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RESUMO: A sociedade de massa é o nascedouro de varios conflitos
de interesses repetitivos que cumulado com o maior acesso ao
Judicidrio tém gerado grandes volumes de demandas. A atividade
jurisdicional precisa de mecanismos céleres € que permitam uma
maior racionalidade no processamento dessas demandas. Uma
metodologia adotada € a aproximacdo do sistema common law, a fim
de dar maior eficdcia extensiva as decisdes proferidas pelas Cortes
para os demais processos com temas repetitivos. O presente artigo
procura analisar a necessidade de maior participagdo dos interessados
nas Cortes para a construcdo dessas decisdes paradigméticas, em
atendimento aos postulados de um Estado Democratico. E, ainda, em
razdo da extensdo das decisdes, apontar para a utilidade da ado¢do da
modulacdo dos efeitos visando a preservacdo da seguranga juridica. O
raciocinio parte da idéia de que o devido processo legal exige
aperfeicoamentos e este € um dos grandes desafios para o processo
civil que pretende ser cada vez mais acessivel aos temas de interesse
da sociedade. E, por isso, o processo civil de resultados ndo se
contenta com meras estatisticas numéricas e volta-se para a
observancia do devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVES: Demandas repetitivas; aproximagdo do
common law; precedentes; devido processo legal; atuagdo nas Cortes;
principio da seguranca juridica; seguranga juridica.

ABSTRACT: The mass society generates several repetitive interest
conflitcts that cumulated to the greater acess to the courts increases
the judicial demand. The judiciary activity needs appropriate
mechanisms for swift and efficient processing of these demands.
Adopting a methodology analogous to that one used in the common
law system which enables extend the decision was handed down by
the Court in repetitive cases. The present study sought to demonstrate
the need for stakeholder participation in decision-making compatible
with democratic standards. And yet, for modulation of effects in
decisions rendered by the Courts because of the extend of precedents
in attendance of the principle of legal certainty. Following this
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reasoning the due process of law requires further development and this
is a great challenge to make the judicial system more accessible on
social themes. That is the reason why the Civil Procedure requires
more than numbers and was concerned about the observance of the
principles of the due legal process.

KEYWORDS: Repetitive causes; approximation of the common law
system; precedents; due process of Law; rights defence in the courts;
principle of legal certainty; legal security.

1 INTRODUCAO

A cidadania, a cultura da exigibilidade e o maior acesso ao judicidrio no panorama de
uma sociedade heterogénea e, a0 mesmo tempo, composta de diversos grupos de interesses
comuns e, que possuem seus direitos violados, € o nascedouro de conflitos repetitivos que t€ém
exigido respostas mais céleres da atividade jurisdicional. As tecnologias de comunicagdo sao
utilizadas tanto para expressar as insatisfagdes de grupos sociais que se sentem lesados, como
para a disseminagdo de novas teses juridicas e serve também ao incentivo de ajuizamento de
demandas sobre temas repetitivos. Soma-se a informatizagdo que potencializa a elaboracio
desses novos pleitos como numa linha de producao.

O objetivo deste trabalho € apontar métodos ou técnicas extraidos do ordenamento
processual e, que podem ser uteis no sistema de precedentes, cada vez mais utilizado na
atividade jurisdicional. Isso ocorre por que muitos temas que seriam adequadamente tratados
em acoes coletivas acabam sendo ajuizados individualmente. Nao se nega que, ao sistema das
acoes coletivas, hd que se garantir prioridade, considerando-se que se “[...] € por intermédio
do processo coletivo que se minimizam ou, entdo, se eliminam a pulverizacdo e a
multiplicacio de processos e litigios individuais [...]” (RE, 2012, p. 111) vé-se que essa
deveria ser a via prioritaria.

No entanto, muitas a¢des sao ajuizadas, na forma individual, por meio de escritérios
particulares ou no sistema da assisténcia judicidria. E, ainda, “o quadro da defesa dos direitos
individuais homogéneos no Brasil resguarda amplamente a iniciativa individual. Quer dizer: a
propositura da demanda coletiva ndo obsta que os prejudicados intentem agdes individuais,
nem a coisa julgada coletiva prejudica o litigante individual que ndo participa da demanda de
classe” (RODRIGUES, 2010, p. 87). E, nem seria possivel exigir que se aguardasse a

propositura de acdo coletiva para os temas de interesses comuns. A cada dia surgem novos



grupos de interesses € que se soma pela agravante do desestimulo do emprego das acdes

coletivas que, constantemente, sofre algumas restri¢cdes, conforme se colhe abaixo:

Nem tudo foi progresso, em matéria de defesa de interesses transindividuais no Pafs.
Mais recentemente, sucessivas alteragdes legislativas limitaram o ambito das
liminares em matéria de acdes civis publicas; outras mudancas na legislacdo
buscaram diminuir a eficicia da coisa julgada que se forma nestas agdes (Lei n.
9.494/97, originaria da Med. Prov. n. 1.570/97, com as altera¢des das Med. Prov. ns.
1.798-2/99, 2.102-26/00 e 2.180-35/01); outras ainda, de maneira inconstitucional,
chegaram a vedar o acesso coletivo a jurisdicio em matérias em que o governo
federal ndo tinha interesse em ver resolvidas, como questdes tributdrias ou atinentes
ao FGTS (Med. Prov. ns. 1.984-25/00, 2.102-26/00 e 2.180-35/01). Uma das mais
graves alteracdes ocorreu quando o Presidente da Republica atentou contra o livre
exercicio do Ministério Publico, ao editar a Med. Prov. n. 2.088-35/00, por meio da
qual, entre outros pontos, tentava intimidar os membros da instituicdo, ameagando-
os com a responsabilizacido pessoal e até com absurda reconvencdo em agdo civil
publica de improbidade, o que mereceu repudio da classe juridica, com imediato
recuo do governo federal (...) MAZZILLI, 2012, p. 31).

