas as notas
metodolégicas do objecto (sic) da investigacdo (objectum), embora seja o
juridico o objectivo (objectivo (sic) cujo resultado vird a precipitar o noematico
constitutivo do objiciendum), e por isso o problema, enquanto problema, seja
também juridico. Se, pelo contrario, o problema se dirige ao direito (ao juridico)
como objecto (sic) e com a pretensdo de o definir, apreender ou conceitualizar,
ja estaremos em face de um problema de conhecimento do direito, de um
problema que, enquanto problema, é cognitivo — o problema tem o direito como
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objecto, mas tem no conhecimento o seu objectivo, e é de conhecimento a
prépria intencéo noética que o define (NEVES, 1967, p. 51).

Na qualificagcdo da questdo judicial, vale detalhar a “indole problematica” do
problema (NEVES, 1967, p. 50) para determinar se se trata de fato ou de direito. Nesse

sentido, nas palavras do autor:

[...] a questdo-de-direito seria agora ‘de direito’, ndo porque o objecto (sic)
investigando fosse o direito (como entidade objectiva ou categorial), mas
porque a questdo investigadora € de juridicidade. O ‘juridico’ deixa de
qualificar o objecto (sic), para qualificar um problema, enquanto problema
— problema nao do direito ou sobre o direito, mas de direito ou juridico.
(NEVES, 1967, p.50).

O autor portugués defende a impossibilidade do distanciamento completo da
compreensdo dos fatos em relacdo ao direito, pois o fato € que delimita
metodologicamente o objeto do problema juridico. Problema juridico, assim, ndo recai
sobre o conceito de direito, mas sobre a analise juridica de um direito através de fatos.
N&o serve o conceito de “questado de direito” se fundado em juizos de exclusédo, ou seja,
na qualificacdo negativa como “aquela em que ndo se analisam os fatos”, e sim

“direito”. Cumpre transcrever a citagdo de Rickert, lembrada por Castanheira Neves:

‘A ndo é B’ € o mesmo que dizer ‘A ndo é —A’, pois que como ndo —-A é (para
A) apenas 0 ‘ndo’ ou nada de A — é, portanto, 0 mesmo que dizer ‘A é A’. E
outro tanto acontece a B, relativamente a A. Afirmar ‘A é A’ e ‘B € B’ ndo é, de
modo algum, distingui-los. S6 virdo a distinguir-se como relata de uma
determinada relacdo, de modo que A e B estejam entre si como ‘um’ para
‘outro’, de tal modo, portanto, que dizer que A implique dizer, embora por
determinagdo negativa, algo positivo de B. Mas para isso — é evidente — tem de
pressupor-se uma qualquer unidade entre A e B, aquela unidade que A de certa
maneira e B de outra maneira analisam, e na qual, por isso mesmo, eles (A e B)
mutuas e simultdneamente (sic) se determinam (NEVES, 1967, p. 98).

Teresa Arruda Alvim Wambier, abordando a admissibilidade do recurso especial,
atesta a dificuldade existente em separar questdo de fato e questdo de direito.
Conforme a autora, o fendmeno juridico — que “ocorre, efetivamente, no momento da
incidéncia da norma no mundo real, no universo empirico” (WAMBIER, 1998, p. 53), ou

seja, pela subsuncdo — é formado de fatos e direitos. Por outro lado, as questdes
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podem ser predominantemente de fato ou predominantemente de direito a partir de dois
critérios.

O critério ontologico diz respeito ao grau de predominancia do aspecto juridico
da questdo para saber se se trata de questdo juridica, sendo marcante se o “foco de
atencdo do raciocinio do Juiz estiver situado em como deve ser entendido o texto
normativo” (WAMBIER, 1998, p. 53). A questdo € juridica configura-se quando o foco
problemético se voltar a analise do texto normativo; os fatos ja foram expostos e a
subsuncéo, “a fase do ‘encaixe’ da lei + fatos” (WAMBIER, 1998, p. 54) ja foi, também,
superada.

Sob o enfoque do critério ontoldgico, lastreado na sapiéncia do julgador e ndo no
debate conduzido democraticamente pelas partes, maior divida recai sobre a divisdo
entre questao de fato e questdo de direito quando a andlise incidir sobre 0 momento da
subsuncdo®®. Menciona a autora dois posicionamentos. Na primeira hipétese, ndo ha
duvidas sobre como os fatos ocorreram, mas sim em como a norma seria aplicada em
determinado acontecimento. Na segunda hipétese, ha duvida em como os fatos
ocorreram 0 que interfere na escolha de qual norma especifica se aplica. Uma vez
aplicada a norma errdnea aos fatos apresentados, a discussédo acerca dos fatos é
juridica, obrigando reavaliacdo desses em recursos especial para corrigir ilegalidades
(WAMBIER, 1998, p. 55-56).

O segundo critério denomina-se técnico-processual, utilizado, de acordo com
Wambier (1998, p. 56-57), nos casos em que a correcao da ilegalidade preceder novo
momento de subsuncdo dos fatos a lei. Nessa situagdo, a questdo ¢é
predominantemente fatica caso seja necessario novo exame do conjunto probatério
apresentado e produzido no procedimento anterior. N&o obstante, € questdo
predominantemente de direito a qualificacdo errbnea do fato pela instancia ordinaria
impugnada pelo recorrente.

No entendimento da autora, a simula 7 do STJ, segundo a qual “a pretensédo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’, refere-se exatamente aos
termos tratados por ela nas questbes predominantemente faticas pelo critério técnico-

processual. Em outras palavras, ndo é possivel reexame pormenorizado de todo

*3 Castanheira Neves aponta a superacao da teoria da subsungédo (NEVES, 1967, p. 95).
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conteudo probatério trazido aos autos para decisdo em ambito recursal extraordinario
(WAMBIER, 1998, p. 57).

Para aclarar sua posicdo, Wambier afirma e explicita a distincdo entre mero
reexame das provas e revaloracdo das provas. Revaloracao recai na qualificacéo dos
fatos perante a norma, ou seja, na subsuncédo; jA 0 mero reexame equivale ao exame
mais minucioso e vagaroso das provas, individualmente consideradas, em instancia
superior (WAMBIER, 1998, p. 57-58). Decisdes do STJ também se mostram nesse
sentido, a saber:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO PROPORCIONAL. ATIVIDADE
RURAL. CONTAGEM. PROVA MATERIAL. INIiCIO.
AUSENCIA.REVALORAGAO. ART. 55, § 3.%, DA LEI N.°8.213/91. VIOLAGAO.
1. O exame da existéncia de inicio de prova material d e atividade rural ndo
demanda o reexame da matéria fatico-probatdria, mas genuina valoragéo
das provas coligidas aos autos, a tornar inaplicave | o raciocinio extraido
da Sumula n.° 7 do Superior Tribunal de Justica. Pr  ecedentes.

2. Por outro lado, a teor da Sumula n.° 149/STJ, "a prova exclusivamente
testemunhal ndo basta & comprovagcédo da atividade ruricola, para efeito de
obtencao de beneficio previdenciario".

3. Agravo regimental a que se nega provimento. Grifos nossos (BRASIL, STJ.
AgRg no Resp 1147923/SC, Rel. Ministro O. G. Fernandes, 2010a)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CAUTELAR. DEPOSITO
JUDICIAL. DESTINO. COISA JULGADA. INEXISTENCIA DE
OMISSAO OU CONTRADICAO NO ACORDAO RECORRIDO.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N.

7 DO STJ. CONTRIBUICAO AO PIS. LC N. 7/70. SEMESTRALIDADE.
SUMULA N. 83 DO STJ. APLICACAO EM RECURSO FUNDADO NA ALINEA
"A".

1. Nao havendo no acérddo omisséo, contradicdo ou obscuridade capaz de
ensejar o acolhimento da medida integrativa, tal ndo é servil para forcar a
reforma do julgado nesta instdncia extraordinaria. Com efeito, afigura-se
despicienda, nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, a refutacdo da
totalidade dos argumentos trazidos pela parte, com a citagcao explicita de todos
os dispositivos infraconstitucionais que aquela entender pertinentes ao desate
da lide.

2. Nao é cabivel a esta instancia reexaminar o conjunt o fatico-probatério
dos autos, sob pena de ensejar violagéo ao disposto na Sumula n. 7 desta
Corte.

>4 Cumpre ressaltar que Rosemiro Leal diferencia valoragdo e valorizagdo. Como explica: “N&o basta
valorar os elementos de prova, dizer que eles existem na estrutura procedimental, é imperioso que sejam
valorizados (comparados em grau de importancia juridica) pelos pontos legalmente preferenciais. A
valoracdo é ato de apreenséo intelectiva do elemento de prova e a valorizacdo ¢é ato de entendimento
legal dos contelidos dos elementos de prova” (LEAL, 2008, p. 208).
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3. A contribuicdo para o PIS estabelecida na Lei Complementar n.7/70 tem
como fato gerador o faturamento mensal, ndo sendo cabivel a correcdo
monetéria anteriormente a sua ocorréncia. Sendo a base de célculo do PIS o
faturamento de seis meses anteriores a ocorréncia do fato gerador, ndo é
cabivel a corregdo monetaria no regime da semestralidade. Precedentes.
Incidéncia da Sumula n. 83 do STJ.

4. E assente o entendimento nesta Corte de que a Sumula n. 83 do STJ
também ¢é aplicavel as hip6teses de especial fundado na alinea "a" do
permissivo constitucional. Precedentes.

5. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, STJ. Resp 1013417/RS, Rel.
Mauro Campbell Marques, 2010b).

Dessa forma, quando a norma imple a aplicacdo da técnica impeditiva de
recursos especiais “repetitivos”, a partir da multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica questdo de direito, os fatos ndo podem ser completamente afastados,
tornando, ilegal e inconstitucional sua aplicagcdo de maneira generalizada a todos os
casos que envolvam as mesmas matérias mas ndo possuem contornos faticos

semelhantes. Sobre o assunto, Vitor José de Mello Monteiro explicita:

E necessério, portanto, para considerar que a questdo juridica é idéntica, nos
termos do caput do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil, que (i) verse sobre
uma mesma situacdo fatica, ou sobre situacdes faticas idénticas, desde que
tida(s) por incontroversa(s) pelas instancias ordinarias; (i) os fatos
incontroversos devem ser analisados sob uma mesma 6tica, quer dizer, a
discussado deve estar inserida no mesmo contexto; (iii) a questédo discutida deve
ser de direito (estritamente juridica = questdo federal); (iv) pode versar sobre a
aplicacdo de um ou mais dispositivos legais, ndo sendo exigivel que, para que
seja considerada idéntica a questdo de direito, seja discutida nos processos a
aplicacdo do mesmo dispositivo legal (MONTEIRO, 2009, p. 406).

Questao juridica ou questdo de direito, como colocadas no caput do art. 543-C
do CPC, supbem matéria determinada. Isso porque, ao cabo, produz-se entendimento
sobre lei federal (proposicédo juridica) valida apenas em face do fato que ensejou a
provocacao jurisdicional.

Avancando-se na andlise do art. 543-C do CPC, o § 1° prescreve:

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior
Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.
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Assim, a escolha das amostras (MONTEIRO, 2009, p. 407) a serem
encaminhadas ao STJ é feita, isoladamente, pelo presidente do tribunal a quo sem
guaisquer procedimentos ou critérios objetivos de escolha. Ao juiz é concedido o poder
de escolha sem limitacao legal e objetivamente fixada. De maneira inconstitucional,
permite-se que o julgador decida discricionariamente quais recursos podem ser ou nao

representativos da controveérsia. Sobre o assunto, esclarece Streck:

[...] Tem sido muito comum aproximar — embora que de forma equivocada —
aquilo que se menciona como discricionariedade judicial daquilo que a doutrina
administrativa chama de “ato administrativo discricionario”. Nota-se, de plano,
que ha aqui uma nitida diferenca de situagfes: no ambito judicial, o termo
discricionariedade se refere a um espago a partir do qual o julgador estaria
legitimado a criar a solugdo adequada para o caso que lhe foi apresentado a
julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a pratica de um
ato autorizado pela lei e que, por esse mesmo motivo, mantém-se adstrito ao
principio da legalidade. Ou seja, 0 ato discricionario no &mbito da administracéo
somente sera tido como legitimo se de acordo com a estrutura de legalidade
vigente (alids, o contexto atual do direito administrativo aponta para uma
circunstancia no interior da qual o préprio conceito de ato discricionario vem
perdendo terreno, mormente em paises que possuem em sua estrutura judicial,
um Tribunal especificamente Administrativo) (STRECK, 2009, p. 10-11).

Monteiro (2009, p. 407) chama atencdo para a necessidade do presidente do
tribunal atentar para a qualidade, clareza e objetividade da argumentacdo presente nos
recursos escolhidos. A Resolucdo n. 8 do STJ, regulamentando o art. 543-C, §9° do
CPC, determina, em seu art. 1°, 81°, que sera selecionado pelo menos um “processo”
(autos do procedimento) de cada relator entre os que possuem a maior diversidade de
argumentos. O agrupamento dos recursos “repetitivos” considerara apenas a questao
central discutida (82° do art. 1°). A partir da escolha, os demais recursos especiais
serdo distribuidos por dependéncia (84° do art. 1° da Resolugdo n. 8) (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008).

Outro ponto a ser debatido € a ndo “admissdo” dos demais recursos especiais. A
rigor, recursos em conformidade com o art. 105, 11, da CRFB néo serdo analisados pelo
STJ, na medida em que aguardam, dormentes sine die, decisdo-padrdo que extirpe as

especificidades de cada demanda®.

** No mesmo sentido, alertando sobre a impropriedade do verbete “idéntica” no instituto da repercusséo
geral, salientam Theodoro Juanior, Nunes e Bahia: “Quanto ao mecanismo de sobrestamento de alguns
recursos ‘idénticos’ enquanto alguns deles séo apreciados pelo tribunal (ja que depois a decisdo destes
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Trata-se, entdo, de um flagrante desrespeito ao direito fundamental ao recurso.
Indmeros recursos regularmente interpostos ndo serdo nem ao menos analisados até
gue deciséo referéncia seja confeccionada para aplicacdo geral e irrestrita. Desde ja a
inconstitucionalidade do art. 543-C do CPC mostra-se latente pelo impedimento de
acesso ao STJ mediante a ndo-realizacdo do juizo de admissibilidade no Tribunal a quo
daqueles recursos considerados repetitivos, suspensos pela decisdo do relator no
ambito do STJ ou, simplesmente, pela suspensdo sumaria de recursos néo analisados.

Absurdamente, fica o recurso obstado no Tribunal a quo por decisao, ou melhor,
inacdo solipsista do Presidente do Tribunal, sem a menor possibilidade de, por si,
modificar até mesmo o julgamento daqueles recursos considerados “representativos da
controvérsia”. Eis a legalizagdo da ndo-motivagdo das decisfes, efetuada por meio de
analise individual do juiz ao considerar tal ou qual recurso como repetitivo. Prevé o §2°
do art. 543-C do CPC:

82° N&o adotada a providéncia descrita no 8 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera
determinar a suspensédo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos
guais a controvérsia esteja estabelecida.

Recursos especiais que abarquem a mesma matéria constante dos
“demonstrativos da controvérsia” serdo sobrestados até fixacdo de entendimento sobre
0 assunto pelo STJ. Novamente a técnica limita a fiscalidade processual permanente do
orgao judiciario pelo povo.

A determinacéo da suspenséo dos recursos nos tribunais de segunda instancia
fere de morte o direito fundamental ao contraditério e & ampla defesa (art. 5.°, LIV e LV,
da CRFB). A existéncia de controvérsia “repetitiva” ndo impede a participacdo das
partes sobre a suspensao do recurso, nem mesmo a participacdo acerca da aplicagdo

formalizada e genérica de entendimento firmado no STJ sobre a matéria.

predetermina a sorte dos demais), apenas podemos manifestar nossa desconfianga quanto a crenca do
legislador de que as questdes em direito podem ser tratadas de forma tdo “certa”, que se possa
realmente dizer que as causas sao idénticas. O que a lei faz é desconsiderar as caracteristicas do caso e
as pretensdes que sdo levantadas em cada um; entdo um dos recursos servira para que se tente
sensibilizar o tribunal da importancia de sua apreciagdo. Caso nao consiga, todos 0s demais recursos
parecerdo, sem que tenha havido apreciagao individual; se conseguir, todos os demais serao julgados da
mesma forma, também sem apreciacdo” (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2009, p. 36).
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Apesar do ar de pretensa completude resolutoria de conflitos e questbes contida
no art. 543-C do CPC, a técnica positivada faz com que se extirpem do debate
processualizado questdes ainda nao resolvidas. Ao cabo, o Judiciario legisla, em franco
desrespeito ao art. 5.°, XXXV e LV, da CRFB. Mais uma vez afasta-se a participacao do
cidaddo em prol de uma celeridade procedimental vazia, supressiva do direito
fundamental a fala juridicamente qualificada.

Francis Wolf (1996, p. 73-76) ensina que a democracia €, por exceléncia, 0
regime do discurso, isto €, da palavra publica, pois “toda decisdo (politica, juridica ou
judiciaria) supbe a discussao aberta, a confrontacdo explicita das posicGes das partes
presentes, a exposicdo a todos de razdes validas para todos, o estabelecimento em
comum dos valores comuns”.

O “direito de falar” € o direito de julgar se o que é dito é verdadeiro ou ndo e
mostra-se como critério fundamental na democracia para que a isocritica (como a
capacidade de julgar por si mesmo o verdadeiro e o falso), se faga presente na garantia

de opinar nas decisdes politicas ou juridicas.

3.2.2 Ampla participacdo e amicus curiae

Ultrapassada a admissibilidade dos recursos pingados, dispde o 83° do art. 543-
C do CPC que o relator podera solicitar informacdes sobre a controvérsia aos tribunais
federais e estaduais em quinze dias. Contudo, a terminologia utilizada “podera” ndo
acresce em legitimidade a disposi¢cdo normativa, visto que possibilita entendimento de
discricionariedade do julgador sobre a necessidade de participacdo de terceiros
interessados na deciséo.

Frise-se que a participacdo dos tribunais pode, em tese, colaborar na amplitude
do julgamento, j4 que acresce argumentos ndo colocados pelos recursos escolhidos.
Conforme Monteiro, as informacdes prestadas pelo tribunal podem conter informacdes
e razbes do entendimento majoritario dos 6érgdos fracionarios ou do plenério sobre a

matéria e os tribunais também poderdo expor peculiaridades ocorridas na area de sua
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jurisdicdo (MONTEIRO, 2009, p. 411). Nada disso, porém, implica aumento de
participacdo dos afetados pelo provimento na sua construcao.

A técnica reformista introduzida no CPC/73 também prevé a possibilidade,
considerando-se a relevancia da matéria, de manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades com interesse na controvérsia (84° do art. 543-C do CPC/73). Contudo, a
intervencdo do amicus curiae dependera do entendimento privilegiado do julgador sobre
a relevancia da matéria, demonstrando que, apesar de aquela decisédo definir ndo s6 o
recurso em andlise como também todos aqueles sobrestados, nem sempre sera
“‘oportuna” a participacdo dos interessados no assunto, a depender, enfatize-se, da
compreensdo do ministro relator sobre o tema. Nesse sentido, caso julgue o relator que
a matéria ndo possui relevancia tamanha a determinar manifestacdo dos demais
interessados, entendimento padréo e vinculativo aos orgaos de instancia inferior sera
produzido sem possibilidade de amplo debate entre os destinatarios da norma.

Por outro enfoque, afirma Monteiro que a intervengdo do amicus curiae deve
preceder a comprovacao da representatividade das pessoas, 6rgao ou entidade a fim
de que sua participacdo ocasione “efetiva contribuicdo” (MONTEIRO, 2009, p. 411).
Contudo, pela redacdo da lei, basta que o interveniente possua interesse na
controvérsia para que sua representacdo seja legitima (FAZZALARI, 2006, p. 122-123).
A representatividade de massa, como proposta por Monteiro, interpretada de maneira
diferente, pode ocasionar a mesma exclusao autoritaria dos interessados.

Theodoro Junior, Nunes e Bahia (2009, p. 28-29) ensinam que o instituto do
amicus curiae tem inspiracdo norte-americana pela grande importancia dos “casos
concretos” e tem a prerrogativa de levantar assuntos ainda néo ventilados pelas partes,
enriquecendo e democratizando o debate juridico.

Frise-se que a integracdo dos atingidos pela decisdo, além do conflito
representado pelas partes, denota a idéia de julgamento de temas com fixacdo de
entendimento vinculativo pelo tribunal (importagdo enviesada do instituto do stare
decisis para o processo civil brasileiro). Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 206-207),
assegura que, desde 1925, os americanos “descobriram” que 0s processos julgados
pela Suprema Corte eram somente de aparéncia, um processo de partes, um caso-

pretexto. Assim, para que a decisdo vincule todos os casos “semelhantes”, afirma o
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autor a necessidade de estrutura procedimental aberta e plural com a participacdo dos
interessados.

Frise-se, contudo, que o processo como estrutura procedimental, a partir de Elio
Fazzalari (2006, p. 113-115), sofre releitura na atualidade por determinar a
imprescindivel presenca dos principios/garantia do contraditorio, da ampla defesa, da
isonomia, como também a presenca do advogado e a fundamentacdo das decisdes.

Sobre o0 assunto, Tavares ensina:

[...] pbés-modernidade instaurada com a Constituicdo de 1988, de bases
democraticas e de respeito a principios fundantes do préprio Direito, como a
dignidade da pessoa humana, a cidadania e direitos fundamentais, ndo s6 os
classicos (como vida e liberdade) como, também, do devido processo e seus
corolarios (contraditério, isonomia, ampla defesa, fundamentagéo das decisdes,
direito ao advogado e racionalidade dos procedimentos judiciais e
administrativos) e de um direito penal minimo (TAVARES, 2007, p. 20).

3.2.3 Manifestacdo dos interessados e a sua conveni  éncia: uma analise judicial

A Ultima manifestacdo no procedimento de julgamento de recursos especiais
“repetitivos” € a do Ministério Publico, em casos determinados por suas finalidades
institucionais (MONTEIRO, 2009, p. 411), pelo prazo de quinze dias (85° do art. 543-C
do CPC/73). Transcorrido o prazo do Ministério Publico copia do relatorio se encaminha
aos ministros da secdo ou da corte especial, devendo o recurso ser incluido na pauta
com preferéncia de julgamento sobre os demais feitos, exceto aqueles que envolvam
réu preso e habeas corpus (86° do art. 543-C do CPC/73).

Publicado o acorddo, os recursos especiais sobrestados tém seguimento
denegado caso o acordao recorrido coincida com o entendimento firmado pelo STJ, ou
passam por reanalise do tribunal a quo caso o acordao recorrido divirja da orientacdo
do STJ (87° do art. 543-C do CPC/73).

Contudo, um grave problema existe nesta fase do procedimento. Ao denegar o
seguimento de recurso especial, aplicando o entendimento consolidado pelo STJ no
regime dos recursos especiais “repetitivos”, o presidente do tribunal a quo profere
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decisdo de mérito (MONTEIRO, 2009, p. 413). Sem maiores digressdes, 0 assunto foi

tratado pela Resolugéo n. 8 do STJ que prevé:

Art. 5° Publicado o acérddo do julgamento do recurso especial pela Secéo ou
pela Corte Especial, os demais recursos especiais fundados em idéntica
controvérsia:

| — se ja distribuidos, serdo julgados pelo relator, nos termos do art. 557 do
Cddigo de Processo Civil;

Il — se ainda ndo distribuidos, seréo julgados pela Presidéncia, nos termos da
Resolucéo n. 3, de 17 de abril de 2008.

Il — se sobrestados na origem, terdo seguimento na forma prevista nos
paragrafos sétimo e oitavo do artigo 543-C do Cdédigo de Processo Civil
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008, p.2).

Em acorddao divergente, mantida a decisdo colidente, novo juizo de
admissibilidade se realiza no tribunal a quo. Nessa hipétese, tem o tribunal a quo a
possibilidade de reconsideracdo do acérdao prolatado (88° do art. 543-C do CPC/73).
Contudo, conforme Monteiro (2009, p. 414), o juizo de retratacdo somente pode ocorrer
em duas hipéteses: quando a questdo é proferida em momento anterior aquele em que
normalmente é ou quando a matéria decidida ndo representa a deciséao final do conflito.

O 89° do art. 543-C do CPC/73 prevé a regulamentacdo do procedimento de
julgamento de recursos especiais “repetitivos” pelo STJ e pelos tribunais de segunda

instancia. A Resolucao STJ n. 8, de 7 de agosto de 2008, cumpre a exigéncia legal.

3.3 litigiosidade em massa e amostras no direito co  mparado: a busca pela

estabilizagc&o da jurisprudéncia

3.3.1 A litigiosidade em massa e seus fundamentos

A técnica impeditiva dos recursos especiais repetitivos desenvolve-se na linha
tedrica da chamada litigiosidade em massa (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA,
2009, p. 19), das macrolides (BENETI, 2009, p. 10) ou do julgamento em bloco
(BASTOS, 2010, p. 221), que buscam a resolucdo de demandas individuais



60

semelhantes por entendimento padronizado do tribunal superior aplicado as instancia
inferiores.
Em noticia veiculada no dia 04 de setembro de 2010 no site do Superior Tribunal

de Justica comemora-se a reducao de recursos julgados:

[...] Desde que foi editada a Lei n. 11.672, em agosto de 2008, mais de 260
processos foram destacados para julgamento pelo rito da Lei dos Recursos
Repetitivos no Superior Tribunal de Justica (STJ). Destes, cerca de 24% ja
foram julgados . Até agosto deste ano, quando a norma completou um ano de
vigéncia, houve uma reduc¢éo de 34% no nimero de recursos que chegam ao
Tribunal. Uma Justica célere, eficiente e efetiva . Esse é o resultado
alcangado pela recente legislagéo, concebida para desafogar o STJ, corte que
tem a missdo de ser a Ultima palavra em relacao a legislacéo federal de carater
infraconstitucional [...] a nova lei faz parte da solucdo do problema do
crescente numero de recursos encaminhados ao Tribun al, que em 20 anos
de existéncia ja ultrapassou a marca de trés milhde s de recursos julgados

O salto no namero de processos distribuidos aos 33 ministros que integram o
Tribunal também é expressivo. No ano de sua criagdo, eram distribuidos pouco
mais de 6,1 mil processos. Um ano depois, esse nimero alcangava a casa dos
14 mil, para ultrapassar os cem mil apenas uma década depois . Chegando
aos 20 anos, a quantidade batia as portas dos 300 mil. (BRASIL, 2010c).

Reconhecendo o grande crescimento populacional, na globalizagdo e na alta
complexidade das relagdes interpessoais (BENETI, 2009, p. 10), os adeptos da técnica
visam uma dogmatica prépria para demandas “seriais e repetitivas” (THEODORO
JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2009, p. 11).

Beneti (2009, p. 10-11) afirma que a macrolide se desdobra em acdes individuais
ilusoriamente individualizadas, pois “contornos principais dos casos individuais
transmigram entre 0s autos dos processos; argumentos expostos individualmente
espraiam-se a todos os processos e, ao final, fundamentos das pretensées e motivos
dos julgados mesclam-se”.

Theodoro Junior, Nunes e Bahia identificam trés tipos de litigiosidade na

atualidade. Sao eles:

(a) individual ou “de varejo”: sobre a qual o estudo e dogmatica forma
tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo alegacdes de lesbes e ameacas a
direito isoladas; (b) a litigiosidade coletiva: envolvendo direitos coletivos, difusos
e individuais homogéneos, nos quais se utilizam v.g., procedimentos coletivos
representativos, normalmente patrocinados por legitimados extraordinarios
(6rgdo de execucdo do Ministério Publico, Associa¢gBes representativas etc.)
mediante Class Actions, Defendant Class Actions, Verbandsklage ect.; e (c) em
massa ou de alta intensidade: embasadas prioritariamente em direitos
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individuais homogéneos que dao margem a propositura de acdes individuais
repetitivas ou seriais, que possuem como base pretensdes isomorficas com
especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns
para a resolucdo da causa. (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2009, p.
20).

Abarcando o ultimo tipo de litigiosidade mencionado, a técnica de julgamento dos
recursos especiais “repetitivos” coloca-se como corruptela de outras técnicas
semelhantes encontradas no direito comparado. Assim, demandas de pretensdes
isomorficas com algumas especificidades constituem o objeto da técnica referente aos
recursos especiais “repetitivos”, que nédo raro tem incidéncia em demandas originadas
pela acdo ou inacao dos orgdos publicos.

Theodoro Junior, Nunes e Bahia ponderam que, em paises em que politicas
publicas adequadas para a concretizacdo de direitos fundamentais ndo sao
asseguradas - como o Brasil - a chamada litigancia de interesse publico, geradora de
demandas repetitivas, € uma constante, conduzindo a propositura de demandas contra
o poder publico (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2009, p. 20-21).

A propria atuagdo do Orgdo publico gera litigiosidade pela inexisténcia de
politicas publicas inclusivas da populagdo mais carente que vive a margem da
sociedade historicamente constituida sob critérios econdmicos e raciais. A auséncia de
implementacdo de direitos fundamentais minimos aos cidadaos é fator determinante
para a geracdo de demandas, fundadas nos mesmos argumentos juridicos.

O aumento de litigiosidade com demandas de mesma origem sobrecarregou uma
maquina judiciaria ja debilitada que, na execucdo de suas atribuicbes, de maneira
estratégica, visualizou como salvacao do seu papel principal, a ideoldgica a protecédo da
“paz social™®, a supressdo de direitos fundamentais em prol da celeridade
procedimental.

No entanto, a criacdo de técnica procedimental para abarcar tais situacdes
necessita, antes de tudo, de compatibilidade constitucional. A producéo de decisdes
gue, eventualmente, possam ser aplicadas em recursos semelhantes suplica estudo
mais detido do instituto do recurso no direito contemporaneo. Como dito, no estudo da
técnica dos recursos “repetitivos”, incluidos na chamada litigiosidade em massa,
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comemora-se a possibilidade de aplicagdo irrestrita da jurisprudéncia a demandas
“repetitivas” sem se indagar o que seria efetivamente “repetitivo”.

Na manutencao e no aumento de poderes do juiz, como ente destinado a acdes
socializantes, descarta-se a participacao efetiva das partes. Ainda assim, Cunha (2010,
p. 5) defende a uniformizacdo da jurisprudéncia na administragdo das demandas
repetitivas sob pena de ndo se atender a isonomia e a seguranca juridica.

Na visao do autor, isonomia equivale a colocar todos na “vala comum” da
confianca cega no judiciario, que, sem qualquer estrutura para atingir e cumprir as
funcbes-deveres a ele constitucionalmente confiadas, se atropela no afé decisorio, para
julgar, sem qualquer compromisso tedrico, 0 maior nimero de recursos possiveis no
menor espaco de tempo (CUNHA, 2010, p. 7). Nas palavras do autor, sob perspectiva
socioldgica ideologizada: “[...] decorre do principio da isonomia a necessidade de se
conferir tratamento idéntico a quem se encontra em idéntica situacdo” (CUNHA, 2010,
p. 5).

Pela confianca na “jurisprudéncia’, renegam-se 0s principios democraticos do
processo a bem de solugbes rapidas. O legislativo reformador, em vez de voltar sua
atencdo a implementacéo de direitos fundamentais a sobrevivéncia digna, acolhe mais
e mais técnicas falaciosas de defesa de direitos para justificar casos em que se
encontram o exercicio da fungéo jurisdicional. Sobre o assunto, Alexandre Gustavo de
Melo Franco Bahia, no estudo sobre a sumula vinculante, alerta que decisédo prévia e
vinculante é o tom utilizado para se deixar em segundo plano os interesses dos
recorrentes em prol da seguranca juridica e da estabilidade institucional (BAHIA, 2009,
p. 200). E sdo esses os argumentos falaciosos utilizados para retirar a participacdo das
partes na construcéo do provimento.

Dessa forma, a manutencdo do discurso falacioso, segundo o qual o
engessamento do entendimento judicial garante a “segurancga juridica”, aumenta ainda
mais a gama de significados que tal expressdo comporta. A propria averiguacao do que
vem a ser “seguranca juridica” se opera a margem do discurso democratico, pois se 0s

direitos fundamentais do processo apenas conformam o instrumento do dizer o direito

*® No mesmo sentido do “escopos metajuridicos” defendido por Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2005, p. 133).
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pelo juiz, a “seguranca juridica” reduz-se a eficiéncia numérica alcancada pela

diminuicédo de recursos julgados pelo STJ. Nas palavras de Cunha:

Alids, a nocdo de seguranga, como valor inerente & vida em sociedade,
desdobra-se em duas vertentes. A seguranca pode ser encarada como: (a)
manutencdo do status quo, sem possibilidade de se alterar a situacdo ja
consolidada; e (b) garantia de previsibilidade, permitindo que as pessoas
possam se planejar e se organizar, considerando as possiveis decisdes a
serem tomadas em casos concretos pelos juizes e tribunais (CUNHA, 2010, p.
7).

Os dois pontos trazidos por Cunha como sinbnimo de “seguranga juridica”
merecem imediata revisitacdo. Percebe-se claramente o apego que o autor tem pela
atividade jurisdicional, atribuindo a ela e aos juizes a regulamentagéo da vida, mesmo
gue, com isso, prive-se da liberdade de estar em juizo em debate democratico, e
negue-se a ampla defesa (ampla defesa/liberdade) (LEAL, André, 2008, p. 108 a 115).

A previsibilidade, segundo argumento arrolado por Cunha, mostra-se, sob
guestionamento critico, como amarra imposta ao cidaddo. Nesse sentido, os principios
institutivos do  processo — contraditorio/vida, ampla defesal/liberdade e
isonomia/dignidade — sdo simplesmente esquecidos®”’.

N&o ha como defender vida em uma comunidade de individuos que estabelece
regras nao interrogaveis, aplicados de oficio pelos 6rgados de Estado. Na negativa da
vida, a liberdade do debate jurisdicional para construcdo dos conteudos da
normatividade também é excluida e anulada, impedindo por completo a existéncia
digna do cidad&do em patamares de democracia.

O vicio de inconstitucionalidade que se coloca na observagdo da técnica
impeditiva de recursos especiais “repetitivos” € o julgamento de inUmeros casos sem a
participacdo de todos os interessados em contraditorio e em ampla defesa.

Distante de tais questionamentos, com foco voltado a fixacdo de estatisticas

favoraveis a uma “prestacao jurisdicional” breve, Bastos afirma que o “julgamento em

° Frise-se que de maneira contraria & Cunha, atentando aos preceitos democraticos de participacdo
popular, Alexandre Bahia afirma que a seguranca em um Estado Democratico de Direito impossibilita
centralizar em tribunal superior (0 autor menciona o STF) o canon oficial de interpretacao normativa a fim
de gerar estabilidade ao se criar barreira de acesso aos tribunais. Nesse sentido, entende o autor que
seguranca juridica significa a protecdo de que qualquer lesdo ou ameaga a direito encontre no Judiciario
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bloco” (BASTOS, 2010, p. 208-209) proporciona maior “seguranca juridica” e
“isonomia”, vez que impede, nas “situacfes juridicas homogéneas”, a existéncia de
decisdes judiciais antagbnicas (BASTOS, 2010, p. 208-209).

Na mesma direcdo, Cunha defende que “as demandas de massa” devem ter
tratamento prioritario com a definicdo de “mecanismos” que estabelecam a tese juridica
a ser aplicada aos casos repetitivos (CUNHA, 2010, p. 7).

Outra “vantagem” da técnica, no entendimento de Bastos, € a promoc¢ao da
razoavel duracdo do “processo” pela fixagdo de entendimento judicial “aplicada a um
conjunto de casos-tipo que estdo pendentes ou que venham a ser propostos” (BASTOS
2010, p. 209). Trata-se de engessamento dos entendimentos afetos aos tribunais
superiores, que, distante da participacao ativa de todos os atingidos pela decisdo em
debate democratico inclusivo, concede ao solipsismo judiciario o munus de decidir
sobre matéria determinada.

Aceitando pratica totalmente afastada dos ditames constitucionais do processo e
dos principios que o instituem, Bastos relembra entendimento de Ovidio Batista e atesta
“ganho qualitativo em relacdo a repeticdo, pura e simples [...] no exercicio da jurisdi¢cdo
‘pasteurizada” (BASTOS, 2010, p. 209).

Isto €, como uma grande litigiosidade se apresenta, 0s juizes sdo obrigados a
padronizar suas decisdes sem analise mais detida das especificidades de cada caso.
Assim, a técnica de julgamento das demandas repetitivas coloca-se como a
institucionalizacao de tais praticas, pois permite o estabelecimento de parametros fixos
para a interpretacdo e aplicagdo dos casos precedentes aos casos concretos
(BASTOS, 2010, p. 209)*,

resposta adequada, ou seja, resposta em que as partes tenham a certeza de que a decisédo foi formada a
E)sartir de sua produgdo em contraditorio (BAHIA, 2009, p. 220-221).

Cumpre ressaltar que é por argumentos como esse que o instituto da assungdo de competéncia (Lei
10.352 publicada em 27 de dezembro de 2001 e em vigor a partir de 27 de margo de 2002) ganha mais e
mais importancia no ordenamento juridico brasileiro. Sobre o assunto, Sidnei Agostinho Beneti (2009, p.
14) apresenta a assungdo de competéncia como uma das primeiras modificagfes legislativas do
procedimento de segundo grau. Apesar de tratar dos institutos da repercussdo geral no recurso
extraordinario ao STF (art.543-B do CPC) e do impedimento dos recursos “repetitivos” ao STJ (art. 543-C
do CPC) como forma de conferir maior “uniformidade na jurisprudéncia e nivel satisfatério de seguranca
juridica”, o autor mostra a assuncdo de competéncia como uma terceira via a seguranca juridica
obsessivamente almejada pelas reformas do CPC.
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Baseando-se no conceito de macrolides, cujo sentido compreende a analise da
economia em escala, documentagdo informatica, comunicacdo eletrdnica e
globalizacdo dos institutos, afirma o autor que a atividade negocial intensa, em ambito
privado - pelos contratos de adeséo - e, no ambito publico - por questdes tributarias e
administrativas com afetacdo a uma pluralidade de sujeitos - impulsionam a formacgao
de demandas repetidas (BENETI, 2009, p. 10). Nos casos apresentados, Beneti
argumenta que a lides ocorridas sé&o ilusoriamente individuais vez que se originam das

mesmas situacdes faticas. Nas palavras do autor:

[...] argumentos expostos individualmente espraiam-se a todos 0s processos e,
ao final, fundamentos das pretensGes e motivos dos julgados mesclam-se,
mormente ante o fenbmeno moderno da reprodugdo em massa de papéis - via
copiadoras, impressoras e 0 envio por Internet — e, entre nés, da ansia das
partes de prequestionar desde a inicial — para haver acesso aos Tribunais
Superiores - e dos julgadores para o possivel atalhe a interposicdo de
Embargos de Declaragdo.”. (BENETI, 2009, p. 11)

Para Beneti (2009, p. 11), a macrolide advém de mudancas legislativas e de
regulamentacdes governamentais; “lida como matéria de direito, desfilando teses
gualificadas pela mesmice”. Trata-se de nova forma de atribuir a “solucdo do problema”
ao judiciario pela consolidacéo jurisprudencial no menor tempo possivel como forma de
impedir a elevacdo numérica de procedimentos e recursos sobre o assunto (BENETI,
2009, p. 11-12)°

Apesar de ndo estar explicitamente colocado no texto pelo autor, percebe-se
certeira semelhanca com as falas de Cunha e Bastos ao defenderem que “seguranca
juridica”, como pré-conhecimento do entendimento fixado pelos tribunais superiores,
assegura que o caminho fixado pelo judiciario previna futuros conflitos. Retoma-se o
entendimento de que os “dizeres do juiz” concedam maior seguranca (diminuicdo de
margem discursiva) ao cidaddo, sabendo este, de antemdo, o que pode ou nado ser
discutido jurisdicionalmente sobre violacao de direitos.

Criar bolhas herméticas de significados ndo implanta/institui, sob a ordem juridica

e social, certeza eterna acerca da inexisténcia de conflitos afetos ao tema decidido.

%% A morosidade e a perda de qualidade nas decisdes judiciais também foram consideradas por Beneti,
que, alertando para o grande perigo da disperséo jurisprudencial, defende a imediata consolida¢do da
jurisprudéncia para garantir a continuidade ao agir no meio juridico e negocial (BENETI, 2009, p. 12-13).
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Fica claro que tanto a assuncdo de competéncia quanto a técnica impeditiva de
recursos especiais repetitivos tém por elemento fundante a confianca depositada nos
julgadores para a “pacificacdo da sociedade”. A certeza da decis&o “correta”, “justa” e
“boa” menoscaba o processo de legitimacdo democratica, gerando, ao cabo, a prépria
inseguranca juridica pelo descumprimento do devido processo.

Confirmando a importancia do judiciario na solu¢cdo da “macrolide” ou e na
prometida pacificacdo da “litigiosidade em massa’, Beneti aponta o instituto da
assuncdo de competéncia, juntamente com os institutos introduzidos pelos arts. 543-B
e 543-C, para a otimizacdo da atividade “dos magistrados de Tribunais Superiores”
(BENETI, 2009, p. 14).

Ao explicar a assuncdo de competéncia, diferenciando-a da uniformizacdo de
jurisprudéncia, Beneti (2009, p. 17-18) ressalta que, na assunc¢do de competéncia,
ocorre o julgamento do caso, e ndo somente a definicAo da “interpretacdo a ser
observada”, evitando, assim, o “vaivém, [uma das] causa [s] de maior demora” do
judiciario (BENETI, 2009, p. 15).

Exemplificando a partir do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o autor
explica que a assunc¢ao de competéncia é realizada na se¢do a qual compete a decisdo
sobre a matéria discutida, enquanto a uniformizacéo de jurisprudéncia ocorre no 6rgéao
especial do tribunal, composto por 25 desembargadores.

Nao obstante defender maior respeitabilidade e experiéncia dos integrantes do
orgdo especial, a que legalmente compete a uniformizacdo de jurisprudéncia, o autor
ressalta que o julgamento realizado por desembargadores que n&o participaram da
decisdo e da construcdo do entendimento na jurisdicdo sem processo do 0Orgao
competente, mas, no futuro, julgardo casos “exatamente iguais ao paradigma”,
demonstra, por parte desses, menor compromisso com o resultado. Nas palavras do

autor:

Evidente a maior solidez jurisprudencial de julgamento realizado pela Sec¢éo de
Direito Publico ou de Direito Privado do Tribunal, para seus integrantes, do que,
data vénia, o julgamento realizado pelo 6rgdo especial do mesmo tribunal, ante
a simples constatacdo de que dos julgamentos deste Ultimo, em que pese a
maior respeitabilidade e experiéncia de seus Eminentes Integrantes,
destacados pela antiguidade no Tribunal — e, portanto, provindos de Secbes de
areas diversas -, ndo participam todos os integrantes da Secdo de Direito



67

Puablico ou de Direito Privado, ou seja, os desembargadores que no futuro iréo
julgar os casos subseqlentes, exatamente iguais ao do paradigma,
desembargadores que, contudo, contraditoriamente, ndo tenha participado dos
debates e do julgamento do Orgéo Especial — donde a menor intensidade de
estudos com a matéria e a auséncia de comprometimento psicolégico com o
resultado de julgamento de que tenham tido a oportunidade de participar,
aduzindo argumento de importancia para a formacdo de vontade colegiada.
(BENETI, 2009, p. 18-19).

Ademais, para além do debate sobre a assuncdo de competéncia, a entrega,
pelo autor, da solucdo de todos os problemas aos juizes reforca, ainda mais, o
entendimento de que a decisdo é fruto da consciéncia do magistrado. Parece absurdo
que o autor rebata veementemente a auséncia de comprometimento psicolégico entre o
entendimento unificado pelo érgdo especial e a consciéncia do desembargador, sem
guestionar a participacao legitimante das partes em toda a construgao.

A secdo responsavel pelo julgamento daquela matéria pode suscitar o
procedimento da assuncdo de competéncia ante a constatacdo de elevado numero de
demandas com 0 mesmo tema.

Conforme Beneti, na mesma esteira da técnica impeditiva dos recursos especiais
“repetitivos”, a efetivacdo ocorre na distribuicdo rapida daqueles recursos, “cujas
guestdes facam antever o surgimento de massas de lides idénticas” (BENETI, 2009, p.
22). Para o autor, nos moldes utilizados para o julgamento em bloco de recursos
“repetitivos”, a jurisprudéncia estavel, produzida por juizes “especializados” sobre a
matéria, combate a demora e a “queda de qualidade” jurisdicional, os dois “mais

pavorosos problemas da atualidade” (BENETI, 2009, p. 23) e permite;

[...] a aceleracéo jurisdicional em segundo grau [...] satisfazendo os anseios da
populacdo e de todos os integrantes do meio judiciario, entre os quais 0s
magistrados dos tribunais, que tanto suportam a angustia de, a despeito da
imensa quantidade de trabalho, verem-se ostentados como fautores do
atraso dos processos e da queda de qualidade exposi  tiva dos julgamento.
Grifos nossos (BENETI, 2009, p. 23)

E nesse discurso retérico que leis reformistas se fundamentaram, suprimindo
direitos fundamentais dos cidaddos. A demora na “prestacgao jurisdicional” é creditada a
grande quantidade de trabalho e a responsabilidade sobre os ombros dos juizes. Foca-

se a “demora” temporal no julgamento de casos a partir de uma jurisprudéncia
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unificadora, e ndo no distanciamento do cidaddo em relagdo ao processo jurisdicional
gue determina o entendimento a ser aplicado, indistintamente, a todos 0s casos
daguela matéria.