E, disso nascem os maiores clientes do Judicidrio que até preferem ver os pleitos
sendo discutidos nessa forma individualizada, ao invés de buscar uma solug¢ao molecular, na
expressao de Watanabe, 2012, p. 36. Ocorre que essa pulverizacao de demandas sufoca o
Judicidrio, notadamente quando a sistematiza¢do contém uma visdo processual moldada para

as relacOes privatisticas, sem mecanismos efetivos e seguros para dar vazao a essas demandas:

A resposta estd em que, ainda hoje, o direito processual civil serve para regular as
classicas relagdes de direito privado em conflito: as relagdes de familia, de
sucessdes, de propriedade, de vizinhanca, as obrigagdes assumidas nos termos e nos
moldes do Cédigo Civil e Comercial e assim por diante. Caio ainda continua em
litigio com Ticio, como ja ocorria nos tempos dos velhos tratadistas do direito civil.
O que ocorre é que, ao lado e sem prejuizo deste direito processual civil que pode
ser chamado de “cldssico” ou “tradicional”, outros diversos objetos, outras diversas
preocupagdes, outras diversas finalidades passaram a ocupar a vida em sociedade e a
ser tema de regulacdo pelo direito material. Nao s6 o préprio direito privado
transformou-se com a massificacdo da sociedade e sua crescente indisponibilidade,
mas, também, a conseqiiéncia de maior presenca do Estado na vida cotidiana dos
particulares, na exploracdo do dominio econdmico, e a correlata, paulatina e
desejavel conscientiza¢do do acesso a justiga, inclusive para questionar os limites e
os acertos da atuacdo da propria maquina estatal. (BUENO, 2010, p. 29).

E, contando com essa sistematiza¢do processual cldssica, o Judicidrio tem sido cada
vez mais acionado para tratar de vérias temadticas repetitivas da sociedade. Sdo temas
consumeristas, trabalhistas, auséncia de prestacdo de servigos estatais bdsicos a populagao,
tributario etc. Embora ndo se negue que nos casos concretos pode haver algumas diferengas
em razdo das particularidades de cada um, aqui, vai se analisar aspectos que podem ser uteis
aos jurisdicionados, nessa técnica de emprego de precedentes, sob a Otica da participacdo nos

julgados e a seguranca juridica nos casos de alteracdes de entendimentos pelas Cortes.



Isso por que o Judicidrio, no seu papel de pacificacdo social, tem se utilizado de
varios mecanismos voltados a andlise de temas repetitivos, visando dar maior alcance do
resultado de julgamento proferido pelos Tribunais aos casos pendentes. Fala-se em
aproximacao do sistema do common law, ou seja, do sistema de precedentes. Conforme sera
visto adiante, o direito processual brasileiro carrega caracteres tanto do sistema codificado do
civil law e também de valorizacdo da jurisprudéncia dominante, simulas e precedentes.

Essa € uma caracteristica da jurisdi¢c@o brasileira e, por isso, Fredie Didier Jr. expde
que “€ preciso romper com o ‘dogma da ascendéncia genética’, ndo comprovado
empiricamente, segundo o qual o Direito brasileiro se filia a essa ou aquela tradi¢do
juridica”.2 E, devido a adocdo de alguns dos métodos de trabalho do sistema common law,
serdo vistos alguns aspectos favordveis das acdes coletivas e até da jurisdicao constitucional
que podem ser uteis no aperfeicoamento do estudo do processo civil, notadamente na area de
temas repetitivos e de aplicacdo de precedentes.

Os mecanismos que resolvam os problemas da massa social sdo indispensdveis para
a propria sobrevivéncia do Judicidrio e, por isso, ndo se pretende criticar essa forma de
trabalho que emprega os precedentes e jurisprudéncias. Ao contrério, dentro da linha proposta
para a pesquisa busca-se apontar aspectos que possam gerar mais seguranga aos
jurisdicionados. H4 novas classes de litigantes, nessa sociedade de massa, que exige uma
sistematizagdo processual até mais sofisticada para defender os seus direitos.

O sentido de sofistica¢do nao significa complicac¢do. Pelo contrario, hd que se buscar
meios que permitam a capta¢do da maior quantidade de argumentos, estudos e pesquisas para
a defesa de temas de interesse dessa coletividade lesada, atendendo-se a adequada
representacao na discussdo junto as Cortes. Ou seja, ndo se pode destinar-lhes uma prestacdo
jurisdicional de 2* linha ou inferior da sistematizacdo processual ji existente, sob o manto da

informalizagao:

Nos casos em que os litigios ocorrem entre cidaddos ou grupos de poder sdcio-
econdmico parificavel (litigios entre vizinhos, entre operdrios, entre camponeses,
entre estudantes, etc.) a informaliza¢do da justica pode ser um genuino factor de
democratiza¢@o. Ao contrdrio, nos litigios entre cidaddos ou grupos com posicdes de
poder estruturalmente desiguais (litigios entre patrdes e operdrios, entre
consumidores e produtores, entre inquilinos e senhorios) é bem possivel que a
informalizacdo acarrete consigo a deteriora¢do da posicdo juridica da parte mais
fraca, decorrente da perda das garantias processuais, e contribua assim para a
consolidacdio das desigualdades sociais; a menos que os amplos poderes do juiz

2 Conforme se extrai da explanacdo, o modelo brasileiro ndo adota nem o civil law, nem o common law com
exclusividade. Opera-se com as metodologias desses dois grandes sistemas juridicos. Sobre o tema: DIDIER JR.
Fredie. Curso de direito processual civil. vol 1. 13. ed., Salvador: Jus Podivm, 2011.



profissional ou leigo possam ser utilizados para compensar a perda das garantias, o

que serd sempre dificil uma vez que estes tribunais informais tendem a estar
9 3

desprovidos de meios sancionatdrios eficazes.”.

Assim, considerando que muitas temdticas repetitivas envolvem partes que nao estao
em posicdo de equivaléncia e, que had fortes pressdes por celeridade, o tema merece ser
enfrentado em conjunto com as conquistas processuais existentes, a fim de agregar
aperfeicoamentos e nao reduzi-los. Isso se revela na observancia dos escopos da jurisdi¢do,
bem como, dos principios e garantias processuais, a fim de que a preocupacdo nio se resuma
em meras estatisticas de produtividade. Ha que se buscar resultados, porém, sem se perder as
conquistas do acesso a ordem juridica justa. Centra-se o tema na questdo do devido processo
legal visando aprimorar esses mecanismos processuais utilizados pela jurisdi¢cao na resolugdo
de conflitos repetitivos.

O Cédigo de Processo Civil passou por muitas reformas com a inten¢do de adotar
novas técnicas em razdo do aumento significativo de demandas. Porém, ndo bastam institutos
processuais com a finalidade de resolver o maior nimero de demandas possiveis desatrelada
da idéia de uma boa prestacdo jurisdicional. As causas potencialmente coletivas geralmente
envolvem uma parte mais forte que age em detrimento de uma grande parcela mais fragil,
como esclarece Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2013, p. 59), “é o que ocorre [...]
quando consumidores, aposentados, funciondrios publicos, contribuintes e moradores, entre
outros, isoladamente, encontram-se em posi¢do de fraqueza diante do porte de adversarios
como grandes comerciantes ou produtores, de empreendedores imobilidrios ou do préprio
Estado.”

Vé-se que o devido processo legal possui novos desafios nesses tempos em que
cresce a idéia de busca da concretizacdo constitucional nesse contexto de aumento de
demandas. Muitos dos temas que estdo sendo discutidos no Judicidrio sdo de interesse de
parcelas significativas da sociedade que somente em tempos mais recentes vem acessando
essa funcdo estatal. Assim, cresce a importancia da participacdo na constru¢do das decisoes

judiciais.

2 ESCOPOS DA JURISDICAO

3 Mais sobre o tema: SOUSA SANTOS, Boaventura de. Introdugdo a Sociologia da Administracdo da Justica.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, Novembro/1986, n° 21.

* Trecho retirado da versdo textual de conferéncia proferida nas IX Jornadas Brasileiras de Direito Processual, no
Rio de Janeiro, em agosto de 2012 sobre a Resolucdo Coletiva de Conflitos, reunido na obra O processo em
perspectiva — Jornadas Brasileiras de Direito Processual.



Qualquer método empregado na prestacdo jurisdicional precisa levar em conta que
essa fun¢do é dotada de escopos, sendo eles de ordem social, politico e juridico. O Estado ao
exercé-lo tem, como primeiro plano, a busca da pacificagdo da sociedade. Porém, quando se
analisa esses aspectos nio se pode perder de vista que “A descoberta dos escopos sociais e
politicos do processo valeu também como alavanca propulsora da visdo critica de suas

estruturas e do seu efetivo modo de operar, além de levar as especulagdes dos processualistas

a horizontes que antes estavam excluidos de sua preocupacio”.’

Possui escopo social ““(...) uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio da
jurisdi¢c@o perante a sociedade e sobre a vida gregaria dos seus membros e felicidade pessoal
de cada um.” (CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2012, p. 32).° E, hd o escopo
politico, pois a sua atuacdo dentro do Estado, conduzindo a resolu¢cdo de conflitos, reflete o
modo da conducao da justica. O compromisso e a busca por um pais melhor perpassa por um
judicidrio preocupado com toda a sociedade e os seus institutos € mecanismos processuais
devem se prender a essa finalidade estatal da busca efetiva do bem comum e com a

participacao social:

O intenso comprometimento do sistema processual com a Politica (a Justica faz
parte desta), ou seja, a sua inser¢do entre as institui¢cdes atinentes a vida do préprio
Estado como tal e nas suas relagdes com os membros da populacdo, conduz a
necessidade de definir os modos pelos quais ele é predisposto a influir
politicamente.

Sao, fundamentalmente, trés aspectos. Primeiro, afirmar a capacidade estatal de
decidir imperativamente (poder), sem a qual nem ele mesmo se sustentaria, nem
teria como cumprir os fins que o legitimam, nem haveria razdo de ser para o seu
ordenamento juridico, proje¢do positivada do seu poder e dele préprio; segundo,
concretizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando e fazendo observar os
contornos do poder e do seu exercicio, para a dignidade dos individuos sobre as
quais ele se exerce; finalmente, assegurar a participacdo dos cidaddos, por si
mesmos ou através de suas associacdes, nos destinos da sociedade politica.’
(DINAMARCO, 2009, p. 198)

> Nesse tema verifica-se que o sistema processual de um pafs também possui viés finalistico, ndo se podendo
considerar neutro ou indiferente em relagdo as pretensdes materiais por ele veiculadas. As técnicas processuais
devem servir aos escopos do processo civil. Sobre o assunto in DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes
de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, 7% ed., p. 129 e seguintes.

® Essa mengdo a felicidade em relagio aos escopos da jurisdicdo encontra-se em Cintra; Grinover e Dinamarco.
Teoria geral do processo. 28. ed. Sdo Paulo: RT, 2012 e também merece ser vista em conjunto com a
observancia da satisfacdo dos usudrios com a prestacao jurisdicional. Embora ndo se possa atrelar a felicidade ao
resultado favordvel na demanda, ndo de pode negar que processos demasiadamente demorados aumentam as
angustias dos jurisdicionados.

70 escopo politico passa a exigir um olhar mais atento na questio da legitimidade da prestacdo jurisdicional e
por isso, além da preocupagdo com aspectos da obrigatoriedade das decisdes, dos limites do poder estatal nesta
fun¢do, passa-se a buscar formas de atuacdo dos interessados dentro do sistema processual. Mais sobre o tema
em DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed., Sdo Paulo: Malheiros.