O ordenamento nacional reformado, todavia, ndo esta distante das reformas
ocorridas em inumeros paises. Também no direito comparado defronta-se com técnicas
de filtragem de recursos aos 0rgaos superiores e com a tentativa de estabilizacdo da

jurisprudéncia como forma de diminui¢éo de conflitos pela seguranca juridica.

3.3.2 Reunido de demandas no direito comparado ~ ®°

Na Austria, existe filtro preliminar para evitar o acimulo de trabalho na Corte
Suprema do pais (ITALIA, 2008, p. 17). Nesse sentido, o recurso a Corte Suprema sofre
limitacGes referentes ao valor do objeto (quatro mil euros); a importancia da questéao
juridica em discusséo; a relevancia do principio da unidade da jurisprudéncia ou da
certeza e do desenvolvimento do direito (ITALIA, 2008, p. 17).

Uma vez declarada a admissibilidade do recurso a Corte Suprema pela Corte de
apelacdo (“corte di apello”), a parte recorrente ndo estd obrigada a especificar as
razdes pelas quais a violacdo da lei ao principio da unidade da jurisprudéncia e ao
desenvolvimento do direito é relevante, vez que a propria corte de apelacdo analisa 0s
elementos necessarios a admissibilidade do recurso antes de declarar seu cabimento
(ITALIA, 2008, p. 17).

Caso a Corte faca juizo negativo de admissibilidade da apelacao, cabe recurso
extraordinario a Corte Constitucional, devendo a parte especificar analiticamente os

A abordagem do direito comparado realizou-se a partir de estudo produzido pela Corte de Cassazione
da Itdlia em junho de 2008. No documento citado faz-se alerta ao grande ndmero de recursos
encaminhados a Corte de Cassacéo italiana, a quem cabe assegurar a uniforme interpretacdo da lei.
Nesse sentido, se apresenta, em 2007, o julgamento, em matéria penal, de 47.996 recursos e ainda a
existéncia de 43.810 ainda pendentes. Em matéria civil é relacionado o nimero de 102.603 recursos
pendentes no ano de 2007. A partir dessa apresentacao, atesta-se que a celeridade e a eficiéncia da
Corte esta em “choque” com a legitimidade conferida a tudo e a todos, determinando, ao final, a
aplicacao de “filtros” a fim de que seguranca seja oferecida, como também para que a Corte nao atue
como uma “terceira instancia”. Assim, foi da andlise comparativa dos demais paises que se chegou as
mencionadas afirmagdes (CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE, 2008, p. 3-6).
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motivos para a admissibilidade do recurso, levantando, também, os vicios ou violacdes
relevantes da lei e em que medida vulneram ao principio da unidade da jurisprudéncia
ou da certeza do direito e a interpretacéo da lei (ITALIA, 2008, p. 17).

No direito austriaco, como também no direito belga (ITALIA, 2008, p. 17-19 e 39),
0s recursos a Corte Suprema (que tem como funcao interpretar Unica e legitimamente a
lei) sdo cabiveis nos casos de violagdo das leis sem qualquer mencdo ao mérito da
demanda originaria®".

Na Espanha, duas cortes exercem judicatura de ambito nacional: o Tribunal
Supremo, com competéncia em matéria civil, penal, social e administrativo, e a
Audiéncia Nacional (“Audiencia nacional”’), com competéncia em matéria penal,
administrativa e trabalhista (ITALIA, 2008, p. 21).

Para o recurso de cassacao, a lei arrola hipéteses de inadmissibilidade (arts. 483
e 485 da Ley de Enjuiciameiento Civil — LEC), a saber: irrecorribilidade da sentenca
impugnada; descumprimento de requisitos determinados por lei; incompeténcia da
camera ou falta de interesse de cassacdo pela inexisténcia de contraste com a

7

jurisprudéncia consolidada. A declaracdo da inadmissibilidade ndo € passivel de
recurso (ITALIA, 2008, p. 22) Por sua vez, o recurso de cassacdo € cabivel nas
seguintes hipoteses (art. 477 da LEC): tratar de direito fundamental;, com valor da causa
maior de cento e cinquenta mil euros; ou a decisdo apresenta “interés casacional” pela
oposicdo da sentenca impugnada a jurisprudéncia do Tribunal Supremo ou pela
oposicdo entre as jurisprudéncias das “Audiencias Provinciales”.

O recurso de cassacédo é cabivel em dois casos. Cuida-se (1) da violagéo da lei —
violacdo de normas juridicas aplicaveis a solugdo das questbes objetos do processo,
art. 477 da LEC; e (2) da violac&o processual — art. 469 da LEC, que se distingue em
guatro situacbes, a saber: violacdo de normas sobre jurisprudéncia ou sobre
competéncia pela matéria ou pela funcdo; violagdo de normas processuais relativas a

decisédo; violagdo de normas juridicas que gerem os atos e as garantias do processo

®. Sobre o0 assunto, certa semelhanca pode ser identificada na proposta de julgamento de tema feita por

Mendes (2004, p. 206-207) e agora sendo buscado pelo STJ. Isso porque, da maneira como tratado pelo
art. 543-C do CPC/73 e repetido no Projeto do Novo CPC (PLS-166/2010), a técnica impeditiva de
recursos especiais “repetitivos” encaminha temas para definicdo da interpretacdo pelo STJ. Inicia-se,
dessa forma, o distanciamento do STJ, como corte superior, da posicdo de terceira instancia na analise
dos casos.
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sobre as nulidades previstas em lei ou sobre violagdo do direito de defesa; violagcdo de
direito fundamental, conforme previsto no art. 24 da Constituicdo (ITALIA, 2008, p. 24-
25.)

A reforma espanhola, aprovada, em 14 de dezembro de 2005, pelo Conselho de
Ministros, permitiu a remessa as Cortes gerais, “Corti generali”, do projeto de lei
organica n. 121 de 1969 (para adaptacao da legislacéo processual a Lei organica de 1°
de julho de 1985 n. 6). A nova redacéao legal estipula que (1) do recurso de cassacgao se
excluira a andalise das questdes de fato; (2) a recorribilidade pela cassacdo néo se
estende a todas as sentencas de segundo grau; (3) os motivos do recurso devem-se
analisar comparativamente com a jurisprudéncia do Tribunal Supremo e do Tribunal
Constitucional (ressalte-se, todavia, que contra violagdo constitucional cabe o recurso
de cassacdo ao Tribunal Supremo); (4) que é limitada ao Tribunal Supremo a anélise de
questdes de direito®®, a fim de reforcar-se a jurisprudéncia pelo precedente vinculativo.
O juizo de primeiro grau e os tribunais aplicam as leis e os regulamentos em
conformidade com a interpretagcdo uniformemente alcancada pelo Tribunal Supremo
(ITALIA, 2008, p. 28).

Na Franca, o recurso de cassacgdo, impugnacao extraordinéria, € limitado ao
debate exclusivo de questdes de direito para definir se a lei foi corretamente aplicada
ao caso concreto. Também no ordenamento francés encontra-se um filtro preliminar.
Desde 25 de junho de 2001, dispbe a Corte de cassacéo, pelo modelo do Conselho de
Estado, de um procedimento simplificado de declaracdo, ndo passivel de recurso e sem
motivacado, de inadmissibilidade prima facie de recursos nao fundados em uma série de
motivos (ITALIA, 2008, p. 31).

Conforme o art. L '3'-6 do “Cddigo de organizacdo judiciaria”, apds o depdsito
dos memoriais pelas partes, 0 recurso é analisado por uma camara civil composta por
trés magistrados, “formation restreinte”, que decidird sobre sua admissibilidade®®
(ITALIA, 2008, p. 31). Em proposta de reforma legislativa de 2007, a Corte de cassagio

62 cabe frisar gque a mesma determinagdo se repete no direito belga (CORTE SUPREMA DI

CASSAZIONE, 2008, p. 40).
% Da mesma forma ocorre no ordenamento suico (art. 109 da “Legge sul Tribunale Federal — LTF” — de
17 de julho de 2005) cujo recebimento do recurso de cassacao sofre filtro preliminar por trés membros da
corte que analisam a importancia fundamental da questao de direito debatida (CORTE SUPREMA DI
CASSAZIONE, 2008, p. 44).
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apontou ao Ministro da Justica maneiras de diminuicdo do tempo do procedimento com
a estipulacéo de prazos para a apresentacio de memoriais pelas partes (ITALIA, 2008,
p. 38)

A reforma italiana, datada de 18 de junho de 2009, pela Lei 69, introduz filtro de
admissibilidade e selecao liminar dos recursos de cassacao. O legislador italiano, no
art. 360-bis do CPC viabiliza analise liminar do mérito do recurso como critério de
reducdo do numero de processo na Corte de Cassacdo (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA, 2009, p.15-17).

O recurso de cassacao sera inadmissivel, conforme o art. 360-bis do CPC

Italiano, nas seguintes situacdes:

1) quando o provimento impugnado decidiu as questbes de direito de modo
consentaneo a jurisprudéncia da Corte e o exame dos motivos ndo oferecer
elementos para confirmar ou mudar a orientacdo da mesma; 2) quando é
manifestamente infundada a censura da violacdo dos principios reguladores do
devido processo legal (ITALIA, 2011)%.

O sistema de filtragem pela selecdo de casos com “relevo geral da questao” foi
colocado para analise da Corte Constitucional Italiana, que, com sentenca datada de 8
de janeiro de 2004, declarou a possibilidade de o legislador ordinario regulamentar o
“acesso allimpugnazione” (ITALIA, 2008, p. 10).

No direito norte-americano, had as class actions para defesa de direitos
transindividuais. Apesar de possuirem caracteristicas proprias, também nas class
actions inUmeros casos individuais sdo resolvidos por uma decisdo em procedimento
coletivo (CABRAL, 2007, 124 e 126). Na fase inicial (certification), anterior ao aceite da
demanda como class action, o tribunal afere a auséncia de conflitos internos, o
comprometimento com a classe e o conhecimento do litigio. Para o autor, trata-se de
modelo destinado a evitar que o postulante da acéo coletiva ndo represente 0s anseios
da classe representada (CABRAL, 2007, p. 126), pois, estando ou ndao com a

comunidade representada, se confere ad causam.

% No texto original: “Art. 360. bis. ‘1) quando il provvedimento impugnato ha deciso le questioni di dirrito
in modo conforme alla giurisprudenza della Corte e 'esame dei motivi non offre elementi per confermare o
mutare l'orientamento della estessa; 2) quando &€ manifestamente infondata la censura violazione dei
principe regolatori del giusto processo” (ITALIA, 2011).
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Cabral noticia os absent class members, sistemas normativos automaticamente
inclusivos dos efeitos do julgamento de forma que todos os integrantes da coletividade
podem ser atingidos pelos efeitos da coisa julgada, mesmo que nao tenha participado
do debate em contraditério, caso ndo manifestem em juizo a vontade de néo participar
dos efeitos da demanda coletiva (sistema do opt-aut das class actions norteamericana)
ou de restringir os efeitos da coisa julgada em relacéo aos ausentes (CABRAL, 2007, p.
126).

O autor aponta dificuldade nos sistemas automaticamente inclusivos e nas
técnicas de legitimacao extraordinaria pela possibilidade de dissidéncia entre a classe
pela conducéo do procedimento por sujeito estranho as contendas daquela coletividade
(CABRAL, 2007, p. 127). No mesmo sentido posiciona-se Antonio Adonias Aguiar

Bastos:

Se, de um lado, as demandas coletivas diminuem a desigualdade entre
pequenos litigantes e grandes réus, de outro, a substituicdo processual traz
inconvenientes como (a) o de permitir que alguns sujeitos, legitimados pela lei,
postulem em prol de interesse de uma coletividade geograficamente dispersa,
cujos individuos ndo sdo conhecidos na sua totalidade, e que, muitas vezes,
ndo possuem sequer noticia da demanda coletiva e dos seus efeitos; (b) a
existéncia de conflitos internos na classe representada que ndo sao
considerados na propositura e no julgamento do conflito coletivo; (c) a falta de
op¢do dos individuos substitutos em manifestar em juizo a vontade de néo
serem atingidos pelos efeitos da demanda coletiva; (d) a inexisténcia de
comprometimento dos substituidos com a questao debatida; e (e) de que alguns
6rgdos do Estado ou mesmo entidades representativas, legitimados em carater
geral e abstrato, ndo estejam tdo proximos dos fatos. (BASTOS, 2010, p. 207-
208).

Para combater a ilegitimidade da deciséo alcancada, a Rule 23 (a) (3) da Federal
Rules of Civil Procedure prevé a possibilidade de criacdo de subclasses atuando como
classes distintas quando a class action original ndo defende os interesses de toda a
classe (CABRAL, 2007, p. 128).

Na Alemanha, a reforma de 27 de julho de 2001 na ZPO, em vigor a partir de
janeiro de 2002, prevé novas diretrizes para 0 recebimento do recurso de “revision”.
Segundo o art. 543 ZPO, tal recurso cabe “a) quando a questdo de direito seja de

<<importancia fundamental>> ou b) quando a evolucéo do direito ou a salvaguarda da
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uniformizacdo da jurisprudéncia requeiram uma decisdo da Suprema Corte” (ITALIA,
2008, p. 9)%.

Como colocado na primeira condicdo, no mesmo sentido adotado pelo
ordenamento brasileiro, somente se admitem recursos cujo conteldo consista em
guestdo juridica presente em um numero indeterminado de casos, tornando sua
resolucdo importante para o futuro (ITALIA, 2008, p. 9).

O segundo requisito aplica-se quando o caso em analise afirmar novo principio
de direito em tema de interpretacdo da norma. A necessidade da tutela de coeréncia da
jurisprudéncia se apresenta na divergéncia entre a decisdo do juizo de mérito e a
jurisprudéncia da Corte Suprema. Cumpre ressaltar que, em tal hipétese, discutem-se
erros sintomaticos na aplicagdo do direito que interferem de maneira relevante no
interesse da comunidade (ITALIA, 2008, p. 10).

Outro exemplo no direito alemdo, é o Procedimento-modelo alemao,
Musterverfahren, que se assemelha muito aos caminhos escolhidos pelo legislador
reformista brasileiro, inclusive e principalmente no Projeto do novo CPC, ao qual serviu
de inspiracdo. Trata-se de instrumento de demandas coletivas sem substituicdo
processual, introduzido no ordenamento alemao em 16 de agosto de 2005 pela Lei de
Introducéo do Procedimento-Modelo para os investidores em mercado de capitais
(Gesetz zur Einfurhrung von Kapitalan-leger-Musterverfahren, abreviada de KapMunG)
(CABRAL, 2007, p. 131).

Com o prazo da lei estabelecido até 2010 pelo 820 da KapMunG (CABRAL,
2007, p. 131)%, o instituto alemao est4 adstrito a protecdo de investidores no mercado
de capitais com a finalidade de fixar o posicionamento do judiciario acerca de supostos
faticos ou juridicos de pretensdes repetitivas com abrangéncia além das partes
(CABRAL, 2007, p. 132). Em suma, tal procedimento versa tanto sobre questbes de

fato quanto de direito®.

® No texto original: “a) quando la questione di diritto sai di <<importanza fondamentale>> o b) quando
I'evoluzione del diritto o la salvaguardia dell’'uniformita della giurisprudenza richiedano uma decisione
della Suprema Corte”. No mesmo sentido THEODORO JUNIOR, NUNES, BAHIA, 2009, p. 14.

% De maneira diferente, Giorgetti e Vallefuoco noticiam o inicio em 1° de novembro de 2005.

%" De forma semelhante noticiam Giorgetti e Vallefuoco (2008, p. 177).

® Conforme Giorgetti e Vallefuoco, o procedimento alemao é aplicado & controvérsia sobre ilicitos no
campo financeiro, ndo podendo ser aplicado de maneira extensiva ou analoga em outro campo de direito.
Dessa forma, podera ser aplicado: 1) as a¢des ressarcitorias advindas de informacg@es falsas, incorretas
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Conforme Giorgetti e Vallefuoco, trata-se de uma tentativa tedesca de resolver a
introducdo de uma massa de acdes ressarcitorias reunidas entre elas (GIORGETTI;
VALLEFUOCO, 2008, p. 176).

Inicia-se por requerimento da parte que deve demonstrar a repercussao de seu
pedido em demandas similares (CUNHA, 2009, p. 11). De maneira mais elucidativa,
Cabral ensina que o Musterverfahren ndo pode ser instaurado de oficio pelo juizo,
necessitando de pedido para instauracao de incidente-padrao
(Musterfeststellungsantrag), seja pelo autor, seja pelo réu, frente ao juizo da demanda
individual. A parte deve apontar os pontos litigiosos e os meios de provas que pretende
produzir durante o incidente (CABRAL, 2007, p. 133).

A similitude com a técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos” e com o
instituto da repercusséo geral é cristalina®®. O julgamento da quest&o individualmente
colocada determina a resolucdo de todas as demais demandas sobre o assunto.
Contudo, diferente da técnica brasileira, por meio do incidente coletivo oportuniza-se
aos demais interessados maior debate sobre as questdes em analise.

Frise-se que a possibilidade do amicus curiae na técnica de julgamento de
recursos especiais repetitivos ndo abarca a extensao prevista no Procedimento-modelo
alemdo. A forma adotada pelo ordenamento tedesco constroi ambiente democréatico
adequado e suficientemente aberto para debate sobre questdes similares em diversas
demandas.

E o juizo de origem que analisa a admissibilidade do Procedimento-Modelo.
Sendo positiva a avaliacdo de cabimento, publica-se cadastro eletrénico gratuito,
contendo pequeno extrato sobre os pedidos, as partes e os objetivos do procedimento,
dentre outros. Compete ao juizo de origem decidir sobre a instauracdo do
Procedimento-Modelo. Instaurado, o tribunal hierarquico superior decide as questdes
coletivas (CABRAL, 2007, p. 134).

ou omissas referentes a acdes ou obrigagbes de quotas; 2) as acdes ressarcitérias advindas da
responsabilidade dos administradores ou pela negligéncia ou ato voluntario ocorrido durante oferta de
titulos e obrigagbes no ambito das aquisi¢cBes societaria, envolvendo a analise de fatos e direitos
gGIORGETTI; VALLEFUOCO, 2008, p. 177).

° Sobre o assunto Cabral afirma: “Interessante notar que o requerente deve alegar e demonstrar que o
pedido tera repercusséo extraprocessual, interferindo na resolucao de outros litigios similares” (CABRAL,
2007, p. 133).
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No periodo de quatro meses apos publicacdo do registro, devem ser requeridos
no minimo outros nove procedimentos-modelo com pretensdes paralelas baseadas em
causas de pedir semelhantes (GIORGETTI; VALLEFUOCO, 2008, p. 178). Caso nao
seja observada tal determinacdo, deve o juizo de origem rejeitar o procedimento e
prosseguir com a cognicédo da demanda individual (CABRAL, 2007, p. 134).

A deciséo do juizo inferior, publicada no registro publico, é irrecorrivel e vincula o
tribunal de instancia superior também quanto a fixagdo do mérito, determinando,
inclusive, a suspenséo de oficio e por decisdo irrecorrivel de todas as demandas cuja
deciséo dependa das questdes resolvidas no Procedimento-Modelo (CABRAL, 2007, p.
135). A tramitagcdo do Procedimento-Modelo ocorre no tribunal regional. Havendo
tribunais estaduais diversos, para o bem da “seguranca publica” e da uniformidade da
jurisprudéncia, o Procedimento-Modelo se desenvolve em tribunal superior (CABRAL,
2007, p. 35).

Vérias demandas individuais, assim como na técnica impeditiva de recursos
especiais repetitivos, ingressam no Musterverfahren, mesmo sem requerimento das
partes para tratamento coletivo de suas questdes faticas ou juridicas (CABRAL, 2007,
p. 136).

Registre-se que a participacdo de qualquer interessado € garantida; aqueles que
espontaneamente participarem do debate recebem os autos no estado em que se
encontram, facultando-se o uso de meios de defesa ou de ataque (GIORGETTI;
VALLEFUOCO, 2008, p. 179). Os intervenientes tém a faculdade de incluir questdes
ainda nao ventiladas no incidente coletivo. Como interveniente incluem-se aqueles que
sdo ou nao partes em demandas individuais dependentes da decisdo do Procedimento-
Modelo e a esses sao reservados todos os poderes assegurados aos terceiros
(CABRAL, 2007, p. 136-137).

Como o incidente alem&o’, que trabalha o pincamento de causas com
pretensdes isomorficas (CABRAL, 2007, p. 129), Cabral ainda menciona as chamadas
“causas piloto ou processos-testes” encontradas nas legislacdes estrangeiras sob a

nomenclatura de casi polota, pilotverfahen ou test claims (CABRAL, 2007, p. 129).

" Utilizado como modelo para as modificacdes previstas no Projeto do Novo CPC que sera analisado
adiante.
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Em concluséo, a imposicéo de filtro para a propositura de recursos é fenébmeno
encontrado em varias legislaturas, ndo sendo caracteristica isolada do ordenamento
brasileiro. Por esse motivo, apds a coletanea de varios exemplos do direito comparado,
utilizados inclusive pela Corte Suprema di Cassazione lItaliana, cumpre ressaltar, com
foco no direito nacional, que a reunido de demandas semelhantes para julgamento
unificado como forma de operacionalizar o aumento de acesso ao 0rgao judiciario, ou
mesmo a fixagdo de filtros para debate em tribunal superior, ndo pode ser colocada a

113

priori como a solucdo da morosidade creditada ao judiciario na “‘prestacdo
jurisdicional”.

Os contornos de cada reunido de demandas semelhantes devem ser estudados
a fim de que a universalizacdo da decisdo “una” néo seja feita a revelia das partes
interessadas como forma de imposicdo do argumento de forca contraria a participagao
efetiva das partes na construcédo do provimento final. Nesse sentido, defende-se, como
se vera, a participacdo de todos os interessados para a definicdo dos conteudos da
decisdo aplicada aos demais casos considerados repetidos.

O amplo debate realizado em contraditorio, ampla defesa, isonomia e na
presenca do advogado é o critério legitimante da reunido de julgamento de demandas
semelhantes. E pela participacio ativa das partes que se legitima a deciso construida
em juizo, pois sua exclusdo impde mancha de inconstitucionalidade em qualquer

procedimento autoritario e despotico criado no direito brasileiro.