A doutrina ainda aponta que a jurisdicdo tem outros escopos conforme exposto por
Cintra; Grinover e Dinamarco, p. 32 in Teoria geral do processo, a saber: a) educagdo para o
exercicio dos préprios direitos e respeito aos direitos alheios (escopo social); b) a preservacao
do valor liberdade, a oferta de meios de participacdo nos destinos da nac¢do e do Estado e a
preservacdo do ordenamento juridico e da prépria autoridade deste (escopos politicos); ¢) a
atuagdo da vontade concreta do direito (escopo juridico).

Esse conjunto de escopos ja permite aferir que resultados estatisticos nao bastam e o
processo civil de resultados, nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, significa a
necessidade de efetiva tutela e ndo de mera prolacdo de decisdes. Com a assimilacdo da
postura de maior exigibilidade e efetivacdo de direitos € ndo se aceita mais 0s institutos
processuais ou mecanismos que gerem efeitos inidteis ou ndo atendam a efetivacdo dos
objetivos constitucionais. No tradicional jargdo de Chiovenda “Na medida do que for
praticamente possivel, o processo deve propiciar a quem tem um direito tudo aquilo e

precisamente aquilo que ele tem o direito de receber.”, e, em razao disso:

O processo vale pelos resultados que produz na vida das pessoas ou grupos, em
relag@o a outras ou aos bens da vida — e a exagerada valorizag@o da a¢do ndo é capaz
de explicar essa vocacdo institucional do sistema processual nem de conduzir a
efetividade das vantagens que dele se esperam. Dai a moderna preferéncia pelas
consideracdes em torno da tutela jurisdicional, que é representativa das projecdes
metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e, portanto, indica em
que medida o processo serd ttil a quem tiver razdo. (DINAMARCO, 2011, p. 111).

Esse apontamento transcrito indica que os institutos processuais, por si, nao possuem
valor se ndo gerarem resultados de tutela efetiva ao jurisdicionado. Essa é a fase
instrumentalista do processo que ndo permite o abandono das partes ao simples embate
processual, cada qual com os seus Onus e forcas para atuar na demanda. H4 a preocupacgao
para que o processo seja o instrumento do Estado voltado a atender aos objetivos por ele
tracados, levando em consideracdo os aspectos éticos a fim de que a autonomia da vontade
ndo signifique a sucumbéncia daqueles que ndo possuam condi¢des de defender os seus
direitos em juizo (DINAMARCO, 2009, p. 62 ¢ 63).

E, além dos aspectos da conducdo ética do processo, ainda, a instrumentalidade
abarca a idéia de que o processo existe para a realizacdo do direito material. Por isso, a
separacdo do ramo processual e material, valida para o aprofundamento dos institutos de cada
area, ndo significa que sejam neutros entre eles. E Fredie Didier Junior, 2011, p. 25 fala em
relacdo circular entre o direito material e o processo a fim de que este seja o veiculo para a

efetivacao daquele.



Essa percepcao do instrumental e do seu papel voltado a concretizacdo dos direitos
materiais passa a exigir que o processo seja o meio que viabilize a resolugdo de conflitos e
nao gere mais insatisfacdes e insegurancas aos litigantes. Assim, a atividade jurisdicional
possui objetivos que vao além da mera prolagdo de decisdes judiciais, ou seja, ha a
preocupacdo com uma atuagdo mais equanime e por isso fala-se na doutrina em acesso a
ordem juridica justa.

Neste topico verifica-se que nao bastam medidas de acesso a justica, tais como, o
estabelecimento da gratuidade de justica aos mais necessitados e a criagdo dos juizados
especiais. A atuagdo estatal na prestacdo dessa atividade tem que observar vérios aspectos,
conforme se colhe da doutrina, além da (a) ampla admissdo de pessoas e causas ao processo
(universalidade da jurisdi¢do) mas, também (b) garantir a todas elas (no civel e no criminal)
a observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal (c) o poder de participar
intensamente da formac¢do do convencimento do juiz que ird julgar a causa (principio do
contraditdrio), podendo exigir dele a (d) a efetividade de uma participacdo em didlogo —, tudo
isso com vistas a preparar uma solugcao que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfacdo. Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua interacao
teleoldgica apontada para a pacificacdo com justica (CINTRA; GRINOVER e
DINAMARCO, 2012, p. 42).

3 ASPECTOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Tendo o Estado avocado a atividade da prestacdo jurisdicional, inclusive com a
bandeira de que dessa forma haveria mais equilibrio e “justica”, é primordial que se busque
medidas voltadas a tais objetivos. Os institutos processuais nao se resumem a mecanismos de
eliminacdo de processos, devendo ir adiante e, observar a justica inclusive nos procedimentos.
E, dessa forma, a boa gestdo da prestacdo jurisdicional vai além dos nimeros e, por isso,

alberga outras questdes subjacentes ao processo que também afligem os jurisdicionados.

Niao se nega, por certo, validade e utilidade as cifras e estatisticas reveladoras do
fluxo dos processos judiciais, movimentacdo de resto necessdria a aferi¢do da
accountability da fun¢do judicidria estatal, mas, apenas, se quer ressalvar que a
avaliacdo de desempenho de uma politica judicidria ndo pode ser feita apenas por
critério numérico, que induz a coisificacdo do processo judicial, relegando a
segundo plano o dado mais relevante, a saber, o fato de que, subjacente a cada
processo, encontram-se pessoas fisicas e juridicas, com seus projetos, anseios,
temores, reivindicagdes, valendo aqui lembrar que o processo existe em fungdo do
jurisdicionado, e ndo o contrdrio. Dentre os direitos fundamentais estd aquele que
assegura a toda pessoa fisica ou juridica dirigir-se ao Estado-juiz, quando outros



modos e formas de preveng@o ou resolucdo do conflito tenham sido baldados ou ndo
se mostrem adequados na espécie, donde o correspondente dever imposto ao Estado
de elaborar e implementar uma politica judicidria idonea e eficiente; ndo por acaso,
aninham-se, dentre os direitos e garantias fundamentais (CF/1988, art. 5°) o acesso a
Justica (inc. XXXV), o devido processo legal (inc. LV), a prestacdo jurisdicional
em tempo razodvel (inc. LXXVIII). (MANCUSO, 2011, p. 38/39) 8

Pois bem, o aumento de demandas € um dado féatico que pode ser visto positivamente
por ser uma caracteristica da cidadania com postura de maior exigibilidade. Aduzem Mauro
Cappelletti e Bryant Garth que “O surgimento em tantos paises do ‘enfoque do acesso a
justica’ € uma razdo para que se encare com otimismo a capacidade de nossos sistemas
juridicos modernos em atender as necessidades daqueles que, por tanto tempo, ndo tiveram
possibilidade de reivindicar seus direitos.”. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 161).