3.4 Projeto do Novo CPC: continuidade da falacia de celeridade pela excluséo da

participacdo ativa dos cidadaos

Demonstrando o prolongamento da concentragcdo de poderes nas maos do
julgador, Unico capaz de identificar a “decisdo justa” entre as “taticas de subverter a
verdade, utilizadas pelos advogados das partes”, a exposicdo de motivos do PLS
166/2010, em tramite no Senado Federal, coloca como objetivo do novo CPC a
celeridade procedimental (BRASIL, 2010a).
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A exposicao de motivos do Projeto do Novo CPC relaciona a impossibilidade de
“prestacéo jurisdicional” satisfatoria com o aumento da carga de trabalho dos julgadores
(BRASIL, 2010a, p. 4), introduzindo e reproduzindo, assim, técnicas ilegitimas de
julgamento padronizado de demandas e/ou recursos “repetitivos” sem amplo debate
com todos os afetados pela decisdo’”.

Sobre o assunto, Tavares ja adverte sobre a impropriedade de debitar o
problema da inatividade jurisdicional ao tempo (TAVARES, 2008, p. 112). Afinal, nas
palavras do autor, “ndo é o tempo que corrdi, porque o tempo apenas passa; [...] Logo,
o0 tempo ndo pode ser inimigo, por que sO passa, € um acontecimento natural’
(TAVARES, 2009, p. 113)"2,

Frise-se que o debate proposto nesse estudo ndo tem como objetivo
simplesmente combater, por si s0, a estabilizacdo do entendimento dos tribunais, como
também atribuir a técnica pura a capacidade por si sO de violar direitos fundamentais.
Objetiva-se, isto sim, indicar nas técnicas introduzidas e reproduzidas no ordenamento
brasileiro os pontos inconstitucionais e antidemocraticos que as sustentam e as
permeiam.

Dessa forma, busca-se a formulagcéo de técnica que ndo busque a efetividade e
a celeridade pelo cerceamento da participacéao ativa do cidadéo e sim pela construgao
do provimento pela manifestacdo dos interessados em espaco processualizado e
democratico.

Nesse sentido, sobre o julgamento de casos repetitivos o PLS 166/2010 prevé
duas técnicas semelhantes entre si: o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e
0s recursos especial e extraordinario repetitivos (art. 883). Passa-se a anélise de cada

um.

3.4.1 Incidente de resolucéo de demandas repetitiva s

" Cumpre ressaltar que esse assunto sera tratado, mais especificamente, no capitulo 4.
2 Ressalte-se, porém, que o assunto sera atentamente abordado no préximo capitulo.
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Os arts. 930 a 941 desse Projeto apresentam, pela influéncia do incidente
alemdo do Musterverfahren, o incidente brasileiro de demandas repetitivas. De acordo

com o art. 930

Art. 930. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que
identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicagdo de
processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave
inseguranga juridica,decorrente do risco de coexisténcia de decisfes
conflitantes.

§ 1° O pedido de instauragdo do incidente sera dirigido ao Presidente do
Tribunal:

| — pelo juiz ou pelo relator, por oficio;

Il — pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por
peticéo.

§ 2° O oficio ou a peticdo a que se refere o 8§ 1° s era instruido com os
documentos necessérios a demonstragdo da necessidade de instauragdo do
incidente.

§ 3°Se néo for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no
incidente e podera assumir sua titularidade em caso de desisténcia (BRASIL,
2010a).

De maneira semelhante ao art. 543-C do CPC no incidente de resolucdo de
demandas “repetitivas” se busca padronizacao das decisfes judiciais para aplicacdo em
casos semelhantes. Como no julgamento dos recursos especiais “repetitivos”, a
delimitacdo da semelhanca pela questao de direito extirpa a analise das especificidades
de cada demanda, em prol da aplicacdo padronizada da decisdo impede — perece,
novamente, o debate (processo). Todavia, sobre tema, maiores delineamentos e novas

proposicdes serdo feitas adiante.

3.4.2 Recurso extraordinario e especial “repetitivo  s”

Na segunda hipdtese, os arts. 990 a 995 do PLS 166/2010 reuniram os arts. 543-
B e 543-C do CPC vigente em um so procedimento, a fim de unificar o procedimento de
julgamento de recursos especiais e extraordinarios “repetitivos”. Determina o art. 990

em questao:



79

Art. 990. Sempre que houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito , o recurso extraordinario ou o recurso especial
sera processado nos termos deste artigo, observado o disposto no regimento
interno do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Grifos
nossos (BRASIL, 2010b, p. 542)

Pode-se afirmar, pelas semelhancas encontradas entre os arts. 543-A, 543-B e
543-C e o disposto no PLS 166/2010, que a padronizacdo das decisdes afetas a
recursos que tratam da mesma questao de direito, tanto nas reformas do CPC quanto
no Projeto do novo CPC, avalia-se o grau de celeridade procedimental alcangado sem
perquiricdo sobre a implementacéo e a protecao de direitos fundamentais fundantes do
processo. O esvaziamento do conceito de processo como direito de construcéo
comparticipada da decisdo juridica pelo pleno debate concretizador de direitos
fundamentais possibilita a manipulacdo de técnicas direcionadas a abordagem
mercadoldgica do judiciario

Nos primeiros artigos do PLS 166/2010 sao identificados principios
constitucionais do processo, a saber, reduzidamente: art. 4° - prazo razoavel; art. 5° -
cooperacdo entre as partes; art. 6° - dignidade da pessoa humana, moralidade,
legalidade; art. 7° - contraditorio e paridade entre as partes; art. 10 necessidade de
manifestacdo prévia das partes para confeccdo da decisdo; art. 11 — necessidade de
fundamentacéo das decisdes sob pena de nulidade.

Apesar de poderem influenciar na interpretacdo dos demais artigos néo retiram
completamente as caracteristicas inconstitucionais apontadas nas técnicas em
comento.

Paradoxalmente, fala-se em inconstitucionalidade, exatamente por tais técnicas,
na aplicacdo indistinta da “decisé@o referéncia”, afastarem os principios constitucionais
reproduzidos em texto infraconstitucional, tais como: contraditorio, prévia manifestacao
das partes, necessidade de manifestacao, dentre outros

Trata-se de copia fiel do CPC/73 no PLS 166/2010, salvo pela incluséo textual da
criacdo de teses (arts. 956 e 958) a serem aplicadas, de maneira padronizada, aos
recursos repetitivos. Novamente cristalina esta a busca pela padronizacdo do

entendimento judicial na eterna roda viva do judiciario salvador e guardido da vida boa
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dos cidadaos e, por isso, todas as consideracdes sobre o art. 543-C do CPC séao
aplicaveis a técnica presente no Projeto de Lei n°. 166.

Em outros artigos do PLS 166/2010 menciona-se o0 julgamento de casos
repetitivos, a saber: art. 307, Ill, sera julgado liminarmente improcedente o pedido que
se fundamente em matéria exclusivamente de direito, independentemente da citacao do
réu, se contrariar entendimento firmado em incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia.

Segundo o art. 882, V, os tribunais velardo pela uniformizacdo e pela
estabilizacado da jurisprudéncia na hipétese de alteracéo da jurisprudéncia dominante do
STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
cabendo, inclusive, modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

Determina o art. 952, paragrafo Unico, que o pedido de desisténcia do recurso
ndo impedird o julgamento da questdo ou das questdes juridicas objeto do recurso
representativo de controvérsia de pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo Supremo
Tribunal Federal.

Conforme o art. 983, 83° quando, por ocasido do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, o presidente do STF ou do STJ receber requerimento de
suspensdo de processos em que se discuta questdo federal constitucional ou
infraconstitucional, podera, considerando razGes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, estender a eficacia da medida a todo o territério nacional,
até ulterior decisdo do recurso extraordinario ou do recurso especial eventualmente
interposto. Por fim, dispbe o art. 989, 83°, I, que sempre havera repercussédo geral
recurso que contrariar tese fixada em julgamento de casos repetitivos.

Percebida a busca pela falaciosa celeridade, mediante o distanciamento dos
interessados, numa fina sintonia com a concentracédo de poderes nas maos do julgador
h& de ser pesquisar em que amplitude essa celeridade como sinbnimo de efetividade
do processo na defesa do “acesso a justica” se comporta em técnica destinada a

construcao de tese pela ampla participagdos dos legitimados.



81

4. SUPRESSAO DO DEBATE RECURSAL E EFETIVIDADE: CONT INUIDADE DE
ANTIGA FORMULA CELERIDADE MAIS “JUSTICA”

Como as demais reformas realizadas no CPC/73", a introducéo do art. 543-C
também se prop8e a possibilitar maior celeridade a “prestagéo jurisdicional”. A formula
criada para o julgamento de recursos “repetitivos” utiliza-se da técnica, nesse caso,
para retirar a fala do cidaddo, afastando a idéia de povo ativo detentor do poder
democratico na construcéo do préprio destino’.

A "deciséo referéncia”, a “jurisprudéncia majoritaria” (vide 82°, art. 543-C do
CPC/1973), ou a “orientacao do Superior Tribunal de Justica” (nos termos do 879, Il, art.
543-C do CPC/1973) definem o destino de todos os demais recursos que se baseiam
naquela “questdo de direito”. Estes, logo, estdo fadados a sorte, ou ao infortunio,
daqueles que os precederam sem abertura do procedimento ao debate entre as partes
interessadas. A fala do cidadao € extirpada pela técnica na garantia da deciséo “célere
e efetiva” do judiciario.

Diante da técnica dos recursos repetitivos, passa-se a analisar a interligacédo
congénita entre celeridade (art. 5°, LXXVII, da Constituicdo do Brasil) e efetividade”.

Antes de qualquer conclusdo, € preciso analisar a nocdo de “efetividade” como

" Sobre o assunto, cumpre mencionar os ensinamentos de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ao
relacionar as reforma que acometeram o CPC/73, a saber: “Ao fazé-lo, constata-se que, nesses 35 anos
de vigéncia, dito Cddigo, publicado pela Lei n. 5.925, de 1° de maio de 1973, sofreu 460 alteracdes
legislativas, por meio de 43 leis editadas no referido periodo, se nossa contagem estiver certa. Em outras
palavras, as reformas revelaram-se interminaveis e estdo sendo feitas incessantemente no Codigo ha
trés décadas e meia, com resultados cada vez mais insatisfatorios, porque a jurisdi¢do brasileira continua
lenta e ineficiente, algumas vezes podendo ser acoimada de verdadeira balburdia, o que indica ndo ser o
Cddigo a principal causa do problema, porque, se fosse, com tantas reformas, tal problema ja teria sido
solucionado ha muito tempo, a ndo ser que o legislador brasileiro seja obtuso, o que resistimos em
acreditar” (DIAS, 2009, p. 460).
™ A técnica em si ndo promove o cerceamento da fala, todavia, quando utilizada para retirar a fala do
cidadao e para encurtar o debate entre os interessados acaba por promover o distanciamento do cidadéo
das decis@es jurisdicionais, eliminando, assim, a legitimidade do provimento. Nesse sentido, a técnica
transfigura-se em medida cerceadora da fala e da manifestagdo das partes, mostrando-se instrumento
%ara atos_jurisdicionais autoritarios e antidemoc_réticos. N o N

A celeridade como forma de alcancar a efetividade é utilizada na construcdo da técnica impeditiva de
recursos especiais repetitivos, pois pela repeticdo indistinta da tese no julgamento de inimeros casos
com idéntica “questao de direito” retira-se da pauta dos Ministros do STJ o julgamento de outros recursos
especiais, tornando, em tese, a prestacdo daquele érgao jurisdicional mais célere e efetiva (conforme
propositura da norma adiante). esse tema sera abordado durante o capitulo.
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implementacdo de direitos fundamentais na construcdo do provimento final pelas
partes, ndo como rapidez na tramitacdo dos autos em juizo. Utilizando-se da idéia de
efetividade (como celeridade) para reducdo do espaco processual de debate, varias
criticas de ordem constitucional podem ser formuladas.

Varios sentidos’® sdo atribuidos ao vocabulo “efetividade”, que comporta, de
acordo com Barbosa Moreira (1997, p. 17), “dose inevitavel de fluidez”. Em primeiros
delineamentos, José Joaquim Calmon de Passos (1999, p. 72) esclarece que a
efetividade ndo pode ser confundida com eficécia, visto que essa se configura como a
aptiddo meramente formal de produzir efeitos, enquanto a efetividade é a “a real
producéo dos efeitos pretendidos com a deciséo, o que transcenderia ao juridico”.

De acordo com o autor baiano, a efetividade da tutela’’ ou do processo, valiosa
em si mesma, trabalhada a partir do mero confronto entre o decidido e o concretamente
obtido mostra-se como “um modo de falar apenas da necessidade (politica) de se tornar
incontrastavel o ato de poder do magistrado” (PASSOS, 1999, p. 32). Calmon de
Passos adverte que para restabelecer a dimensdo democrética politicamente correta da
convivéncia ha de se direcionar a reflexdo para em nome de qué se deve postular a
efetividade da tutela antes de equipara-la a efetividade da decisdo do magistrado
(PASSOS, 1999, p. 32-33).

Nesse sentido, torna-se equivocado, para Calmon de Passos, deslocar a
observacdo para o qué (sentengca) quando o relevante estd em nome de qué a
efetividade se situa, ressaltando, “vale dizer, a garantia de que ndo mais nos
submetemos aos homens, sim a normas” (PASSOS, 1999, p. 32-33). E a partir dessas
observacdes que o autor afirma que a efetividade da tutela somente se legitima apoés
“vinculagdo necessaria do magistrado ao que lhe foi prescrito impositivamente como
diretriz para solucdo dos conflitos. Precisamente porque a isso ele se submete, deve
também, através de sua decisdo, submeter os cidadaos” (PASSOS, 1999, p. 33). A
efetividade depende do que a precede, ou seja, “da cognicdo e da certificacdo que a
antecederam” (PASSOS, 1999, p. 35).

Ja Barbosa Moreira relaciona cinco itens que ocasionam a efetividade, a saber:

® Ressalte-se que seréa tratado sobre a efetividade da tutela, efetividade do processo e efetividade do
direito.
" ftalo Andolina também fala em efetividade da tutela (ANDOLINA, 1997, p. 64-65).
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a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras posicdes juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsdo
normativa, quer se possam inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras
posicdes juridicas de vantagem) de cuja preservacdo ou reintegragdo se
cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos
eventuais sujeitos;

c) impende assegurar posicBes propicias a exata e completa reconstituicao
dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de
ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a
que faz jus segundo o ordenamento;

€) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo de
dispéndio de tempo e energias. (MOREIRA, 1997, p. 17-18)

Apesar de ressaltar sua importancia, o autor (MOREIRA, 1997, p. 21) lanca
adverténcias sobre os riscos do pensamento ordenado a efetividade. O primeiro é
“arvorar a efetividade em valor absoluto”, de modo a néo estabelecer limites para o seu
alcance, a ponto de que “nenhum precgo seria excessivo para garantir o acesso a tal
meta”. O segundo risco mostra-se ao “estender além da medida razoavel a durag¢éo do
feito, pelo afd obsessivo de esgotar todas as possibilidades, minimas que sejam, de
apuracao dos fatos” (MOREIRA, 1997, p. 22).

Afirma o autor, continuando a explicar o segundo risco, que “nem o valor da
celeridade deve primar, pura e simplesmente, sobre o valor verdade, nem este
sobrepor-se, em quaisquer circunstancias, aquele” (BARSOSA MOREIRA, 1997, p.22).
Como anteriormente mencionado, o “resultado” deve primar pelo “minimo de dispéndio
de tempo e energias”, assim, a “prestacdo jurisdicional” deve ser célere/rdpida o
bastante para satisfazer a vontade da parte vitoriosa, como também minimamente
baseada para que o julgador consiga fundamentar o seu convencimento na
reconstrucéo da verdade dos fatos.

O terceiro risco apontado por Barbosa Moreira (1997, p. 22-23) € a deficiéncia
técnica na formulacdo e aplicacdo da norma a ponto de acarretar davidas e
controvérsias hermenéuticas concorrentes e multiplicar o ndmero de recursos.
Conforme o autor, esse despreparo ocasiona o prolongamento excessivo da demanda,

a sobrecarga de trabalho atirada aos 6rgaos judiciais, a perda de qualidade da deciséao,
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“sacrificando a curiosidade intelectual e a reflexdo madura a pressdo das pautas
interminaveis” (MOREIRA, 1997, p. 23), além de obstar o desenvolvimento
jurisprudencial.

Sugestiona que a existéncia de técnicas que conferem aos julgadores filtro para
reter peticbes iniciais e a capacidade de po6r fim a demandas sem audiéncia de
instrugéo e julgamento contribuem para a maior efetividade da tutela. Assim, Barbosa
Moreira defende a convivéncia pacifica entre a efetividade e a boa técnica, uma vez
gue, pela técnica, pode o juiz “consciencioso e criativo” primar pela realizacdo do
“direito material’ na utilizagcdo dos instrumentos que operacionalizam a retirada de
demandas ou recursos mal formulados pelas partes, a fim de assoberbar o juizo com
demandas inuGteis, gerando efetividade.

Sobre o assunto, interessante se mostra a analogia apresentada pelo autor ao

tratar de emenda a petigcéo inicial:

[...] Também no particular, contudo, o uso inteligente da técnica pode prestar
servicos de grande valia. No despacho da inicial, v. g., 0 juiz consciencioso e
criativo encontrard ajuda inestimavel na disposicao do art, 284, caput, que lhe
ordena abrir ao autor a oportunidade de emendar ou completar a peticao,
sempre que ela apresente “defeitos e irregularidades capazes de dificultar o
julgamento do mérito’. Inteligentemente explorada, permite a norma salvar do
naufragio imediato postulagBes mal formuladas mas suscetiveis de correcao.
Presume-se, é claro, que o advogado do autor saiba tirar proveito da “bdia” que
se |he atira, em vez de perseverar no designo suicida, a exemplo daquele que,
instado a precisar o fundamento, obscuro na inicial, do pedido de rescisdo de
determinado acorddo, se cingiu, em resposta, a reproduzir todo o elenco de
possiveis fundamentos da agdo resciséria, contido nos incisos do art. 485,
como se dissesse ao relator: “Faga Vossa Exceléncia o favor de escolher”
(MOREIRA, 1997, p. 24).

Conclui-se que o doutrinador fluminense trata de efetividade da tutela pela
realizacdo do “direito material” (MOREIRA, 2004a, p. 15) a partir da atividade
desenvolvida pelo julgador que, instrumentalizado por técnicas “inteligentemente
manuseadas”, proporciona a satisfacido da sociedade.

De maneira semelhante, José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 49)
conceitua processo efetivo como “aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito

material”. Ressalta o autor que a efetividade n&o pode ser alcancada simplesmente
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com a celeridade; o contraditério e a ampla defesa também deverdo ser observados.
Apesar da aparente constitucionalidade que envolve a exposi¢cdo do autor paulista,
trata-se, verdadeiramente, de mecanismo destinado a consecucdo de “operosidade”
(produtividade) da técnica para obtencao dos resultados almejados a partir da extracao,
pelo juiz, dos objetivos presentes na norma, a fim de garantir o processo célere e justo
(BEDAQUE, 2007, p. 50-51

Nesse sentido, Bedaque argumenta que a técnica ndo pode ser transformada em
labirinto pelo excesso de formalismo. Assim, a0 mesmo momento em que ressalta a
importancia do modelo legal na protecdo dos direitos das partes, alerta sobre o perigo
do excessivo rigor das técnicas a ponto de prejudicar os “economicamente menos
favorecidos” e a ponto de “valorizar o meio em detrimento do fim”. Nas palavras do

autor:

N&o se pretende, é claro, a eliminagdo da forma e o abandono de todas as
conquistas da ciéncia processual moderna. Forma e técnica ndo sdo,em si
mesmas, um mal. Ao contrario, a existéncia de um modelo legal é fator de
garantia das partes, que tém assegurada a participacédo efetiva no contraditério.
Além disso, contribui decisivamente para o normal e ordenado desenvolvimento
do processo.

E preciso, todavia, que o processualista ndo perca de vista a funcéo
indiscutivelmente instrumental desse meio estatal de solugdo de controvérsias,
para ndo transformar a técnica processual em verdadeiro labirinto, em que a
parte acaba se arrependendo de haver ingressado, pois ndo consegue
encontrar a saida. O mal reside, portanto, no formalismo excessivo.
(BEDAQUE, 2007, p. 52)

Uma vez encarando o0 processo como um “instrumental para solucdo de
controvérsias”, o autor salienta a necessidade de desenvolvimento de uma “técnica
processual” que procura estabelecer os meios para que aquele alcance o seu escopo
maior (BEDAQUE, 2007,p. 72). Por mais que se mencione o contraditério, o autor
afirma, em outro momento, a necessidade de adequacdo da técnica “aos escopos do
processo” (BEDAQUE,2007, p. 74) se enquadrando, ao final, ao alerta feito por
Habermas da confec¢cdo de técnicas destinadas a concretizagdo de objetivos
anteriormente definidos.

Dentro dessa técnica ndo had como assegurar a efetiva participacdo em

contraditério das partes, pois esta vinculada a nocéo de efetividade como a “prestacao”
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célere mesmo que vinculado a reducdo de direitos fundamentais das partes como o
contraditorio, a ampla argumentacdo, a isonomia, a fundamentacdo das decisGes e 0
direito ao advogado.

Bedaque ainda defende a necessidade de existirem termos vagos na lei para que

o julgador supere o formalismo da técnica e alcance a deciséo justa. Confira-se:

[...] Todas as regras sdo informadas por seu carater instrumental, pois
constituem meio para se chegar a um fim. Quanto mais simples e claras,
melhor. Se forem adotadas férmulas genéricas, flexiveis, 6timo, pois
possibilitam a ado¢do do denominado “critério teleolégico transcendente” de
interpretacdo, mediante o qual é possivel identificar se eventual vicio
compromete o devido processo legal, justificando-se, portanto, a anulacdo do
ato. (BEDAQUE, 2007, p. 54)

O autor refor¢a o carater instrumental do processo destinado a um fim. Nao ha
como delimitar qual fim se almeja sem debate democratizado e processualizado entre
as partes. Da forma como colocada a perspectiva de Bedaque, entrega-se a decisdo ao
“agente publico julgador” (Dias, 2005, p. 147) para que este defina quais sdo os
melhores caminhos a serem seguidos pelas partes. Nesse sentido, a conclusao a que
se chega, seguindo os passos de Bedaque, indica que o contraditério e a ampla
argumentacdo sdo formalidades de todo dispensaveis ante a sapiéncia e a
sensibilidade do julgador.