A utilizacdo da madquina judicidria por camadas da populagdo que antes estavam
marginalizadas € um indicativo de que o Estado passou a ter um novo tipo de clientela. E, em
tempos que a sociedade tem mais acesso as informagdes e se alia as inumeras tecnologias de
comunicacdo colhe-se o aspecto favordvel de ver muitos questionamentos, antes contidos e
submersos, debatidos no Judicidrio, notadamente aqueles que visam a efetivacdo do texto
constitucional.

E, diante desse aumento progressivo de demandas surge a preocupagdo para que as
técnicas empregadas no processo civil atendam tanto a produtividade quanto a qualidade.
Assim, além do acesso a atividade jurisdicional estatal, ainda, ha que se manter a observancia
as garantias e principios processuais, dentre eles, destaca-se o principio do devido processo
legal.

Este principio € uma garantia para que na atuacdo processual ndo haja abusos ou
medidas descabidas. Encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constitui¢do Federal
que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Para
Candido Rangel Dinamarco significa “a convergéncia dos principios e garantias
constitucionais do processo civil” por abarcar o conjunto de previsdes e tratamentos a serem
observados na prestagao jurisdicional (DINAMARCO, 2009, p. 250).

Interessante verificar que o devido processo legal possui caréter histérico, ja que o
seu conteddo depende da €poca tratada. O que se entende por cabivel ou que seja devido, em
termos processuais, depende da época e da visdo que se tem das instituicdes. Essa idéia

merece ser exposta por que as novas técnicas processuais precisam ser analisadas a luz do

¥ Na obra Acesso a justica, Rodolfo de Camargo Mancuso ainda aborda sobre o aumento da litigiosidade, os
institutos processuais e as condicionantes legitimas e ilegitimas na prestacdo jurisdicional.



respeito de conquistas dos direitos processuais. H4 necessidade de se considerar o acimulo
histérico:

Obviamente, o que se entendia como devido no século XIV (época do absolutismo
mondrquico, teocracia etc.) ndo foi o que se entendeu como devido no inicio do
século XX (consolidacdo da igualdade formal, separacdo entre Igreja e Estado,
desenvolvimento acelerado da industrializag@o etc.), ndo é o que se entende como
devido atualmente (informatizacdo das relacdes, sociedade de massas, globalizacdo
etc.) nem serd o que se entenderd daqui a dois séculos.

(...)

Ha, inegavelmente, um acimulo histérico a respeito da compreensdo do devido
processo legal que ndo pode ser ignorado. Ao longo dos séculos, inimeras foram
concretizacdes do devido processo legal que se incorporaram ao rol das garantias
minimas que estruturam o devido processo. Nao € licito, por exemplo, considerar
desnecessdrio o contraditério ou a duracdo razodvel do processo, direitos
fundamentais inerentes ao devido processo legal. Nem serd licito retirar agora os
direitos fundamentais jd conquistados; vale, aqui, o principio de hermenéutica
constitucional que proibe o retrocesso em temas de direitos fundamentais. (DIDIER,
2011, p. 46/47)

A questdao da vedacdo ao retrocesso também se aplica ao tema processual ja que o
devido processo legal é um direito fundamental previsto na Constituicao Federal. Tem se com
isso que a ado¢do de mecanismos processuais voltados a questdo de resolucdo dos problemas
em massa deve se preocupar nio apenas em eliminar os processos, mas em manter as
conquistas processuais, numa linha de aperfeicoamento. Essa idéia é que conduz a ordem
Jjuridica justa, conforme exposto por Candido Rangel Dinamarco em Instituicdes de direito
processual civil, 2013, p. 63.

Interessa ainda o aspecto das partes poderem influir efetivamente na decisdo final a
ser proferida pelo juiz. A prestagdo jurisdicional € uma atividade que exige muitas garantias,
porém, ndo € pela simples manutencdo dos institutos processuais em si. O processo € 0 meio
de prestacdo da funcdo jurisdicional e necessita contar com procedimentos faceis de operar e,

além disso, que permitam a participac¢do dos interessados.

Em conclusdo, pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica, consagrando no
plano constitucional o préprio direito de ag@o (como direito a prestacdo
jurisdicional) e o direito de defesa (direito a adequada resisténcia as pretensdes
adversdrias), tem como contetdo o direito ao processo, com as garantias do devido
processo legal. Por direito ao processo ndo se pode entender a simples ordenagdo de
atos, através de um procedimento qualquer. O procedimento hd de realizar-se em
contraditério, cercando-se de todas as garantias necessdrias para que as partes
possam sustentar suas razdes, produzir provas, influir sobre a formagdo do

convencimento do juiz. E mais: para que esse procedimento, garantido pelo devido

% Sobre o tema: DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. vol 1. 13. ed., Salvador: Jus Podivm,
2011, p.46e47.



processo legal, legitime o exercicio da funcdo jurisdicional. (GRINOVER et al,
2012, p. 93)"°

Propde-se a partir do conteido acima exposto, responder aos seguintes
questionamentos: hd sistematiza¢des dentro dos institutos processuais que podem ser uteis
nessa metodologia de julgamento por precedentes? O que poderia auxiliar os jurisdicionados
nessa metodologia de precedentes, em termos de representacdo dos seus interesses, bem
como, na questdo da seguranca juridica em caso de alteracdo de entendimentos? Esses
questionamentos guardam estreita relacdo com os desafios para a construcio de novos

paradigmas na drea da prestacao jurisdicional diante da massifica¢do das lides.
4 PROCESSOS PARADIGMATICOS E CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL

Colhe-se do contexto processual civil que cada vez mais se busca o emprego de
técnicas de uniformizacdo de julgamento e de emprego de precedentes para evitar a
tramitacdo de autos que ja tenham jurisprudéncia dominante ou simula. Capta-se essa

férmula, a partir do panorama processual a seguir descrito:

O movimento em direcdo a for¢a subordinante dos precedentes (ndo apenas dos
sumulados, mas também dos demais) foi acelerado com as reformas do Cddigo de
Processo Civil ocorridas a partir de 1994. A nova redacdo do art. 557 e de seus
pardgrafos autorizou o relator, nos tribunais, a, individualmente, negar seguimento a
recursos, quando a decisdo recorrida estiver adequada as sdmulas ou a
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal ou dos tribunais superiores; e a dar-
lhes provimento, quando a decisdo recorrida estiver em confronto com stimulas ou
jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores. Pelo art. 544, §§ 3° e 4°, do CPC
foi atribuida competéncia ao relator de agravo de instrumento em recurso especial
ou o proprio recurso extraordindrio para, desde logo, invocando jurisprudéncia ou
siumula do STJ ou STF, conhecer do agravo e prover o préprio recurso especial ou o
proprio recurso extraordindrio. O pardgrafo unico do art. 481, conforme ja referido
instituiu o sistema de vinculagdo dos 6rgdos fraciondrios dos Tribunais aos seus
proprios precedentes e, quando houver, aos do STF, nos incidentes de
inconstitucionalidade. Em 1998, a pardgrafo unico do art. 120 trouxe autorizacdo
para o relator decidir de plano conflito de competéncia quando ha “jurisprudéncia
dominante do tribunal sobre a questdo suscitada”. Em 2001, o art. 475, §3°, do CPC
dispensou o reexame necessdrio das sentencas que adotaram jurisprudéncia do
plendrio do STF ou stimula do tribunal superior competente. Na mesma época, o art.
741, pardgrafo tnico, passou a atribuir a decisdes do STF sobre a
inconstitucionalidade de normas (mesmo em controle difuso), a eficicia de inibir a

' Para Cintra; Grinover e Dinamarco in Teoria geral do processo hd dois grandes principios informadores da
justica penal e civil e s@o eles: o acesso a justica e o devido processo legal e sdo deles que decorrem todos os
demais postulados necessarios para assegurar o direito a ordem juridica justa.



execucdo de sentencas a ele contrdrias (verdadeira eficicia resciséria), o que foi
reafirmado em 2005, pelo art. 475-L, §1°, do CPC. (ZAVASKI, 2012, p.38 e 39)ll

Essa é a realidade do sistema processual que julga por amostragem os casos
repetitivos, seleciona temas de repercussdo geral que vao além do interesse das partes, permite
os julgamentos monocraticos em caso de jurisprudéncia dominante, afeta questdes ao pleno,
tudo com a intencdo de gerar decisdes com ampla eficdcia e limitar o processamento de
recursos na forma tradicional. Por isso, vale a pena trazer a baila alguns mecanismos
existentes em temas de acdes coletivas que possam ser agregados a esse método de trabalho.

Hé4 empenho do Conselho Nacional de Justica em estabelecer banco de dados das
acdes coletivas, bem como, da criacdo de sistema de acompanhamento de processos de
relevancia social. Dentre os destaques do grupo de estudos relacionado ao banco de dados das
acoes coletivas (instituido pela Portaria 198 do CNJ) estava a existéncia de vdrias demandas
tratando do mesmo tema. Havia o risco de sobreposi¢cao de decisdes, inclusive conflitantes. E,
além disso, objetivou-se um intercambio de informacgdes e experiéncias visando melhores
solucdes e a garantia de maior agilidade a solucdo de processos relacionados, por exemplo, a
contratos bancdrios ou de telefonia, planos de satide, fornecimento de medicamentos, questdes
ambientais, entre outros. '

Dessa forma, foi publicada a resolucdo conjunta n° 2, de 21 de junho de 2011 pela
qual se instituiu os cadastros nacionais de informagdes de agdes coletivas, inquéritos e termos
de ajustamento de condutas. Dentre os considerandos desse ato normativo encontra-se a
necessidade de otimizacdo do processamento e solu¢do de demandas de massa. E, ainda, os
principios da publicidade e eficiéncia, visando a divulgacdo das informagdes disponiveis para
a sociedade e para os 6rgdos de protecdo e defesa do consumidor a respeito das agdes civis
publicas, de modo a fomentar o exercicio da cidadania.

O Conselho Nacional de Justica também possui o Programa Justica Plena a fim de
dar transparéncia aos andamentos de processo de grande repercussdo social. Também € um
banco de dados de inclusdo de processos que sdo de interesse publico e possuem o potencial

~ . 1
de repercussdo na sociedade. 3

' A obra de Teori Albino Zavaski, Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012,
apresenta argumentos relevantes que justificam esse método de extensdo das decisdes para os casos da mesma
tese, a fim de evitar interpretacdes dispares do ordenamento juridico para casos iguais.

"2 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/index.php? option=com_content& view=article&id =9999:liminar-
suspende-resolucao-da-100-camara-civel-do-tjrj-sobre-quinto-constitucional&catid=1:notas&Itemid=675 -
Acesso em 10 fev.2014.

3 ~ ~ . . ~ . e . ~
"> Programa voltado a gestdo de causas de grande repercussdo social, relacionadas a questdes criminais, a¢des
civis publicas, ag¢des populares, processos em defesa do direito do consumidor e ambientais conforme



Essa preocupagdo em estabelecer banco de dados contendo dados sobre as agcdes que
podem repercutir em interesses relevantes para a sociedade pode ser considerada uma
primeira etapa da legitimagao da atividade jurisdicional ao proferir decisdes de amplo alcance
social. A construg¢do de decisdes no Estado Democratico de Direito ainda exige a participacao
daqueles que serdo atingidos pela decisdo, ou, a0 menos que sejam adotados meios de criar a
legitimidade das discussdes por meio de uma representacdo adequada dos interesses
submetidos ao Judicidrio.