José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 63) também aborda o tema da efetividade
do processo, que se configura “enquanto instrumento de realizagdo da justica’.
Conforme o autor, a tutela jurisdicional pode acolher ou ndo a pretensdo deduzida,
beneficiando tanto o autor quanto o réu, a fim de assegurar “tudo aquilo e exatamente
aquilo que, porventura, tenha direito de receber” (TUCCI, 1997, p. 64). A efetividade do

resultado liga-se, entdo, a uma decis&o tempestiva’®. Nas palavras do autor:

N&o se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de dois postulados que, em
principio, sdo opostos: 0 da seguranca juridica, exigindo, como ja salientado,
um lapso temporal razoavel para a tramitacdo do processo, e o da efetividade
deste, reclamando que o momento da deciséo final ndo se procrastine mais do

® Sobre o assunto cumpre salientar que para Italo Andolina e Giuseppe Vignera a tutela jurisdicional
somente é efetiva se tempestiva quando a duracdo do procedimento jurisdicional ocorre durante o limite
estritamente necessario para assegurar uma decisdo conforme a justica (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p.
89).
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que o necessario. Obtendo-se um equilibrio destes dois regramentos —
seguranca/celeridade -, emergirdo as melhores condi¢des para garantir a justica
no caso concreto, sem que, assim, haja diminuicdo no grau de efetividade da
tutela jurisdicional (TUCCI, 1997, p. 66).

Como Cruz e Tucci, para Candido Rangel Dinamarco (2005, p. 330) efetividade
do processo constitui a “expresséo resumida da idéia de que o processo deve ser apto
a cumprir integralmente toda sua funcdo socio-politico-juridica, atingindo em toda sua
plenitude todos os seus escopos institucionais”. Com uma abrangéncia de sentidos,
afirma Dinamarco (2005, p. 331) que a efetividade do processo “significa a eliminar
insatisfacdes com justica e fazendo cumprir o direito” e, para isso, 0 “processo” dever
ser adequado para a complexa missao para que nao seja “fonte perene de decepcdes”.

Zamira de Assis explica que, em primeiro plano, a efetividade s6 pode ser do
direito e ndo do processo, ja que a violacdo é do direito (previsto em lei) e esse, se e
guando violado, deve ser restabelecido. Ademais, ndo cabe falar em efetividade do

processo, pois:

[...] se entendido como espago-tempo procedimental devido — do devir — a ser
construido pelas partes até o provimento, ha que se falar em fiscalizagao e nao,
em efetivacé@o porque a efetivacdo do processo reside em seu préprio exercicio
como direito-garantia. (ASSIS, 2008, p. 187)

Conforme Assis (2008, p. 187), a efetividade do direito ndo se liga a sumarizacao
da cognicdo, nem & supresséo de espaco discursivo (producédo de defesa plena)’®, pois
ocorre apos debate processualizado e, assim, fiscalizador. Partindo dos ensinamentos
da autora, a efetividade ndo pode ser entendida como extensdo (longa manus) de

celeridade, vez que, ao se considerar a “celeridade acima de tudo” (na expressao de

 Em outra abordagem, mas tratando da utilizacdo da (in)efetividade para a criacdo de técnica

supressivas do debate, Zamira de Assis ensina que a multiplicagdo de medidas de urgéncias e a criacao
de “mecanismos de forga” se baseiam na demora temporal “do processo”. Isso se contextualiza no
combate da ordinariedade com a criagdo cotidiana de medidas de urgéncias que combatem o tempo do
procedimento, mas ndo se preocupam com a plena cogni¢cdo de forma participativa entre as partes.
Portanto, fazendo mencdo a relagdo entre efetividade e celeridade sem maior atencdo ao devido
processo, multiplicam-se formas de diminuir o tempo de duragdo do procedimento. Continua a autora:
“Entretanto, ndo séo poucas as defesas que se apresentam em prol da celeridade. Fala-se na existéncia
de uma nova tendéncia do “processo” para sumarizacdo do procedimento, de forma que uma decisdo
que proporcione ao jurisdicionado a realizagdo do direito pleiteado seja manifestada o mais rapido
possivel, afastando-se a seguranca que a ordinariedade (cogni¢éo plena) oferece, ja que essas defesas
partem do pressuposto de que a ordinariedade é o grande vildo da efetividade” (ASSIS, 2008, p. 182).
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Barbosa Moreira), se justifica a retirada da participacdo da parte, prejudicando sua
participacdo durante o procedimento e comprometendo a legitimidade do provimento.

E a partir desse parametro que se aborda a efetividade do direito condicionada
ao debate pleno entre as partes, sem qualquer sumarizagcdo da cognicao, e sim do
procedimento. Tal ponderagcdo torna-se necessaria porque, na sistematica da técnica
impeditiva de recursos especiais repetitivos, mais precisamente no ato de aplicacéo da
“decisdo referéncia” aos demais recursos que tratam da mesma “questdao de direito”,
cerceia-se a cognicao daqueles recursos julgados em bloco pelo Tribunal a quo.

Por tal motivo, repita-se, defende-se a desvinculagdo entre efetividade do direito
e celeridade procedimental e, para tanto, cumpre visitar os ensinamentos de Tavares
gue apresenta duas dimensdes de entrelacamento entre a efetividade do direito e a
celeridade procedimental, a saber: a operacionalidade e o gerenciamento da maquina
estatal, de um lado, e as modificacdes da técnica processual, de outro (TAVARES,
2009, p. 274).

4.1 Celeridade pela eficiéncia: breves consideragcde s

Tracando um paralelo entre 0 gerenciamento da maquina estatal e a eficiéncia
do servico publico prestado, Tavares aponta saidas para a promoc¢ao da efetividade do
direito sem prejuizo ao processo constitucionalizado.

Entre os apontamentos teodricos de Tavares, destacam-se 0S seguintes: 0
deslocamento dos encargos da gestdo da maquina judiciaria por administradores
profissionais diferentes dos proprios magistrados; o cumprimento da estrita legalidade
com a operacionalidade do art. 93, Xl e Xlll, da Constituicdo Brasileira, como a
manutencdo do numero de juizes proporcional a demanda e a populagéo; o concreto e
efetivo oferecimento da funcéo estatal no periodo ininterrupto de 6h a 20h; a delegacéo
concreta e operacional da pratica de atos processuais sem carater decisoério; a

expurgacdo dos “prazos impréprios” conferidos ao juiz, aos seus auxiliares e ao
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Ministério Pdblico, além dos prazos diferenciados deste e da Fazenda Publica.
(TAVARES, 2009, p. 274-275).

No que se refere a modificacdo da técnica processual, Tavares (2009, p. 275)
ensina que a reducdo do tempo destinado a préatica de atos processuais nao pode ser
confundida com a concentracdo de poderes nas méaos de um magistrado, com
supressdo de etapas estruturantes do procedimento legal, em prol de pretensa
celeridade. Para exemplificar, o autor relaciona algumas técnicas que podem ser
empregadas, sem ensejar graves riscos ao exercicio do contraditério, a isonomia e a

ampla defesa entre as partes. Vale a transcri¢ao integral dos exemplos:

i) os chamados procedimentos sumarios ou sumarissimos, bem presentes no
direito processual brasileiro e portugués; ii) do julgamento antecipado da lide; iii)
maior utilizacdo das chamadas “acdes coletivas” na resolugdo de conflitos
quando esta presente o interesse difuso, individual homogéneo ou coletivo; iv)
implantacao efetiva do “processo eletrénico”, recentemente criado em Portugal
e no Brasil; v) a adogdo dos Procedimentos de Injuncdo, documental ou néo,
como ocorre em Franc¢a, Brasil, Portugal, Itdlia, Alemanha; vi) adequacdo ao
Devido Processo Constitucional dos procedimentos empregados nos Juizados
Especiais (Brasil, Leis ns. 9.099/95 e 10.259/2001) e Regime Processual
Experimental (Portugal, Decreto-Lei n. 108/2006, de 8 de junho) e vi) altera¢gbes
no procedimento de Execucéo (a recente reforma no CPC brasileiro teve clara
inspiracdo no Direito Processual Portugués, ambas as situagdes procurando
abreviar a praticas de atos processuais) e, ainda, a criagdo do “Titulo Executivo
Europeu” (Regulamento TCE 805/2004, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 21 de abril de 2004), fora as diversas normas de natureza pratica adotadas
no Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica, da Unido Européia,
especialmente em matéria de Cooperacdo Judiciaria em Matéria Civil.
(TAVARES, 2009, p. 276).

Dessa forma, caso a técnica impeditiva de recursos especiais repetitivos se
expresse, no plano hermenéutico, como técnica de impedimento do debate em ambito
recursal, ndo se pode concluir, ao cabo, por sua legitimidade ou constitucionalidade no
Estado Demaocrético instituido em 1988.

De se notar que a justificativa para implantacdo legal dessa técnica deu-se,
exatamente, pela afirmativa do excesso de trabalho dos magistrados, razdo da
“morosidade” da “prestacdo jurisdicional’, novamente estreitando os lagos, numa
relacdo causal, entre efetividade do direito e celeridade.

Entdo, para “atacar” a raiz do problema, desenvolveu-se a técnica impeditiva de

recursos especiais “repetitivos” para que os Ministros do STJ se ocupem com outras



90

guestbes importantes ao jurisdicionados, para além de “recursos repetitivos”, cuja
“matéria de direito” ja foi analisada em recurso “representativo da controvérsia”. E rico
dessa sorte de argumentos o voto do relator da Comissao de Constituicdo e Justica e
de Cidadania, quando da analise do entdo projeto de lei que se destinava a introducao
do art. 543-C ao CPC/73. Conforme o Deputado Mauricio Rands:

N&o héa reparos a fazer quanto a juridicidade e a técnica legislativa. No mérito,
o Projeto é oportuno e conveniente, vindo ao encont ro dos anseios dos
jurisdicionados por uma prestagdo mais célere e efi ciente. Com o volume
de processos atualmente existentes nos tribunais, f ica impossivel julgar
com rapidez e eficacia, o que tem produzido a moros idade da justica e o
descontentamento da decis8o judicial . Grifos nossos (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2007)

Reside ai, desde o nascedouro da reforma, a conexao teleoldgica entre a criacédo
da técnica em estudo e a busca pela celeridade procedimental®. Os “anseios dos
jurisdicionados por uma prestacdo célere e eficiente”, como mencionado pelo
Deputado, ndo podem ser considerados em espacgo isento aos direitos fundamentais,
principalmente aqueles que oportunizam a participacdo da parte na construgdo dos
proprios caminhos percorridos para a confec¢do da deciséo.

Cumpre concluir pela ilegitimidade da técnica impeditiva de recursos especiais
repetitivos se gera supressdo do debate entre os interessados em ambito recursal. A
inconstitucionalidade da mencionada técnica assenta-se na retirada do processo, como
garantia constitutiva de direitos (BARROS, 2009, p. 10-14), da deciséo aplicada a todos
0s recursos portadores de “idéntica questao de direito”.

A principal deformidade da técnica em questdo é a imposicdo da “decisdo
referéncia” a recursos cujo espaco processualizado de debate n&o foi oportunizado.
Encontra-se, entremeando e sustentando os fundamentos da técnica, a repetida

afirmacédo de que o direito constitucional ao recurso € um dos principais motivos da

% Nesse mesmo contexto Dierle Nunes e Alexandre Bahia ensinam que “[...] apesar de se afirmar que as
reformas sdo realizadas de acordo com 0s principios processuais constitucionais e com perspectiva
constitucional democrética e/ou socializadora, verifica-se que o discurso de boa parcela da doutrina
processual brasileira se deixou contaminar por condi¢des funcionais e de eficicia que ndo se preocupam
com o viés publico e garantista do sistema processual constitucional” (NUNES; BAHIA, 2010, 14).
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excessiva duracdo das demandas®. O somatdrio dessa perspectiva miope sobre o
direito fundamental ao recurso com a idéia segundo a qual somente é efetiva a decisao
célere culmina com reformas legislativas para combater e limitar o direito da parte de
estender o debate em ambito recursal®®.

Em suma, ndo ha como vincular a efetividade do processo, nos marcos teéricos
de Bedaque e Dinamarco, a celeridade temporal do procedimento em espaco
constitucionalmente construido, sob pena de se limitar o debate entre as partes. O
direito fundamental ao recurso, como oportunidade de extensdo do debate em espaco
processualizado, ndo pode ser reduzido a pretexto de aplicagcdo irrestrita de
entendimento sobre “questdes de direito” a todos os “demais casos repetidos”, sem
abertura discursiva e argumentativa para a reconstru¢cao dos casos que subjazem a
cada recurso especial interposto.

Dito de outro modo, a observacdo empirica®® ndo basta para lastrear, no Estado
Democratico, uma técnica de julgamento padronizado, sem qualquer debate entre as
partes no ambito procedimental-recursal pertinente. Posicionamento em sentido diverso
corresponde a auséncia de democracia na atuacao do Judiciério (STJ), na medida em
gue retira o debate e o policentrismo (NUNES, 2009) da construcdo comparticipada do

provimento.

4.2 Nova técnica sob perspectiva democratica: possi bilidade de julgamento

padronizado legitimo?

81 Sobre o assunto, adverte Barbosa Moreira: “Sempre que entre nés se critica o desempenho da Justica,
e em particular a lentiddo processual, vem a balha o tema dos recursos. E generalizada a crenca de que
uma das causas principais, sendo a principal, da excessiva duracdo dos pleitos reside em defeitos
existentes na disciplina da matéria. Assim se explica, provavelmente, a freqiiéncia das iniciativas que se
vém tomando no sentido de alterar essa disciplina. Das dezenas de inovagfes introduzidas nos anos
recentes em nosso ordenamento processual civil, uma parte importante visou semelhante alvo”
SQ/IOREIRA, 2004b, p.143).

Cumpre ressaltar que no PLS 166/2010, foram retirados os embargos infringentes (art. 948), como
também foi introduzido o recebimento de honorarios sucumbenciais de recursos ndo providos no valor de
25% a fim de desencorajar a parte de recorrer e, portanto, de exercer seu direito ao recurso (art. 87, §7°).
# A existéncia de demandas e recursos que se repetem na fundamentacdo ndo pode ocasionar a criagio
de técnica simplista que retne o julgamento de todos os casos conjuntamente sem andlise atenciosa
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Habermas alerta a possibilidade da utilizagdo da técnica como forma de
dominacdo sobre os homens (Habermas, 1968) se ndo contextualizada em espaco
democratizado. E nesse sentido que se tenta afastar o carater antidemocratico e
inconstitucional da técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos”, a fim de que o
debate seja oportunizado tanto na construcdo da “deciséo referéncia”, quanto na
aplicacéo do que decidido aos demais recursos sobrestados.

O que se propde € a criacdo de técnica vinculada aos direitos fundamentais, sem
supressdo do debate e do direito ao recurso, constitucionalmente assegurados ao
cidaddo. Dessa forma, ndo ha ataque a reunido de julgamento padronizado de
demandas ou recursos semelhantes. Questiona-se, todavia, a forma como esse
julgamento ocorre, pois ndo cabe, no Estado Democratico, a constru¢cdo do provimento
sem participacao dos cidadaos por ele afetados.

A técnica destinada ao julgamento de recursos especiais “repetitivos”,

acompanhando tendéncia internacional®

, propde reunido de feitos baseados numa
“idéntica questdo de direito”, para aplicacdo indistinta e padronizada da “decisdo
referéncia” a todos os demais recursos especiais ndo escolhidos como “representativos
de controvérsia”.

J4 se assentou que a nao-inclusdo da reconstrucdo do caso no debate
legitimante do provimento final impede consideragéo constitucionalmente adequada da
“questao juridica”, vez que o isolamento (a separacdo, a cisdo) do “direito” em relagao
aos “fatos” descaracteriza o recurso (ou demanda) em sua especificidade. Como
abordado alhures, ndo ha como discutir o direito sem a analise das circunstancias
faticas que o delimitam metodologicamente; o exame problemético da juridicidade
perpassa a analise dos fatos que determinam os contornos da violagdo ou ameaca ao
direito. Destarte, a tentativa de isolar somente a questdo do “direito” em determinado
recurso nada mais é do que uma ficcdo juridica de grande problematicidade
hermenéutica (STRECK, 2007). Na percepcao de Wambier (1998, p. 55-58), a questao

€ predominante de fato ou predominantemente de direito.

sobre as caracteristicas individuais de cada um e a adequacdo da aplicacdo da “decisédo referéncia’
aquele conflito em exame.
8 Consultar o capitulo 2.
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Com nova proposta de julgamento padronizado, o PLS 166/2010 inova na
introducao do incidente de resolucdo de demandas repetitivas presente nos artigos 930
a 941%. Trata-se de nova técnica para julgamento padronizado de demandas ou
recursos semelhantes. Apesar de alguns avancos teoricos alcancados nesta nova
técnica, as idéias de “justica” como prestacdo célere e “seguranca juridica” como
antecipacdo do convencimento do juiz e “auséncia de surpresa” do jurisdicionado, 0s
tribunais superiores destinados a moldar o ordenamento juridico objetivamente
considerado permanecem na condicdo de locus privilegiado na elaboracdo do novo
texto normativo®® (BRASIL, 2010a).

Da forma como previstas esta e outras técnicas na exposicdo de motivos do
novo CPC (PLS 166/2010), adota-se a autoridade do prolator da sentenca, e nédo a
forma democratica inclusiva de sua construcdo pelo policentrismo - participacdo e
influéncia de todos os sujeitos processuais na construcdo do provimento (NUNES,
2010b, p. 212) — para justificar e legitimar a decisdo aplicada ao caso suscitado em
juizo. Por essa razdo, muitas das observacdes realizadas sobre técnica de julgamento
de recursos especial e extraordinario “repetitivos” no capitulo anterior podem ser
referenciadas aos artigos do incidente de resolucédo de demandas “repetitivas”, a fim de
apontar a crescente adocdo do convencimento do julgador como parametro de
adequacdo da decisao juridica.

A busca da produtividade jurisdicional concede ao “protagonismo judicial®
(NUNES, 2010b, p. 212) grande ascensdo normativa, a ponto de autorizar que
entendimento unificado sobre “questdo de direito” seja construida para a reunido de
demandas sem analise individual de cada caso especifico (fatos) na aplicacdo do

% Frise-se gue antes do relatério substitutivo da Comissdo Temporaria da Reforma do Cédigo de
Processo Civil, os artigos referentes ao incidente eram do 895 ao 906.

8 Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia ja adverte, ao ensinar sobre o0s recursos extraordinarios, o
apego a uma racionalidade instrumental, com adequacdo dos meios aos fins, baseada em numeros
numa analise de custo-beneficio. Questiona o autor se 0s nimeros podem ser tratados como problema
de custo, referindo-se, portanto, a racionalidade que busca dar eficiéncia ao Judiciario como uma
“instituicdo econémica” a partir das metas determinadas no “novo Consenso de Washington”. (BAHIA,
2009, p. 209). Em outro texto, Nunes e Bahia afirmam: “Tal perspectiva de eficiéncia quantitativa permite
a visualizagdo do sistema processual tdo somente sob a 6tica da produtividade (art. 93, inc. Il, alinea c,
da CRFB/88, como redacdo dada pela EC/45) e associa a figura publica do cidad&o-jurisdicionado a um
mero espectador privado (consumidor) da ‘prestagdo jurisdicional, como se o poder-dever estatal
representasse, e fosse, um mero aparato empresarial que devesse fornecer solugbes (produtos e
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“convencimento do Juiz”. Com tais consideracoes, inicia-se a analise do incidente de
julgamento de demandas “repetitivas”, que guarda estreita conexao com a técnica dos

recursos especiais também “repetitivos™®’. O art. 930 do projeto 166/2010 dispde:

Art. 930. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que
identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de
processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave
inseguranga juridica , decorrente do risco de coexisténcia de decisGes
conflitantes .

81° O pedido de instauracdo do incidente serd dirigido ao Presidente do
Tribunal:

| — pelo juiz ou relator, por oficio;

Il — pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por
peticdo.

8§2° O oficio ou a peticdo a que se refere o 81° serd instruido com os
documentos necessarios a demonstracdo da necessidade de instauracdo do
incidente.

83° Se néo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no
incidente e podera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono. (BRASIL, 2010b, p. 523)

Como na redacdo do art. 543-C do CPC, o fator de reunido das demandas
repetitivas € a identidade da “questéo de direito”. Consoante a exposi¢ao anterior, sobre
0S recursos “repetitivos”, propde-se a substituicdo do fator de reunido sobre questbes
repetitivas, ou seja, contornos faticos e juridicos (reconstrucdo do caso) tornados
controvertidos ap0s debate e apresentacdo de argumentos pelas partes. Ainda que o
texto analisado pelo Senado tenha mantido a reunido das demandas pela “idéntica
guestdo de direito”, a medida sofreu pedidos de emendas. Uma delas é de autoria do

Senador Adelmir Santana na proposta de emenda 87, a saber:

O Senador Adelmir Santana sugere nova redacdo para o art. 895, com o
objetivo de prever que o chamado incidente de resolugdo de demandas
repetitivas deva ser instaurado em relagdo a idénticas questdes de direito e

de fato, e ndo apenas quando forem idénticas as questdes de direito, na forma
da redacao original. O autor entende que se o incidente for instaurado quando

servicos) do modo mais rapido, a medida que os insumos (pretensdes dos cidadaos) fossem
aPresentados (propostos)” (NUNES; BAHIA, 2010, p. 15).

8 Cumpre ressaltar que a técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos” e o incidente de
julgamento de demandas repetitivas se assemelham no sentido de buscarem julgamento unificado de
inGmeros recursos/demandas baseados em idéntica “questao de direito”. Nesse sentido, em ambos os
casos, a decisao resultante desde julgamento sera aplicada a demais recursos/demandas sem debate
anterior, decidindo o mérito. Ressalte-se que a técnica impeditiva de recursos especiais repetitivos e a
técnica de julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos foram tratados no capitulo
anterior.
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houver identidade apenas em relacdo a questédo de direito, o incidente corre o
risco de ser indtil, por ndo resolver os casos individuais, que ensejardo solugfes
diferenciadas. Além disso, ndo sendo idénticas as questdes de fato, a producao
de provas pode se tornar impossivel do ponto de vista pratico, violando-se
assim o direito de defesa das partes. A proposta visa ainda conferir mais
objetividade e eficacia ao instituto, pela redagédo sugerida (BRASIL, 2010b, P.
104).

Dessa forma, repita-se, propfe-se a reunido das demandas a partir de questdes
repetidas, pois a presenca dos elementos faticos na delimitacdo da demanda al¢cada ao
debate do plenario permite a ampliacdo da participacdo dos interessados. A rigor, cada
gual podera apresentar interpretacdes diversas daquelas colocadas pelas partes do
recurso especial pincado entre milhares, como representativo da controvérsia. Apesar
da impropriedade da ja mencionada cisao “questdo de direito” e “questdo de fato”, a
emenda sugerida pelo Senador Almir Santana, que representaria avanco democratico

no trato do instituto, foi afastada com os seguintes fundamentos:

[1.4.87 — Emenda n°87

A Emenda deve ser rejeitada, ja que o incidente de demandas repetitivas é
reservado para matérias de direito, e ndo de fato, muito menos que
demandem a producdo de provas . Trata-se de uma forma de o Judiciario
proferir uma decisdo que fixe uma tese juridica, abstrata, que possa ser
aplicada a um grande numero de litigios que se estejam proliferando,
impedindo-se assim tanto a multiplicagdo de processos e de recursos, bem
como afasta a existéncia de decisfes conflitantes acerca da mesma matéria e
impede a geracdo de inconformismos. Assim, a dinAmica do incidente
proposto pelo Cédigo independe de as questdes de fa  to discutidas serem
inteiramente idénticas, como quer a proposta, jA qu e o que se vai discutir
e harmonizar é a tese juridica subjacente as questd  es discutidas (BRASIL,
2010b, p. 217/218).

Com posicionamento semelhante e também atento aos perigos da
desconsideracdo dos contornos faticos da demanda, o Senador Francisco Dornelles
prop6s, por sua vez, a supressdo de todo o incidente de julgamento de demandas

“repetitivas”:

O Senador Francisco Dornelles prop8e a supressao de todo o Capitulo VII do
Titulo | do Livro 1V, correspondente aos arts. 895 a 906. Trata-se do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, que visa possibilitar o julgamento de
demandas de massa com maior rapidez, buscando preservar a uniformidade de
entendimento dos tribunais superiores. Sustenta-se a supressdo do instituto,
por acreditar-se que ele ndo representa uma solucdo compativel com o direito
brasileiro, além de ndo ser uma solugdo necesséria, em vista de instrumentos ja
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existentes, com a mesma finalidade. Além disso, argumenta-se que esse
incidente de demandas repetitivas atenta contra o p  leno exercicio do
direito de acdo e contra o principio do juiz natura |, por ndo permitir que as
particularidades de cada caso concreto sejam consid eradas. Grifos nossos
(BRASIL, 2010b, p. 104)

Da mesma forma que a proposta de emenda 87, a emenda 86 sugerida pelo

Senador Francisco Dornelles também foi rejeitada, com a seguinte justificativa:

[1.4.86 — Emenda n°86

A Emenda n°® 86 deve ser rejeitada, tendo em vista que ela propde a supressao
de um dos nlcleos fundamentais do projeto de lei, que é o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Sem duavida, esse incidente é uma das
maiores inovagdes do processo civil da atualidade, e ndo faz sentido abortar a
proposta da forma como se pretende. Além disso, ndo vislumbramos no projeto
os alegados vicios de inconstitucionalidade apresentados na justificacdo da
Emenda, devendo-se considerar, particularmente, que ndo existe qualquer
atentado ao direito de acdo, nem risco de as questdes particulares escaparem
ao julgamento, ja que a finalidade do instituto é fixar uma tese juridica abstrata
gue seja uniformemente aplicada as demandas repetitivas, ressalvando-se,
contudo, a analise das particularidades faticas de cada caso . Também néo
€ Obice a adogcdo do mecanismo a existéncia de outros institutos processuais
que objetivem a padronizagdo da jurisprudéncia dos tribunais, ou que a
apliguem ao caso concreto, como a rejei¢do liminar da demanda ou a sumula
vinculante, j& que cada um deles tem um ambito distinto de aplicacdo. Dessa
forma, rejeitamos a Emenda, favoraveis que somos a manutencdo desse
instituto, que certamente ser4 uma das maiores contribuicdes do novo Codigo
para solucionar, pelo menos em parte, os problemas da morosidade e da falta
de efetividade do processo. Grifos nossos (BRASIL, 2010b, p. 217).

Apesar da afirmacgéo pura e simples de que as particularidades faticas de cada
caso nao seriam afastadas nas técnicas em comento, ndo ha previsao no texto do novo
CPC acerca de exame individual de cada demanda no momento de aplicacéo da tese
construida pelo tribunal.

No art. 12 do PLS 166, faz-se menc¢éo ao julgamento de recursos em bloco apos
definicdo da tese pelo tribunal. Em momento algum se aventa a possibilidade de debate
entre as partes sobre a adequacdo da aplicacdo naquele caso concreto® em claro
atentado a democracia pelo impedimento ao debate.

8 Textualmente determina o art. 12 do PLS 166/2010: Art. 12. Os juizes deveréo proferir sentenca e os
tribunais deverdo decidir os recursos obedecendo a ordem cronolégica de conclusdo. § 1° A lista de
processos aptos a julgamento devera ser permanentemente disponibilizada em cartério, para consulta
publica. § 2° Estdo excluidos da regra do caput: | — as sentencas proferidas em audiéncia,
homologatérias de acordo ou de improcedéncia liminar do pedido; Il — o julgamento de processos em
bloco para aplicagdo da tese juridica firmada em in  cidente de resolugdo de demandas repetitivas
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O art. 930 do PLS 166/2010 possibilita o subjetivismo judicial pela expressao
“sempre que identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacéo de
processos [...] e de causar inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de
decisOes conflitantes”.

Em primeiro lugar, cabe a correcdo técnica de que a multiplicacdo € de
procedimentos fundados na mesma questdo, e ndo de “processos” (FAZZALARI, 2006,
p. 114-115). No que tange a inseguran¢a juridica, “decorrente das decisGes
conflitantes”, percebe-se a vinculacdo do texto a nogdo de seguranca juridica como a
antecipacdo do “convencimento do juiz” sobre determinado assunto, a fim de que o
jurisdicionado ja se comporte em moldes pré-fixados pela jurisprudéncia. Como
defendido por Cunha (2010), a seguranca juridica é tratada como sindnimo de
engessamento de entendimento judicial, para aplicagdo padronizada, com a
manutencdo do poder de decisdo na figura do julgador, que se torna responsavel pela
operacionalidade das leis®°.

Em tentativa de garantir uma “prestacdo jurisdicional’ célere e uniforme, a
técnica desenvolvida pelo projeto 166/2010 incentiva a confeccdo de entendimento
unificado e aplicavel a todos os casos “fundados em idéntica questdo de direito”. Logo,
além da premente ilegitimidade da aplicacdo indistinta® da “decisdo referéncia” e da
inconstitucionalidade da supressdao do debate, h& ainda a transferéncia de
responsabilidade ao judiciario quanto a concretizacdo e a garantia de direitos, a fim de
compensar os déficits dos demais 6rgaos, entidades, estruturas e agentes estatais.

Sobre o assunto, Nunes esclarece que os aportes teéricos de um novo papel do
Judiciario disposto a compensar os déficits de igualdade material com papel de

antevisdo dos impactos decisorios no campo politico, econdmico e social foram

ou em recurso repetitivo ; Ill — a apreciacao de pedido de efeito suspensivo ou de antecipacéo da tutela
recursal; IV — o julgamento de recursos repetitivos ou de inc idente de resolugdo de demandas
repetitivas; V — as preferéncias legais. Grifos nosso (BRASIL, 2010b, p. 245).

8 Sobre o assunto, com explicagdo em moldes constitucionais democraticos, cumpre ressaltar as
palavras de Alexandre Bahia (2009, p. 221) sobre o significado de seguranga juridica: “Dessa forma,
entendemos que seguranga juridica apenas pode significar hoje a garantia de que a protecdo contra
qualquer (alegacdo de) “lesdo ou ameaca a direito” encontre no Judiciario a resposta adequada, ou seja,
onde as partes possam ter a certeza de que a decisdo foi formada a partir daquilo que elas produziram
em contradit6rio no processo, a0 mesmo tempo em que resulta da reconstru¢do do Ordenamento”.

% por indistinta refere-se a aplicacdo da “decisdo referéncia” sem debate entre as partes sobre sua
adequacdo. Objetiva-se, com tal medida, o respeito aos principios do contraditério prévio, da ampla
argumentacéo e da isonomia e ndo mais uma aplicagdo autoritaria e solipsista do julgador.
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inaugurados no segundo pos-guerra, na doutrina austriaca de Klein e Menger (NUNES,
2010a).

Ensina o autor (NUNES, 2010a) que as Ultimas décadas do século XIX e
primeiras décadas do século XX retratam a tentativa de combater aos processos
extremamente formais com um julgador espectador e, a partir do segundo pds-guerra e
da estruturagdo de Tribunais Constitucionais, novo folego é atribuido ao ativismo
judicial, o julgador passa a um garantidor de promessas.

Grande é a cobranga sobre o judiciario a ponto de tornar “natural”, até desejavel,
a autoritaria participacdo dos julgadores na resolucao dos conflitos. A partir da extingao
da fala, a litigiosidade contida ndo chega aos gabinetes dos julgadores, proporcionando
a iluséria sensacdo de paz social. A idealidade dessa ideologia é que os conflitos
cessem no momento em que acontecem, se “decisdo referéncia” ja existir sobre aquele

assunto. O futuro da demanda estara decidido e escrito antes mesmo de ela surgir.

4.1.1 O incidente de resolucéo de demandas repetiti  vas e analise mais detida

Prevé o 81° do art. 930 do PLS 166/2010 que o pedido de instauracao do
incidente sera dirigido ao Presidente do Tribunal pelo juiz ou relator, de oficio ou pelas
partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria, mediante peticdo. Todavia, atencao
redobrada deve recair sobre a legitimidade de instauracdo do incidente, pois, conforme
o inciso I, 81°, do art. 930 do PLS 166/2010, o primeiro legitimado é a figura paternal do
juiz, e nao a parte interessada como no Procedimento-Modelo do direito tedesco.

Em nada depde contra o instituto a identificagdo de controveérsia (questdes)

ocorrer pelo 6rgéo judiciario, desde que os demais interessados™ nao sejam, por isso,

% Utiliza-se o conceito elaborado por Elio Fazzalari (2006, p.122), ou seja, interessados como o0s
destinatarios dos efeitos do ato final, também chamados de contraditores. Segundo o autor italiano, no
processo participam, em contraditério, “aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas
atividades”. Assim, o processo - tratado como uma estrutura dialética do procedimento pelo contraditério -
consiste na participagéo dos destinatarios dos efeitos do ato final em contraditério (FAZZALARI, 2006, p.
119-120) e se caracteriza pela participagdo de mais sujeitos, além do autor. Nesse interim, o0s
interessados sé@o convidados a participar, em contraditério e juntamente com o autor, na constru¢cao do
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excluidos do debate. Pode o 6rgéo julgador constatar a repeticdo de demandas com
guestbes semelhantes e noticiar o fato ao 6rgdo responsavel em dar publicidade a
instauracéo do incidente. Uma vez publica a noticia, poderdo os demais interessados
se manifestar.

No modelo aleméo, a prépria parte requer a instauragdo do incidente
demonstrando a repercussao do seu pedido em demandas individuais similares. Na
Alemanha néo € possivel instauracéo do incidente de oficio pelo juizo (CABRAL, 2007,
p. 133).

A necessidade do incidente é comprovada pela ocorréncia de, ao menos, nove
novas requisicbes com o mesmo objeto, pretensdes paralelas e causa de pedir
semelhantes, ap0s quatro meses da publicacdo no registro publico de pequeno extrato
sobre os pedidos, partes e objetivos do Procedimento-Modelo, analisado pelo juizo de
origem (CABRAL, 2007, p. 134).

O incidente alemé&o € julgado pelo Tribunal Regional. O modelo brasileiro, por

sua vez, propde julgamento em tribunal®?

, cabendo participacdo aquele que for parte
em demanda semelhante, independente®® da competéncia territorial (paragrafo Unico,
art. 935 do PLS 166/2010).

Sobre o0 assunto, se ha aplicacdo juridica de ambito nacional, propde-se
instauracdo do incidente perante O6rgdo superior determinado por lei, conforme a
matéria. Com tal medida ndo se percebe supressdo de competéncia dos demais
orgdos, e sim ampliacdo de debate em incidente coletivo determinador de

entendimento, a ser aplicado em demandas semelhantes®.

provimento, vez que “cada contraditor possa exercitar um conjunto [...] de escolhas, de reacfes, de
controles, e deva sofrer os controles e as reag6es dos outros” (FAZZALARI, 2006, p. 119).

%2 Frise-se que no PLS 166/2010 ndo é estabelecido qual o tribunal competente para o julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Nesse sentido, interpreta-se que o julgamento de
demandas “repetitivas” pode ocorrer, conforme texto em analise, em qualquer tribunal da federacao
conforme sua competéncia ja estabelecida.

Busca-se o incidente alem3o para comparacdo porque foi o modelo utilizado pelos relatores do PLS
166 para a confeccao do incidente tratado. Em nenhum momento na pesquisa tem-se o exemplo aleméao
como ideal. Trata-se somente do apontamento de carateristicas mais democraticas presentes no modelo
nao reproduzidas na cépia nacional.

* Dois pontos com argumentac&o contraria, todavia, podem surgir sobre tal proposi¢do. Um deles é a
atribuicdo de funcéo legislativa ao 6rgdo de instancia superior que podera, em tese, “legislar” sobre o
entendimento a ser seguido naquele tema. O segundo ponto é a possibilidade de supressdo de
insténcias na “elevacdo” da competéncia para o julgamento do incidente a érgdo superior. H4 que se
destacar, sobre o Ultimo ponto, se tratar da atribuicdo dos érgéos superiores brasileiros de atuarem como
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Nos termos do PLS 166/2010 (arts. 930, 81 e §2°), o oficio ou a peticdo sera
instruido com documentos demonstrativos da necessidade do incidente. Caso o
requerente desista ou abandone o incidente o Ministério Publico assumira sua
titularidade, devendo, nos casos em que nao figurar como parte, intervir
obrigatoriamente.

Conforme o artigo 931 do PLS 166/2010, “a instauracdo e o julgamento do
incidente seréo sucedidos da mais ampla divulgacéo e publicidade, por meio de registro
eletrdnico no Conselho Nacional de Justica”. Aparentemente, ndo ha razao para temer
o desconhecimento do incidente pelos possiveis afetados, mesmo que demandem em
comarca diversa daquela onde se desenvolveu a que deu origem ao incidente. A rigor,
a centralidade da discussdo em 6rgédo judiciario superior oportuniza maior divulgacao
em veiculos de informacdo, institucionais ou ndo, principalmente quando se considera a
extensdo continental do Brasil.

Além disso, compete aos tribunais promover a atualizacdo de banco eletronico
de dados especificos sobre as questbes repetitivas submetidas ao incidente,
comunicando, imediatamente, ao Conselho Nacional de Justica, para inclusdo do
cadastro (paragrafo unico, art. 931, PLS 166/2010).

Com a finalidade de atribuir carater mais democratico a decisdo, apos a
distribuicdo, o relator pode requisitar informacdes ao 6rgdo em cujo juizo se originou a
demanda, em quinze dias. Apos tal prazo improrrogavel, fixa-se data para admissao do
incidente e intima-se o Ministério Publico (art. 932, PLS 166/2010).

O julgamento do incidente e a analise da sua admissibilidade cabem ao plenério
do tribunal ou ao érgao especial, onde houver, conforme os artigos 45 e 933, caput, do
PLS 166/2010.

O art. 933, 81° do PLS 166/2010, determina que, na avaliagdo da
admissibilidade, o tribunal avalie a “conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica” e

0S requisitos previstos no art. 930 do PLS 166/2010. Fica o grande questionamento

6rgéo de 3° grau com o julgamento de mérito dos recursos encaminhados a eles. Contudo, essa questao
ja foi tratada por Theodoro Junior, Nunes e Bahia (2009, p. 12-14). E por Alexandre Bahia (2009, p. 207-
208). Por sua vez, afasta-se o primeiro ponto com base na participagdo democratica de todos os
interessados na construcao da tese referente aquela questdo. Ndo se confere poderes aos Ministros de
determinarem, baseados nos préprios conhecimento, caminho a ser seguido pelos demais, mas se
propde a ampliacdo do debate.
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sobre a possibilidade de andlise subjetivista e isolada do julgador acerca da
“conveniéncia” do incidente. Nado ha no texto critérios objetivos (necessérios) para a
instaurac&o ou para o prosseguimento do procedimento isonomicamente. Dessa forma,
abre-se espaco para o subjetivismo solipsista do julgador.

E nesse sentido que o incidente brasileiro se distancia do incidente alemao, pois
esse somente se inicia repita-se, apos, no minimo, nove manifestacbes semelhantes
reforcando a necessidade da unificagdo do entendimento algado ao Tribunal Regional.
Dessa forma, a “conveniéncia” do incidente se comprova mediante atuacdo de outros
interessados, com critérios objetiva e previamente determinados em lei, e ndo de
acordo com a “conveniéncia”, o “risco de grave inseguranca juridica” ou “potencial” de
“relevante” multiplicacdo de “processos idénticos®™”.

Novamente no texto nacional abre-se ao discernimento do julgador a avaliagédo
sobre a pertinéncia do incidente uniformizador. Mais uma vez o julgador € posicionado
como figura paternal, de modo a mostrar aos jurisdicionados os melhores caminhos
e/ou solugbes possiveis para os males sociais que os afligem. Em suma, agridem-se 0s
principios constitucionais que regem o processo democratico®.

A decisédo, sem requisitos objetivos determinados, dependente do convencimento
dos julgadores sobre a relevancia da questao repetida, mostra-se contraria aos ditames
constitucionais do processo. Mais uma clausula aberta se acresce ao texto do CPC,
sem que seja possivel em espaco democratico decisdo sem a manifestacdo das partes,
a fim de determinar a “conveniéncia de adogdo de decisdo paradigmatica’.

Compreendida, essa clausula aberta ataca a legitimidade da decisao jurisdicional.

% Ensina Alexandre Bahia que “ndo ha casos idénticos, a menos que se esteja falando da ocorréncia
de litispendéncia ou de ofensa a coisa julgada pela interposicdo de novo processo idéntico a outro ja
decidido”. Afirma o autor que cada caso é “Unico e irrepetivel; logo, ndo ha respostas tédo perfeitas e
definitivas que possam, resolvendo um caso, determinar a solu¢do de todos os outros (atuais ou futuros),
a interpretacéo € (sempre) construtiva”. (BAHIA, 2009, p. 217-218)

%A agressdo aos principios constitucionais ocorre exatamente no momento em que a participagdo dos
interessados (FAZZALARI, 2006, 122) é afastada e o debate é reduzido. Os principios do contraditério,
da ampla defesa, da isonomia e da fundamentagdo das decisfGes juridicas sd@o violados pelo
distanciamento entre a construgdo do provimento e participacdo (debate) dos interessados. Conforme os
ensinamentos de Baracho (1995, p. 1-3), é a participacédo do cidaddo (caracteristica da democracia), pelo
diadlogo, que limita o arbitrio do poder. Ao afastar os interessados da construgdo do provimento, afasta-se
também a fiscalizacdo dos atos jurisdicionais pelos cidaddos confirmando a crenga em magistrados
virtuosos capazes de promover per si a concretizagéo de direitos fundamentais (THEODORO JUNIOR,;
NUNES; BAHIA, 2010, p. 12).
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Vale rememorar a caracteristica da ndo-surpresa, elementar a no¢ao hodierna de
contraditorio (NUNES, 2004, p. 77-78). As partes, para a instauracdo do incidente,
devem-se preocupar somente com 0s requisitos objetivamente determinados —
inexistentes no texto atual —, e ndo com a importancia dada pelo julgador a determinado
assunto tratado no incidente. Tal como redigido nesta parte o projeto de novo CPC,
caso julgue desnecessario ou incontroverso, pode o julgador, com incompreensivel
liberdade, decidir pela “inconveniéncia” do incidente e ndo autorizar sua instauracao.

Na continuacdo do art. 933 do PLS 166/2010, o 82° dispbe que, rejeitado o
incidente, o “curso” dos procedimentos (tratados como “processos” no texto comentado)
sera retomado. Todavia, se admitido o incidente, o tribunal julgara as questbes
repetidas, lavrando-se o acérdao cujo teor serd observado pelos demais juizes e 6rgaos
fracionarios situados no ambito de sua competéncia.

A fixacdo de diretriz aos demais 6rgdos e juizos ligados hierarquicamente ao
tribunal reforca, mais uma vez, a concessao da competéncia de julgamento do incidente
a Tribunal Superior. No que tange a competéncia constitucionalmente fixada ao STJ, o
julgamento de questdes repetidas em distintos estados da federacdo pode acarretar a
multiplicag&do de recursos especiais, com lastro no art. 105, Ill, ¢, da CRFB, que abarca
a hipotese de existéncia de interpretacfes diferentes em tribunais locais acerca de lei
federal. Nessa circunstancia, a diminuicdo do numero de demandas levadas ao
conhecimento do STJ mediante a técnica dos recursos “repetitivos”, do incidente de
coletivizacao e outros congéneres, espalhados por todo o projeto do novo CPC, torna-
se objetivo de dificil consecucéo.

Quando da aplicacdo do acordao oriundo do julgamento do incidente, faz-se
necessario, por 6bvio, reforcar a indispensavel participacéo das partes apos a aplicacao
do entendimento fixado pelo tribunal. O contraditério deve ser oportunizado para que as
partes, em isonomia, se manifestem sobre a adequacéo da padronizagao de julgamento
aguele caso concreto, especialmente provendo a reconstrugdo adequada das
circunstancias faticas da espécie. Caso se determine a aplicacdo de oficio da tese
construida, as partes deve-se garantir acesso aos autos para se manifestarem sobre o

assunto, inclusive com a alegacao da ilegitimidade da medida.
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Apés a admissao no incidente pelo plenario, o presidente do tribunal, na propria
sessao, determina a suspensao dos procedimentos pendentes em primeiro e segundo
graus (art. 934 e art. 288, PLS 166/2010). Idéntica disposicdo € encontrada no
Procedimento-Modelo tedesco e na técnica brasileira impeditiva de recursos especiais
repetitivos, a fim de garantir a aplicacdo padronizada aos casos semelhantes. Deve-se
atentar, todavia, que a aplicagdo padronizada do entendimento se circunscreve
exclusiva e simplesmente a questao repetitiva, considerando-se na aplicagao final, por
necessario, “questdes de fato” e “questdes de direito”.

Reforcando esse argumento, o paragrafo Unico do art. 934, PLS 166/2010
estabelece que, durante a suspensao dos procedimentos, podem-se conceder medidas
de urgéncia no juizo de origem. Frise-se que a necessidade de medida de urgéncia
somente se comprova por meio de fato determinante naquele caso. Ha de se salientar
gue a presenca de medidas justificadas pela urgéncia ndo € novidade introduzida pelo
PLS 166/2010; antes, as reformas no Codigo de Processo Civil de 1973, iniciadas na
década de 1990, ja promoviam a proliferacdo de situagcbes que a autorizam.

Sobre o assunto, Zamira de Assis afirma que a introducdo das urgéncias de
tutela no CPC tem por objetivo a difusdo de decisdo com forca executiva antes de
finalizada a cognicdo plena. Juizos sobre dano iminente e perigo de demora instruem a
promessa de agilidade e rapidez na emissédo de decisbes judiciais (ASSIS, 2008, p.
177).