Como se constata, o sistema de precedentes voltado a aplicacdo de tematicas
repetitivas também possui a caracteristica de amplo alcance de suas decisdes. A aplicacdo de
jurisprudéncia dominante, simulas, decisdes tomadas pelo plendrio da Corte tem sido a
solucdo para dar uma resposta para os inimeros casos submetidos a apreciacdo judicial e que
tratam da mesma tese juridica. E, por isso, valeria também a ado¢ao de um banco de dados,
pois € um dos mecanismos de andlise massificada de processos judiciais.

Porém, a mera publicidade dos temas relevantes que serdo decididos € insuficiente.
E, questiona-se, por que ndo a sistematiza¢ido de alguma férmula para que as partes possam
defender os seus argumentos? Deveria haver ao menos uma espécie de edital, com ampla
divulgacdo, estabelecendo o periodo, o meio e o local para que as entidades com adequada
representacao pudessem defender os interesses que estdo sendo discutidos em Juizo.

A mera judicializacdo de conflitos sociais ndo significa que haverd a producgdo da
melhor decis@o para a sociedade como um todo. Ha muitos interesses em jogo e conflitantes e,
de forma bastante precisa, na apresentacdo da obra de Niklas Luhmann, Tércio Sampaio
Ferraz Junior, ao descrever a correlagdo entre a estrutura social € o homem ja demonstra que a
juridicidade ndo decorre da natureza humana, mas € s6 um mecanismo de interacdo e ndo de

integracdo social:

Luhmman concebe a sociedade como um sistema estruturado de agdes
significativamente relacionadas que nio inclui, mas exclui do sistema social o
homem concreto que passa, analiticamente, a fazer parte do seu mundo circundante.
Ou seja, a conexdo de sentido que liga as acdes do ser humano concreto. Homem
concreto e sociedade sdo um para o outro, mundo circundante, sendo, um para o
outro, complexo e contingente. O homem € para a sociedade e esta para aquele um
problema a resolver. Apesar disso, ambos sdo de tal modo estruturados que possam
coexistir. Na verdade, o homem concreto precisa da sociedade para viver, embora
isto ndo queira dizer que ele faca parte dela. Segue-se dai que a juridicidade das
relagdes inter-humanas nao é dedutivel da natureza humana. O direito € visto, entdo,
como uma estrutura que define os limites e as interacdes da sociedade. Como

informativo disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-
transparencia/justica-plena - Acesso em 10 fev.2014.



estrutura, ele € indispensavel, por possibilitar uma estabiliza¢do de expectativas nas
interagdes. Ele funciona como um mecanismo que neutraliza a contingéncia das
acdes individuais, permitindo que cada ser humano possa esperar, com um minimo
de garantia, o comportamento do outro e vice-versa. (LUHMANN, 1980, p. 01)14

Colhe-se do trecho acima a idéia de que o homem precisa da sociedade para viver,
mas ndo significa que faca parte dela. E, ainda, expde que um em relacdo ao outro sdo
problemas a resolverem entre si. E ao estabelecer que o direito diz os limites na interagao
social desnuda-se para a idéia do poder daquele que dita a verdade. Esse autor ainda defende
que aquilo que a verdade realiza no convivio social € a transmissdo de reduzida complexidade
e as escolhas e transmissdo de idéias decorrem por motivo de simpatia pessoal ou de filiacdo
ou de submissdo ao poder (LUHMANN, 1980, p. 25).

E, por isso, o autor diz que o poder é também um mecanismo de transmissao de
resultados de selecdo e, ainda, quem tem o poder pode motivar outros a adotar as suas
decisdes como premissas de procedimento, portanto, a aceitar como compulsiva uma selecdo
dentro de ambito de possiveis alternativas de comportamento (LUHMANN, 1980, p. 26). E,
para dar a forca adicional as suas decisdes se estabelece o procedimento. Essa formula busca
sacramentar ou legitimar as escolhas.

Essa percepcdo interessa ao tema dos mecanismos de andlise massificada de
processos. Os institutos em si sdo insuficientes se ndo permitirem a efetivacdo da razdo de ser
do processo. No caso, os escopos da jurisdicdo, dentre eles, a pacificacdo social somente se
obtém com a construcdo de uma sociedade mais equanime, reduzindo-se as desigualdades
sociais. Nao basta um sistema processual avangado e sofisticado se ndo atender aos fins de
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Esse instrumental deve se adaptar a realidade, no caso, com o fato de que muitas
jurisprudéncias e precedentes estdo sendo ditados pelas cortes, sendo cada vez mais comum a
aceitacdo de que estas sdo fontes de direito. E, quando se reduz o ambito de debates ou
influéncias pode haver prejuizos justamente para aqueles que mais necessitavam que seus
direitos fossem assegurados. Por isso qualquer tipo de sistematizacdo na atividade
jurisdicional exige um olhar atento para evitar uma visao reducionista e ampliar o fosso da

desigualdade.

'* Essa obra aborda aspectos interessantes da estrutura social e seu funcionamento. Embora ndo pretenda
“legitimar” a instituicdo do processo legal serve para apontar varios problemas deste. Um deles é o préprio
desatendimento da finalidade que justifica a cria¢@o o instituto. Mais sobre o assunto em LUHMANN, Niklas.
Legitimacao pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Rev. Tércio Sampaio Ferraz Junior.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.



Aplicar uma decisdo igual para todos, dentro de um campo reduzido de influéncias,
pode gerar um descontrole de forcas atuantes, beneficiando apenas uma das partes, a que
esteve mais munida de argumentos e que pode atuar com mais intensidade na instancia de
poder mais significativa, no caso, perante os Tribunais.