Com o art. 934, paragrafo unico, do PLS 166/2010, mantém-se a “urgéncia”, a
fim de proteger os “resultados Uteis” do procedimento pelos argumentos do “tempo do
processo” e do “perigo de dano irreparavel” no Projeto do novo CPC. De novo a tona os
ensinamentos de Assis, a “forca do argumento” € suplantada pelo “argumento da forca”,
sempre que impera a busca frenética por efetividade do direito, por meio da
“sabedoria”, “prudéncia’” ou “sensibilidade” dos juizes que devem diferencar
sumariamente 0s casos urgentes dos ndo urgentes, percebendo existéncia de perigo de
dano irreparavel (ASSIS, 2008, p. 185).

O mais constrangedor nessa analise € o incentivo de doutrinadores nacionais a
manutencdo da “instrumentalizacdo autoritaria e autocratica” do processo pela

concessao/transferéncia do poder do povo para “um decisor’, como lembra Assis
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(2008, p. 186). Em toda leitura do incidente brasileiro de coletivizagdo nota-se a
delegacao da decidibilidade ao julgador, da mesma forma que ocorreu nas reformas do
CPC de 1973. Mera leitura do art. 543-C do CPC de 1973, sobre a técnica impeditiva de
recursos especiais “repetitivos”, ilustra o afirmado. Tais apontamentos s6 reforcam as

palavras escritas por Assis, a saber:

O interessante é observar que grande parte das inovacdes legislativas vem em
socorro da morosidade da resposta do judiciario, mas ndo para aceleracdo da
resposta e sim, para supressdo da participagdo das partes no procedimento,
fazendo com que a “justica” seja distribuida de forma solipsista pelo julgador e
ndo ‘“processualizada” pelas partes em contraditério no espago-tempo
procedimental desde o processo legislativo. (ASSIS, 2008, p. 186).

Os ensinamentos da autora mostram-se extremamente atuais, a ponto de
servirem, como luva a médo, ao PLS 166/2010. A efetividade do direito material
pressuposto pela supressdo de debate na construcdo do provimento ndo encontra
compatibilidade com no Estado Democratico. Sua inconstitucionalidade mostra-se

latente. Sobre o assunto, Assis:

A efetividade do direito ndo se liga ainda a necessidade de sumarizacdo da
cognicdo nem a necessidade de supressao de espaco discursivo (producéo de
defesa plena) quando, diante de situagbes que exijam cautela da antecipacao
dos contelidos da lei em deciséo interlocutéria. (ASSIS, 2008, p. 187).

Conforme o art. 935 do PLS 166/2010, o relator ouvira as partes e os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controversia,
gue, no prazo comum de quinze dias, poderdo requerer a juntada de documentos e
diligéncias que julgarem necessarias para a elucidacdo da questdo repetida. O mesmo
prazo sera concedido ao Ministério Publico para manifestacao.

Concluidas as diligéncias, o relator pedir4 dia para o julgamento do incidente.
Apés a exposicdo do incidente pelo relator, o presidente dara a palavra,
sucessivamente, ao autor e ao réu do procedimento originario e, posteriormente ao
Ministério Publico, no prazo de trinta minutos, para apresentacdo de razdes. Em
seguida, sera concedido aos demais interessados prazo de trinta minutos, divididos
entre todos, para manifestacdo, desde que ocorra inscricdo com quarenta e oito horas
de antecedéncia (art. 936 PLS 166/2010).
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No entanto, por se tratar de julgamento de incidente de carater coletivo originado
em demandas individuais com questbes repetitivas, o prazo de manifestacdo dos
interessados deve ser isondmico, a fim de legitimar a aplicacdo extensiva do
entendimento firmado. Segundo o art. 936 do PLS 166/2010, diferenca abismal é
confeccionada entre o tempo de manifestagdo das partes do procedimento originario e
o dos demais interessados, restringindo a possibilidade de debate e a propositura de
novos argumentos por todos.

Dessa forma, o texto do art. 936 do PLS 166/2010 propde distanciamento entre
as partes do procedimento original e os demais interessados, contrariando a
caracteristica de coletivizacdo participativa (policentrada) do incidente.

J& visualizando possiveis modificagbes no incidente de julgamento de questdes
repetitivas, cumpre salientar que Vicente de Paula Maciel Junior diferencia direito e
interesse. Para o autor o “interesse é sempre individual, porque pertence a esfera
psiquica que liga um sujeito a um bem” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 54). J4 o direito
passa pela validacdo da sociedade, “que filtra o interesse manifestado pela parte e
confere a ele o respeito decorrente do consenso” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 54). Nas

palavras do autor:

O interesse nasce e se exaure na intencdo do sujeito, em sua manifestacédo
perante as outras pessoas, na sua esfera privada. Os interesses manifestados
sdo afirmagfes da vontade do sujeito em face de um bem. N&o ocorre a sua
transformacdo em direitos. Estes ndo pertencem a esfera privada de
manifestacdo da parte, mas sim a esfera publica. Os direitos existem como
fendmeno tipicamente social. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 55).

Em concluséo, Maciel Junior admoesta que “os interesses pertencem a uma fase
pré-légica, antecedente, e nunca se confundirdo com os direitos, que exigem um
processo de validagcao, de legitimacdo dos interesses na sociedade para que possam
ser chamados de direitos” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 55)°. Contudo, na diferenciacdo

" De acordo com o autor ha interessados difusos, coletivos ou homogéneos: “Se a abrangéncia do fato
for tamanha que ndo se possa identificar o numero de interessados individuais no mesmo estaremos
diante de interessados difusos. Se o fato atingiu um ndmero de interessados pertencentes a um grupo
organizado e associado teremos 0s interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um namero
determinavel de individuos ndo organizados ou associados, mas que manifestam de modo homogéneo
os interesses que se harmonizam, temos os interessados homogéneos (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 58).
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entre direito e interesse, o autor faz adverténcia sobre o problema da interpretacao

solipsista, a saber:

O critério de se estabelecer, a priori e sem respaldo legal, o que seja o
interesse geral, € um tanto quanto perigoso. O chamado interesse geral
pressuporia analise subjetivas do interlocutor, que atribuiria & coletividade, a
sociedade, a interpretacdo de que estaria em vigor nessa comunidade um certo
interesse conforme ele o percebeu. Mas a andlise subjetiva do interlocutor
dependeria de uma alto grau de sensibilidade e imparcialidade, no sentido de
imaginar e interpretar corretamente a “vontade geral”. Com poderes quase
plenipotenciarios, esse interlocutor iria inferir que a soma de todos os interesses
individuais iria resultar no interesse geral por ele percebido. E qual seria o
crédito para o reconhecimento desse interesse? Qual o seu ambito de analise
de aplicacdo? Quais fatores entrariam na formacdo e influenciariam o
interlocutor para a formac&o de seu julgamento? [...] E evidente que o interesse
sendo individual ndo pode admitir a existéncia de um conceito que generalize
esse interesse, no qual ele passaria a ter uma idéia supra-sensivel e diferente
do interesse individual. O que existe é o direito que se aplica a generalidade
das pessoas por ser o processo de validagdo do interesse da parte (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 61)

Nunca esta distante do PLS 166/2010 o grande perigo do confinamento dos
saberes juridicos e da definicdo dos conteddos da norma na mente do decisor, em
posicao distante e superior as partes. O papel de condutor do procedimento ndo pode
ser confundido com a obrigag&do de descortinar/descobrir a “verdade” do caso concreto
apresentado. Da mesma forma, o agente publico julgador ndo pode se esquecer dos
ditames constitucionais ao confeccionar provimento construido por meio da participacao
ativa das partes.

Ressalte-se que a mencgao aos ensinamentos de Maciel Junior na diferenciagédo
entre direito e interesse se justifica pelo carater coletivo do incidente brasileiro, pois
varias interpretacdes e inimeros interesses podem se manifestar no julgamento da
questdo repetitiva. E por essa razdo que a presenca ativa de todos os interessados,
numa extensao de legitimados, deve ocorrer de forma isonémica.

Ampliando-se o rol de legitimados ao incidente também se amplia a participacéo
dos interessados, de forma isondmica, enriquecendo a discussao e legitimando a tese
desenvolvida. O objetivo da presente proposicdo de incidente atua no sentido de
legitimar a reunido de julgamento de demandas semelhantes (“repetitivas”). Isto €, a

extensdo dos legitimados s6 faz reforcar a participagdo popular na tramitacdo do



107

incidente de carater coletivo e na construcdo da tese a ser aplicada em outras
oportunidades (“repetidas”).

O art. 937 do PLS 166/2010 prescreve que as partes, os interessados, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica podem requerer ao tribunal competente que
conheca de recurso especial ou extraordinario, a fim que sejam suspensos todos 0s
processos no territério nacional que versem sobre a questéo objeto do incidente. Trata-
se, entdo, de mais um argumento pro-concentragdo do julgamento do incidente em
tribunal superior. Esse deslocamento dos feitos aos tribunais superiores acopla-se a
argumentacéo segundo a qual debates em maiores proporc¢des possibilitam publicidade
maior as questdes debatidas.

Da forma como proposta no projeto de novo CPC, a concentracao do julgamento
em Orgao judiciario superior coloca em destaque o julgamento da questdo repetitiva e
faz diminuir o numero de peticbes encaminhadas aos 6rgéos superiores. Afinal, nova
peticdo (recurso especial ou extraordinario), aléem daquela que deu inicio ao incidente,
devera ser encaminhada ao tribunal superior, para que os efeitos do julgamento sejam
expandidos a todo o pais.

Somente o julgamento de recurso especial ou extraordinario tem o condao de
garantir a suspensao dos procedimentos “pendentes”. Na verdade, procedimentos que
nao estejam na circunscricdo do tribunal com competéncia territorial sobre o ente
federado afetado pelo julgamento do incidente ndo s&o tecnicamente “pendentes”. Eis a
incongruéncia que o art. 937 do PLS 166/2010 tenta extirpar.

Conforme o paragrafo Gnico do art. 937 do PLS 166/2010, aquele que for parte
em procedimento em curso, no qual se discute a mesma questdo que deu causa ao
incidente em julgamento, é legitimado, mediante interposi¢do de recurso extraordinario
ou especial a requerer para sua demanda os efeitos mencionados no caput do art. 937
supramencionado, independente dos limites da competéncia territorial do 6rgéo judicial
prolator da deciséo.

Grande duvida se coloca acerca da utilidade da suspenséo de procedimentos em
curso nos orgaos néo vinculados ao tribunal, a cujo julgamento o incidente esta adstrito.
Julgado o incidente, todos 0s procedimentos suspensos prosseguirdo normalmente,

nada impedindo a existéncia de julgamentos conflitantes, vez que o entendimento
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firmado ndo é aplicado aos demais orgaos judiciarios da federacdo, e nem poderia, sob
pena de ferir de morte o devido processo (auséncia de debate).

Pela auséncia de vinculacdo do entendimento construido no incidente aos
demais procedimentos em andamento, apds o termino da suspensao determinada por
recurso, a suposta “inseguranca juridica” (decisdes conflitantes)®® ainda pode ocorrer,
somando-se, dessa forma, mais um argumento para a concentracdo da competéncia de
julgamento do incidente de resolucao de demandas “repetitivas”. Por essa razéo, a
exposicdo de motivos do projeto de novo CPC sugere que, pela uniformizacdo e
estabilizagdo da jurisprudéncia, a efetividade das garantias constitucionais a vida dos
jurisdicionados se tornara mais “segura [...] de modo a que estes sejam poupados de
‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua
conduta” (BRASIL, 2010a).

Grande ironia se mostra nesse momento pela ndo vinculatividade obrigatoria da
“decisao referéncia” aos outros entes da federacdo com a necessidade de interposicao
de recurso extraordinario (lato sensu) para a unificacdo do julgamento como almejado,
desde o primeiro instante,no PLS 166/2010.

Cumpre repetir a constatacdo ja expendida alhures sobre a inexisténcia de
gualquer delimitacdo a expressao “seguranca juridica”. O conteudo de semelhante
expressao nao pode ser decifrado pelo julgador diligente e ponderado no momento de
se convencer.

Além da “seguranca juridica”, a exposi¢do de motivos concede relevo também ao
“principio do livre convencimento motivado” como garantia de julgamentos
“independentes e justos” que “compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por
conduzir a distor¢Bes do principio da legalidade e a propria idéia, antes mencionada, de
Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 2010). Isto por que, a dispersdo da
jurisprudéncia, em decisbes distantes dos padrbes estabelecidos, produz

“intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario” (BRASIL, 2010). Trata-se,

% Também o art. 937 do PLS 166/2010 menciona “seguranca juridica” sem qualquer pista sobre o que
compde tal expressdo. Todavia a exposi¢do de motivos do novo CPC “prestigia o principio da seguranga
juridica” que “se hospeda nas dobras do Estado Democrético de Direito e visa a proteger e a preservar as
justas expectativas das pessoas” (BRASIL, 2010).
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nunca é demais “repetir’, de discurso retorico e autoritario para retirar do alcance do
povo a construcéo dos conteudos da lei (isomenia).

O problema que se coloca é a “elevacao” do agente publico julgador em face da
inexisténcia de direitos fundamentais minimos implementados a maioria da populacado
brasileira. O judiciario passa a ser responsavel pelo cumprimento de garantias nao
implementadas pelos demais 6rgdos (NUNES, 2010a).

Impde-se ao julgador a responsabilidade de resolver todos os problemas sociais
gue se alastram no seio social e nele permanecem anos a fio. De fato, ndo ha como
imputar a existéncia de recursos e demandas repetitivas a causa dos males que
assombram a sociedade por impedir a atuacdo do juiz, cuja estrutura de trabalho se
encontra visivelmente depauperada (TAVARES, 2008).

Pode-se concluir que a existéncia de recursos e demandas com questbes
repetitivas apenas deixa transparecer a repeticdo de lesdo de direitos garantidos a
populagdo. Um bom exemplo de questbes repetitivas € a requisicdo de medicamentos
ndo disponibilizados pelo SUS ao Estado (género) para a manutencdo de tratamento
meédico indispensavel a vida do cidaddo. Em grande medida, a defesa do “poder”
publico se baseia na alegacdo da “reserva do possivel”’, um possivel insuficiente a
garantia de medicacdo a todo cidaddo necessitado. Um “possivel” que deve ser
respeitado em termos financeiros e orcamentarios, sob pena de impedir o
funcionamento do sistema de salde nacional, prejudicando todo o restante da
populacéo que dele depende.

Ao cabo, o0 que se percebe dessa discussdao € a auséncia de direitos
fundamentais minimos garantidos aos cidadaos para uma existéncia digna, ensejando,
por conseguinte, propositura de inUmeras demandas e recursos contra a violacdo, a
ameaca e o desrespeito a direitos fundamentais. Mais uma vez, a participacdo ativa do
povo mostra-se indispensavel a implementacdo de uma “realidade” diferente.

O art. 938 do PLS 166/2010 estabelece que, julgado o incidente, a tese juridica
sera aplicada a todos os processos que versem idéntica “questdo de direito”. Sobre o
assunto, propde-se, novamente, reflexdo sobre a oportunidade de exercicio de

contraditorio e ampla argumentacao, apds a aplicagédo ex officio da tese as demandas
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individuais pelos 6rgéos fracionarios ou plenarios dos tribunais inferiores, no ambito de
sua competéncia (art. 933, 82°, do PLS 166/2010).

O incidente sera julgado em seis meses e tera preferéncia sobre os demais
feitos, exceto os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. Superado o
prazo, cessa a eficacia suspensiva do incidente, salvo decisao fundamentada do relator
em sentido contrario (art. 939 PLS 166/2010).

Em que pese a obrigatoriedade de fundamentacao, o dispositivo acima néo pode
ser equiparado aos malfadados “prazos improprios” concedidos ao julgador, de modo a
estender sine die o prazo destinado a prolacdo da sentenca, sob argumento de grande
volume de trabalho dos juizes. O risco de ineficiéncia na observancia e no cumprimento
do ordenamento decorre do descumprimento da lei e dos prazos nela determinados
pelos juizos. Enfim, nem mesmo a titulo retdrico se cogita a possibilidade de as partes
estenderem o proprio prazo, ou 0 prazo proprio, para se manifestarem em situacoes
semelhantes.

Sob outra otica, ao se estender a duragdo do incidente, mediante previséo legal,
e nao juizos de conveniéncia do julgador, aumenta a possibilidade de participacdo dos
interessados na construgdo do provimento. A teoria de Maciel JUnior mostra-se, nesse
sentido, adequada. A propositura das acdes coletivas como acdes teméaticas pode ser
transportada seguramente para a analise do julgamento de demandas ou recursos com
guestdes repetitivas. Entdo, a questao se pde na extensédo do prazo legal, em face de
hipoteses determinadas.

O art. 940 do PLS 166/2010 prevé que o recurso especial ou extraordinario
interposto por qualquer das partes, pelo Ministério Puablico ou por terceiro interessado
sera dotado de efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral de questdo
constitucional eventualmente discutida. Interposto o recurso, 0s autos serdo remetidos
ao tribunal competente independentemente de juizo de admissibilidade na origem (art.
940, paragrafo unico, do PLS 166/2010).

Caso néo se observe a tese adotada, cabera reclamacéao ao tribunal competente.
O processamento e julgamento cabe ao regimento interno do respectivo tribunal firmar.
Nos arts. 942 a 947 do PLS 166/2010, fixa-se o regramento geral do procedimento da

reclamacéo em instancia superior.
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A partir do incidente de julgamento de demandas repetitivas previsto no PLS
166/2010, é possivel propor incidente coletivo aplicavel a demandas e recursos com
guestdes repetitivas. Ressalte-se que a impossibilidade da divisdo pura e simples entre
questbes de fato e questdes de direito®™ impde a observancia e a reconstrucdo dos
fatos, enfim, dos acontecimentos na reunido de demandas submetidas a tese
construida no julgamento de incidente.

Nesse complexo assunto, a teoria da acdo coletiva como acdo teméatica e o
Procedimento-Padrdo tedesco sdo utilizados como base para as novas proposicdes.
Nas acles tematicas, conforme Maciel Junior, 0 objeto da demanda coletiva sera
determinado apds a manifestacdo de todos os legitimados. Todavia, o que se propde
nesse trabalho € o debate restrito (ao objeto), porém amplificado (todos os interessados
como legitimados), para a posterior aplicacdo da questdo repetitiva as demais
demandas e/ou recursos no julgamento de cada demanda individual.

Apés a construcdo da tese, os procedimentos das demandas e/ou recursos
individuais continuardo seu curso e a tese sera aplicada somente a questao repetitiva.

As demais questdes, se houver, serdo debatidas normalmente®®.

4.3. Acdo temética e o incidente de julgamento de q uestdes repetitivas na nova

proposta de incidente

% Sobre 0 assunto, relembra-se a diferenciacdo entre “mero reexame” e “revalorizagdo das provas”
adotada no STJ para selecionar quais recursos especiais serdo julgados. Todavia, por mais que se
discuta a reandlise profunda ou ndo do conjunto probatério, os fatos ndo sao descartados da analise e do
debate. Como ressaltado no capitulo anterior, se trata de “prevaléncia” dos fatos ou do direito durante o
exame. Assim, para evitar eventuais exclusées de fatos que individualizam e caracterizam determinadas
condutas, propde-se a utilizacdo de “questdes repetitivas”, pois, conforme doutrina adotada (a¢do coletiva
como acdo tematica), somente serdo reunidos demandas ou recursos individuais que se assemelham
nos fatos e no direito debatido, Da forma como proposta, busca a construgdo de entendimento ou tese
sobre questdes, assim, tais teses serdo aplicadas as questdes, evitando, ao final, o julgamento em bloco
e sem debate de inimeras demandas semelhantes. Outro ponto observado na proposta é a extingdo do
termo “idénticos”, vez que, repita-se, serdo os fatos de cada caso concreto que irdo reunir 0s
interessados difusos. Como ensina Maciel Jinior (2006, p. 178), na “acéo coletiva”, discute-se “tema”, ou
seja, “os fatos ou situagdes juridicas que afetam os interessados”.

1% Todavia, apesar da aplicacdo da tese construida no incidente &s demandas e/ou aos recursos
individuais, o contraditdrio sera oportunizado para que as partes opinem sobre a adequagdo da medida.



112

Reunem-se a técnica impeditiva de recursos especiais repetitivos e o incidente
de julgamento de demandas repetitivas para a conjectura de um novo instituto
destinado ao julgamento, por meio de incidente coletivo em tribunal superior, de
guestdes repetitivas (fatos e direitos) em demandas e/ou recursos semelhantes. Busca-
se, assim, apresentar caminho alternativo ao julgamento de questfes repetitivas de
demandas e/ou recursos semelhantes de modo participativo, com preponderancia do
debate das partes em espaco processualizado e democrético.

Vincenzo Vigoriti, em seu livro de 1979, reconhece a importancia e a pertinéncia
da participacao direta do interessado no processo coletivo e a necessidade de regras
especificas para amoldar o proceder legal a essa idéia francamente democratica.
Vigoriti reconhece, todavia, as dificuldades que tal concepcdo pode gerar, em suas

palavras:

Na realidade, a previsdo de uma legitimidade de agir difusa para todos os co-
interessados é aceitavel somente se correta ou equilibrada pelos mais rigorosos
mecanismos de controle e de estimulos ou se assume iniciativas destinadas a
ter efeitos na esfera juridica de outros sujeitos. Na auséncia de tais mecanismos
processuais (e de capacidade juridica de fazer funcionar),a experiéncia ensina
qgue reconhecer a legitimidade de agir a todos os co-interessados terminara por
dar Iu%ilr a toda uma série de inaceitaveis inconvenientes.. (VIGORITI, 1979,
p.108)

191 Texto no original: “In realta, la previsione di una legittimazione ad agire diffusa fratutti i cointeressati

eaccetabile solo se <<correta>>o<<bilanciata>> dai piu rigorosi meccanismi di controllo e di stimolo di chi
assumeiniziative destinate adavereeffetti nellasferagiuridica di altri soggetti. In assenza di tali meccanismi
processuali (e di giudici capaci di farli funzionare), l'esperienza insegna che riconoscere la legittimazione
ad agire a tutti i cointeressati finice col dar luogo a tutta uma serie di inaccettabili incovenienti”.
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As acBes coletivas'®, no Estado Democratico, possuem grande importancia na
protecdo dos direitos de individuos coletivamente considerados. Nesta perspectiva, a
acdo coletiva como acdo tematica € adotada para garantir a participacdo de todos os
interessados no incidente de julgamento de questdes repetitivas. Justifica-se a escolha
pela abertura, oportunizada pela acédo coletiva como acdo tematica, a participacao de
todos os interessados tratados como legitimados, possibilitando a constru¢cdo do mérito

e a delimitacdo do objeto litigioso coletivamente. Sobre o assunto, Maciel Junior ensina:

A acdo coletiva deve ser a demanda que propde “tema”, abrindo a possibilidade
de que o proprio conteido do processo seja definido de modo participativo. O
processo coletivo demanda, portanto, uma fase inicial na qual o seu objeto seja
formado. O mérito do processo é construido, dentro de um determinado periodo
de tempo fixado em lei, até quando sera possivel que os diversos interessados
comparecam na demanda e formulem pedidos. Uma vez proposta a acao
coletiva o juiz devera abrir prazo em edital para que os interessados difusos
comparegcam e expressem seus interesses. Findo o prazo, as diversas
manifestacdes dos interessados formardo contetdo do processo, 0 mérito da
demanda coletiva. Quanto maior a participacdo dos interessados na formacao
do mérito do processo maior sera a possibilidade de que esse processo
represente o conflito coletivo de forma ampla. Isso é de extrema importancia
porque terd repercussbes nos efeitos da sentenca e na extensdo da coisa
julgada. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 179).

102 Eoi com a CR/88 que os direitos coletivos passaram a ser protegidos de forma ampla pelo

ordenamento juridico. Apl6s o texto constitucional algumas leis infraconstitucionais sofreram
modificagBes. Sobre o assunto, de forma sintética, Almeida expde: “As principais modificagbes ocorrem
por forca da : a) Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989 — dispdes sobre 0 apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia — CORDE, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas
pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias; b) Lei
n.7.913, de 7 de dezembro de 1989, dispBe sobre a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores imobiliarios; c) Lei n. 8.069/90 — dispdes sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias; d) Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990 — sobre a protecéo do consumidor e d& outras providéncias (essa é a que mais deve ser destacada
por ter criado um microssistema de tutela jurisdicional coletiva comum ao instalar o mecanismo da
integracdo entre a parte processual do CDC, art. 90, e a LSCP, art. 21); e) Lei n. 8.429, de 2 de junho de
1992 — dispbes sobre as sangfes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcao na administragdo publica direta, indireta e fundacional e
da outras providéncias; f) Lei 8.884/94 — transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE - em Autarquia, dispde sobre a prevencéo e a repressao as infracdes contra a ordem econémica e
da outras providéncias; g) Lei n. 10.257/2001 — regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d& outras providéncias; e h) Lei n. 10.741, de 1 de
outubro de 2003 — dispde sobre o Estatuto do Idoso e d& outras providéncias” (ALMEIDA, 2008, p.
427/428).
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Defende-se a extensdo da legitimidade a todos os interessados'®. Em que pese
o fato de a teoria aqui selecionada tratar da delimitacdo do objeto em demanda
tematica apos e mediante a manifestacdo dos interessados, no incidente em estudo o
objeto ja esta determinado. A extensdo do debate e a diversidade de argumentos sobre
a questao repetitiva ampliara o mérito do incidente, mas nédo seu objeto™*.

Atente-se que o debate n&do pode ser concludente. Desse modo, 0os contornos da
tese construida sobre as questdes “repetitivas” (repetidas) serdo delimitados pela
participacdo dos interessados, com as diversas interpretacdes apresentadas.
Eventualmente, contorno especifico da questdo repetitiva ndo abordado no incidente
podera ser levantado em demanda e/ou recurso individual, conformando, nesse caso,
um julgamento distanciado da tese construida e, eventualmente, a instauragdo de novo
incidente para debate de nova especificidade.

A impossibilidade da participacdo direta do interessado no processo,
reconstruindo os fatos em juizo e apresentando seus interesses individuais, caracteriza
o impedimento da verdadeira democracia participativa, vez que a participacdo do
cidadao, e so ela, legitima o exercicio de poder, apenas delegado ao Estado. Sobre o
assunto, MACIEL JUNIOR (2006, p. 118) leciona que:

[...] um Estado sera democrético se os processos de definicdo de competéncia
forem difusos a participacdo na sociedade, para que seja estabelecido de modo
amplo qual seja o direcionamento da vontade em um determinado Estado”
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 118).

Busca-se a ampliacdo do debate para que a tese do tribunal possua legitimidade
e constitucionalidade democratica para ser utilizada no julgamento das demandas e/ou

recursos individuais que contenham a questao repetitiva. Apropriando-se dos moldes

1% De maneira diferenciada, o Projeto do novo CPC autoriza, como anteriormente tratado, a participagéo

dos demais interessados. Entretanto, o que se prop8e € a extensdo da participagdo dos interessados
entendidos como legitimados na constru¢do da tese no &mbito do incidente de extenséo coletiva.

104 No que tange as demandas coletivas, cumpre ressaltar os ensinamentos de Vicente Maciel Junior:
“As acdes coletivas ndo devem ser rigidas quanto a sua formacgao do mérito porque se o fato abrange um
numero indeterminado de interessados, é natural que dentre eles existam manifestacdes de vontade em
sentidos diferentes e muitas vezes contraditérios. A acdo dos diversos interessados difusos deve
conduzir a uma possibilidade de “ampliacéo flexivel do mérito no processo coletivo”. Se assim néo for,
corre-se o risco de se transformar a decisdo judicial do processo coletivo em uma visdo unilateral e
representativa apenas de uma parcela dos interessados difusos na quest&o litigiosa. (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 179-180).
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alemées ja tratados, busca-se a reconstrucdo de técnica legitima para reunido de
julgamento de demandas e/ou recursos com questdes repetitivas e, nesse sentido, ha
de se estabelecer os contornos democraticos a serem observados.

Ademais, tendo em vista 0s preceitos caracterizadores do direito fundamental ao
recurso na extensdo do debate em instancia diversa, como forma de estabelecer o
préprio processo, a proposicdo de nova técnica legitimada pela participacdo popular
atua exatamente nos contornos constitucionais do processo, ou seja, para fomentar o
préprio processo durante a construcao da tese.

No Estado Democratico, os direitos e garantias constitucionais disciplinam o
processo constitucional. A fiscalidade permanente, caracteristica da democracia

participativa e ativa, tem, no processo constitucionalmente regido®

, Mmatriz para
observancia dos direitos fundamentais garantidos aos cidadaos.

Por isso, o0 estudo sobre a funcéo jurisdicional durante a construcéo da tese em
incidente de caréater coletivo estd adstrita as normas constitucionais que tratam do
processo, tornando indispensavel o respeito ao contraditorio, a ampla defesa e a
isonomia, na producdo da decisédo final. O direito a duracéo razoavel do procedimento
ndo pode ser esquecido nessa abordagem, contudo, sua aplicagdo ndo pode ser
distante dos principios institutivos do processo a fim que se evite interpretacdes que
sugiram o encurtamento da fala das partes e da cognicdo em prol de “prestacdo
jurisdicional” mais célere e, por isso, efetiva.

No Estado Democratico, conquista de 1988 no Brasil, os cidaddos sao
convocados a ter postura mais ativa na concretizagdo de seus direitos e interesses; a

defesa dos direitos fundamentais deixa de representar questdo de Estado, para, mais

1% conforme José Alfredo de Oliveira Baracho: “O modelo constitucional do processo apresenta certas

caracteristicas: a) na expansividade: consiste no reconhecimento da posicdo primeira da norma
constitucional, tendo em vista a hierarquia da fisionomia condicionadora do singular procedimento
jurisdicional, estabelecido pelo legislador ordinario, que devera ser compativel com o modelo
constitucional; b) na variabilidade: assume forma diversa, dentro do adequamento ao modelo
constitucional, inspirador e determinador da obra do legislador ordinario. A figura processual
concretamente estabelecida pode atingir varias modalidades, visando obter sua finalidade particular; c)
na perfeitabilidade: designa sua idoneidade, com o aperfeicoamento da legislacdo subconstitucional, que
demanda conseguir um objetivo particular. Constréi-se um procedimento jurisdicional, caracterizado pela
garantia instituida pelo modelo constitucional, onde s&o reconhecidos: o principio da economia
processual, o do amplo grau de jurisdi¢éo e o instituto da coisa julgada.”. (BARACHO, 2008a, p. 424)
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do que isso, ser feita com a participacdo do povo em todas as etapas juridico-formais
de manejo do poder politico, como forma de legitimacao da atividade estatal*®.

A prépria nocdo de Constituicdo integra-se a de sociedade no fortalecimento da
soberania popular pela participacado do povo no processo (jurisdicional, administrativo e
legislativo)'®’. Também Alvaro Ricardo de Souza Cruz concorda que a legitimidade da

atividade estatal se da pela participacédo do povo:

Também no discurso de aplicagdo imparcial do direito, a nocao procedimental e
comunicativa das partes envolvidas torna-se base da legitimidade do Estado
Democrético. As pretensdes juridicamente dedutiveis devem  ser
reciprocamente reconhecidas pelos operadores do direito. A Constituicdo e a
democracia ndo serdo salvas por juizes e promotores travestidos de super-
homem/ mulher-maravilha defensores da ética e da justica. Ao contrario, a
efetividade/legitimidade  constitucional encontra seu fundamento nos
instrumentos processuais capazes de realizar tais valores. O acesso a ordem
juridica, a eficacia da tutela jurisdicional, o contraditério, a igualdade entre as
partes, a fundamentacdo das decisfes judiciais, dentre outros principios, sdo o
fundamento de um processo jurisdicional democratico, desde que unidos a uma
perspectiva ética no discurso de aplicacdo juridica (CRUZ, 2001, p. 227).

Torna-se indispensavel pensar uma leitura adequada da técnica do incidente de
coletivizacdo e do recurso especial “repetitivo”, isto é, consoante a efetiva participacao
dos interessados (legitimados), enquanto destinatarios da norma na decisdo apenas
vocalizada (e ndo construida isoladamente) pelos delegatarios do poder.

Se gqualquer cidadao que tenha seu direito ameacado ou violado pode peticionar
ao Orgao executor da funcdo jurisdicional para reparar os danos causados (art. 5.°,
XXXIV e XXXV, da CRFB), entdo todo cidaddo interessado naquela “decisédo

1% Na mesma direco, a atividade legislativa colhe sua legitimidade da participagédo ativa dos cidadaos.

Conforme os ensinamentos de André Del Negri “O carater democratico da lei, em um Estado de Direito
Democrético, ndo consiste no simples ato de analisar se a lei foi produzida por um érgdo competente e
de acordo com o procedimento regular (validade), e muito menos pelo acatamento que a norma impde
(eficacia). Deve-se observar, acima de tudo, se a lei, na fonte de produgéo e de posterior concrecao, esta
sendo elaborada e aplicada de forma legitima pela participagdo da soberania popular e se o
procedimento preparatério para o provimento (lei) é capaz de assegurar a observancia dos principios
democratico-constitucionais do contraditério, ampla defesa e isonomia” (NEGRI, 2003, p. 111). Para
Alvaro Ricardo de Souza Cruz “O ‘principio da soberania popular’ exige que a legislacdo expresse a
vontade da totalidade dos cidadaos, ou seja, que deixem de ser meramente destinatarios, mas tornem-se
seus co-autores.”. CRUZ (2004, p. 220)

97 Sobre a constituicdo, Friedrich Muller ensina: “No direito constitucional evidencia-se com especial
nitidez que uma norma juridica ndo é um ‘juizo hipotético’ isolavel diante do seu ambito de
regulamentacdo, nenhuma forma colocada com autoridade por cima da realidade, mas uma inferéncia
classificadora e ordenadora a partir da estrutura material do préprio &mbito social regulamentado.”
MULLER (2005, p. 43).
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referéncia” que regerd as demandas individuais também podera intervir na construcao
da tese. A técnica incumbe operacionalizar o debate entre os interessados em espaco
procedimentalizado para a construgéo comparticipada da deciséao final.

Em suma, a decisao jurisdicional, submissa ao processo constitucionalmente
assegurado, somente se exerce valida, legal e legitimamente quando presta
indispensavel respeito ao devido processo. E nesse caminho que se coloca a
necessidade de reconstrucdo pelas partes do raciocinio tragado pelo julgador na
elaboracdo do provimento. As razes'® formuladas para o desfecho escolhido ao litigio
devem coincidir com os argumentos debatidos em contraditério. O principio da
fundamentacdo das decisdes deve ser reconhecido na aplicacdo da tese. José Alfredo
de Oliveira Baracho refor¢a a importancia da motivacdo da sentengca como forma de

fiscalizacdo da atuacdo jurisdicional:

Os principios constitucionais, como o da motivagdo, faciltam o controle da
aplicacdo judicial da lei. As partes devem conhecer, também, os motivos da
decisédo, para poder da mesma recorrer, circunstancia que facilita o controle da
sentencga impugnada.

[--]

A Constituicdo requer que o juiz motive suas decisdes, antes de tudo, para
permitir o controle da atividade jurisdicional. Os fundamentos da sentenca
dirigem-se ao convencimento ndo s6 do acusado, mas das partes do processo,
demonstrando a correcdo e justica da decisdo judicial sobre os direitos da
cidadania (BARACHO, 1997, p. 108).

Entdo, ndo ha como simplesmente aplicar a tese determinada pelo tribunal as
demandas e/ou aos recursos suspensos sem oportunizar o debate entre as partes'®,
aproveitando-se da auséncia do contraditorio, da ampla argumentacdo e da isonomia
entre as parte. A compreensao ora enunciada tem o proposito de evitar macula também
no principio da fundamentacéo das decisdes juridicas.

Se ilegitima a decisdo advinda da aplicacao indistinta da tese as demandas e/ou
recursos individuais, a efetividade do direito ndo é alcancada, jogando por terra todo o
esforco legislativo de diminuir o nimero de conflitos encaminhados ao 6rgéo judiciario.

llegitima a decisdo, o direito fundamental ao recurso serda nova e legitimamente

1% Conforme Humberto Leandro de Melo e Souza (2004, p. 255), fundamentacao racional é aquela que

se apresenta as razdes trilhadas pelo juiz para chegar a conclusédo do caso analisado.
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buscado para oportunizar o debate ndo ocorrido em primeira instancia (ALMEIDA,
2004, p. 89)M°.

109 T4 observagdo se refere tanto a técnica impeditiva de recursos especiais repetitivos quanto ao

incidente de julgamento de demandas “repetitivas”.

110 Ipsis litteris: “A efetividade processual, no paradigma democratico, aproxima-se assim do conceito de
legitimidade, ou seja, somente é possivel quando os destinatérios das normas se considerarem seus
autores. Sao os destinatarios da normatividade legislada que efetivam o ordenamento juridico pela via
procedimental do devido processo legal, mediante o qual se reconhecem autores das normas vigentes e
aplicaveis. Nao ha como operacionalizar a democracia pelos érgaos jurisdicional, legislativo e executivo
por si mesmos, pois a democracia € um sistema aberto e nenhuma das esferas do Estado pode
pressupd-la e/ou absolutizar valores como corretos e universais. Na razao (concepc¢ao) discursiva, a
efetividade processual se da e se preserva pela regéncia do devido processo constitucional na atividade
legiferante e jurisdicional.”
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5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Apbs os primeiros estudos pode-se concluir que o direito ao recurso como direito
fundamental traduz-se na ampliagdo do debate, podendo ser caracterizado como o
préprio processo em ambito recursal pela garantia da presenca dos principios do
contraditério, da ampla defesa e da isonomia.

E desta feita que a exclusdo do debate na aplicacdo indistinta da tese
estabelecida pelo Superior Tribunal de Justica ndo se coaduna com a extensdo do
debate democrético garantido pelo recurso. A imposicéo de decisdo construida distante
e a revelia das partes e interessados configura ataque direto aos ditames
constitucionais regente do processo constitucional. Restando concluir sua total
inconstitucionalidade.

O principio do duplo grau de jurisdicdo - com origem pos Revolugéo Francesa e
formalmente previsto na Constituicdo Francesa de 22 de agosto de 1973 - é colocado
como garantia de supervisdo e superagdo da falibilidade humana pela previsdo de
reanalise por outro orgao.

Segundo Chiovenda (1945, p. 335-336) se trata de garantia para os cidadaos na
medida em que permite a correcdo de erros por julgador “mais autorizado”. No mesmo
sentido, para Liebman (1952, p. 204) é o principio do duplo grau que permite a
cognicao de tribunais sucessivos com o controle do segundo em face do primeiro.

Todavia, apesar de certos contornos democréticos identificados no duplo grau —
possibilidade de controle por érgdo superior das decisbes exaradas em primeiro grau a
partir da solicitagdo das partes - o direito ao recurso ndo pode ser enquadrado
simplesmente como revisdo em instancia superior de decisdo, manchada por errores in
judiciando e in procedendo, contraria as expectativas do sucumbente.

Isso porque a existéncia de erros ndo é afastada pela reandlise por julgadores
mais antigos na carreira e, por isso, mais experientes (MARINONI; ARENHART, 2006,
p. 506). A cognicdo exauriente necesséria a confecgdo de decisdo constitucional exige

plena e ativa participacdo das partes e dos interessados na constru¢cao do provimento.
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E pela manifestacdo da parte pela fala, que os eventuais erros e omissdes serao
afastados no debate. E partir da concretizacéo do contraditério, da ampla defesa e da
isonomia (juntamente com a presenca do advogado), que a extensdo do debate em
ambito recursal, como o préprio processo, ird se moldar de forma a edificar, ao final,
deciséo lastreada na manifestacdo e das provas apresentadas pelas partes.

N&o basta o recebimento dos meios de recurso em Orgdo superior com
“prestacao jurisdicional” ao final - recurso como duplicidade de revisdo da mesma
relacéo juridica pelo prolongamento do direito de agdo — para se configurar um recurso.
O direito ao recurso, como direito fundamental, €, ao final, repita-se: o préprio processo
em ambito recursal na implementacdo do debate nas questdes ndo esclarecidas
anteriormente.

Contudo, distante da construcdo constitucionalmente demarcada do recurso
como direito fundamental, a técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos” é
introduzida no CPC/73 pela Lei 11.672/2008.

Conforme os ensinamentos de Aroldo Plinio Goncgalves (1992, p. 23) técnica é
um “conjunto de meios adequados para a consecucao dos resultados desejados, de
procedimentos idoneos para a realizacdo de finalidades”. Nesse contexto, os resultados
desejados é a diminuicdo, pura e simples, do numero de recursos especiais
encaminhados ao STJ.

A partir dessa abordagem busca-se alcancar a celeridade da “prestacdo
jurisdicional” e a “seguranca juridica” dos julgados, vez que antes mesmo de interpor o
recurso cabivel, a parte j4 saberia qual o entendimento daquele tribunal e, se ainda
assim o recurso for interposto, o juizo a quo pode julgar seu mérito sem encaminha-lo
ao orgao originalmente competente.

Por meio de cdmputo numérico e igualagéo fatica dos recursos julgados pelo STJ
retira-se da cognicdo dos julgadores constitucionalmente competentes inumeros
recursos de “direito ja analisados” sem qualquer debate entre as partes e interessados
envolvidos nos casos especificos. Para alcancar resultados estruturadores de
estatisticas, extingue-se os contornos democraticos do direito fundamental ao recurso.
Esse passa a ser encarado como um entrave ao avango numérico das prestagcdes

jurisdicionais.
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As especificidades de cada caso sdo afastados exatamente para aplicacao
irrestrita da tese construida pelo STJ para ampliagdo do numero de julgados
“contemplados” pela nova técnica elaborada para gerir os julgamentos naquele tribunal
superior.

O julgamento “em bloco” de recursos “repetitivos” é aplicado sem maiores
guestionamentos acerca da implementacdo de direitos fundamentais também no
processo constitucionalmente fundamentado. Para completar o ciclo j& viciado, o
Projeto do Novo CPC (PLS 166/2010) mantém a técnica impeditiva de recursos
especiais “repetitivos” ajuntando nos mesmos artigos o procedimento relativo aos
recursos especiais e extraordinarios “repetitivos”. MELHORAR A EXPRESSAO GANHA
FORCA

No mesmo sentido, mas com diferencas notaveis, o PLS 166/2010 acrescenta o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas a fim de que a mesma reuniao de
julgamento aplicada aos recursos sejam estendidas as demandas “repetitivas”.

A aplicacdo indistinta - sem exame detido dos fatos que circundam cada caso
concreto - da tese formulada pelo STJ tem como finalidade alcancar uma prestacao
célere e “efetiva” nos termos utilizados pela Exposicdo de Motivos do Novo CPC
(BRASIL, 2010a).

O sentido de efetividade ndo pode ser atrelado a uma celeridade desmedida e
incontrolavel destinada a producdo de decisdes em séries. Com apoio em Assis (2008,
p. 187), defende-se que a efetividade do direito ndo se liga a sumarizacédo da cogni¢cao
nem a supressdo de espaco discursivo, mas sim ao debate processualmente
estabelecido. Nao pode ser como uma longa manus da celeridade a ponto de retirar a
fala do cidaddo ao ponto de comprometer a legitimidade do provimento final
formalizado.

A técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos” em funcdo dessa
efetividade a servico da celeridade cerceia a participacdo — ao impor “decisdo
referéncia” aos demais recursos nao debatidos - e a construcao pelas partes da deciséo
final. Essa exclusdo mostra-se como vicio de legitimidade, e de inconstitucionalidade,
nao superaveis.

Por esse motivo, aliado ao fato de que a producdo de técnica (modo de
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proceder) em si ndo incorre em qualquer inconstitucionalidade, propde-se novos
fundamentos para a producdo de técnicas destinadas a reunido de julgamentos de
guestbes semelhantes como a ampliacdo da participacdo dos interessados
considerados legitimados a participagdo, 0 julgamento do incidente de contornos
coletivos em ¢6rgdo superior com ampla participacdo dos interessados/legitimados, a
discussao sobre questdes, aplicacdo da tese ap0s e com debate de sua adequacao
pelas partes exatamente e somente as questdes debatidas no incidente.

Ademais, utilizando os primeiros contornos dados ao incidente de resolucao de
demandas repetitivas, defende-se um incidente de moldes coletivos com extensédo da
legitimidade a todos os interessados para debate da questdo repetida para ampliagdo
do mérito e das causas nas quais essa tese, delimitado ao objeto do incidente, sera
aplicada.

Superando a reunido de demandas baseadas em “idéntica questdao de direito”
afasta-se a aplicacdo mecanica (a demandas e/ou recursos pendentes ou a serem
propostos) da “deciséo referéncia” formulada pelo tribunal superior competente sem
oportunizar o debate entre as partes. Objetiva-se, ao final, producdo de tese a ser
aplicada - e construida por meio da participacao das partes - aos demais casos no que
tange aquela questao conglobante do objeto do incidente ocorrido anteriormente.

Desse modo, retomando as conclusfes iniciadas no comec¢o das consideracoes
finais afirma-se que a técnica impeditiva de recursos especiais “repetitivos”, ao final,
sofre de dupla inconstitucionalidade: retira a fala das partes (pela exclusado do debate e,
consequentemente, exclusdo do direito fundamental ao recurso) da construgcdo do
provimento final e viola determinac&o constitucional do art. 105, Ill, da Constituigéo
Federal ao autorizar, por lei federal, que juizo incompetente julgue o mérito de recursos

especiais considerados “repetitivos”.
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