Ainda, hd que se levar em contar que essa sistematizacdo processual vai permitir a
criacdo de uma decisdo juridica que serd praticamente vinculante, valendo para todos os
demais casos judicializados, ou seja, haverd uma verdadeira decisdo-regra com amplo
alcance. No entanto, o poder informativo gera influéncias na tomada de decisdes e foi objeto
de pesquisa de Damares Medina em Amicus curiae — Amigo da Corte ou Amigo da Parte?
Ela verificou que o ‘“desequilibrio informacional provocado pelo ingresso polarizado do
amicus e o conseqiiente aumento da distribui¢ao assimétrica de informacgdes podem repercutir
no processo de tomada de decisdes no STF”."” (MEDINA, 2010, p. 170).

Aumenta a preocupacdo nessa sistematizacdo j4 que se os interessados ndo
identificarem a tempo e se organizarem para a atuacdo nesse sistema de constru¢@o do direito
terdo que arcar com decisdes que lhes sejam desfavordveis, sem sequer terem argumentado
enfaticamente os seus motivos. Esse € um método de trabalho do Judicidrio, que produz
decisdes aptas a produzir efeitos extensos, mediante o fortalecimento da jurisprudéncia ou de
decisdes paradigmaéticas (obtidas por meio de incidentes de uniformizacao), conforme alerta a

doutrina:

O que ficar resolvido a respeito da questdo juridica comum valera para todos os
demais processos, qualquer que seja o sentido em que se pronunciar o Tribunal.
Inegavelmente, por tal perspectiva, a forca do incidente revela-se muito maior do
que a de uma agdo coletiva.

Elege-se, entdo, uma ou mais acdes, as quais fardo as vezes de milhares de outras,
para serem julgadas diretamente pelo Tribunal. Podem-se denominar tais acdes
paradigméticas. O modo como se resolver a questio de direito, entdo, € que
vinculard os demais juizes no julgamento de pedidos que tenham por pressuposto
aquela mesma questdo geradora do incidente. Veja-se que ndo € propriamente a
decisdo a respeito do pedido na acdo paradigma que produzird efeitos externos, mas
a fundamentagdo da decisdo. E dai se pode falar em uma eficicia transcendente dos
motivos determinantes da decisdo (da chamada ratio decidendi), que é diversa da
eficdcia da coisa julgada.”. (BARBOSA et al, 2011, p. 491/492)'°

'> A pesquisa aprofundou-se em estatisticas de processos nas quais o amicus curiae atuou e sobre a sua forma de
atuacdo, geralmente, tomando “partido” de alguma tese e, até efetuando pedido. Também abordou a questdo da
importancia das informagdes e que podem influir nas op¢des valorativas de tomada de decisdes.

' Conforme exposto no trabalho de Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario sobre O
incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto do Cédigo de Processo Civil: apontamentos iniciais na
obra de coordenadoria de Luiz Fux. O novo processo civil brasileiro - direito em expectativa. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.



Nisso seria muito democrdtico o estabelecimento de meios processuais para que oS
jurisdicionados tivessem um meio de participar, ainda que por meio de representacdo na
constru¢do das decisdes vinculantes das Cortes. A exigéncia do devido processo legal nao
pode compactuar com a constru¢do de decisdes sem regras que garantam o efetivo
contraditério e a ampla defesa. H4 que se estabelecer alguma férmula, com a possibilidade
dos que vao sofrer os efeitos da decisdo, possam expor 0s seus argumentos para serem
sopesados pelas cortes, atualmente, funcionando como verdadeiras fontes produtoras de
direito.

E, muito do que se tem sistematizado nas agdes coletivas, como o principio da
adequada representacdo poderia ser analisado em relagdo a pessoa, 6rgao ou entidade que vai
atuar nesses processos paradigmadticos, sé aceitando a legitimidade daqueles que
apresentassem condicdes adequadas de desenvolver a defesa em juizo. Sobre essas acdes e a
representacdo adequada sustentam Didier e Zaneti no Curso de Direito Processual Civil -
Processo Coletivo “Nessa perspectiva, busca-se que esteja a classe/grupo/categoria bem
representada nas demandas coletivas, quer dizer, representada por um legitimado ativo ou
passivo que efetivamente exerca a situacdo juridica coletiva em sua plenitude e guie o
processo com os recursos financeiros adequados, boa técnica e probidade.” (DIDIER e
ZANETIL, 2011, p. 114)

Essa idéia ndo € para restringir os legitimados, mas permitir que os temas recebam
tratamento adequado, com discuss@o e conhecimento na amplitude que merecem. Isso por que
o devido processo legal também tem a preocupacdo com a legitimidade do exercicio da
funcdo jurisdicional e isso engloba a participacdo dos interessados através de adequada
representacao do interesses sub judice até para dar legitimidade a atividade jurisdicional.

Essa preocupacdo em relagdo a essa sistemdtica em que se proferem decisdes com
alcance para os demais processos em andamento também ocorre em relacdo ao incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, conforme se colhe do texto de Viviane Siqueira
Rodrigues, em seu artigo Preocupacdes com uma eficiente administracdo da justica e novas
tendéncias processuais para uma razoavel duragdo do processo, na obra coletiva 40 anos da
Teoria geral do processo no Brasil (2013, p. 751):

No que se refere a iniciativa para o incidente, o projeto amplia o quadro de
legitimagdo em matéria coletiva, permitindo que tanto o autor quanto o réu de agdo
repetitiva forjem instrumento processual com eficicia expandida. E certo que foi

prevista a participag@o de interessados de quem serdo ouvidas as razdes em torno da
questdo de direito controvertida, conforme preceitua o art. 992 do atual Substitutivo,

z

mas o modelo de incidente previsto no projeto é, com a devida vénia, ainda
deficiente, pois confere direito de voz desacompanhado de adequada representacio



do interesse em jogo (a um sem-nimero de interessados), o que, a propdsito, pode
atuar contra objetivos de julgamentos mais céleres; afinal, serd vidvel dar a devida
atencdo as razdes de todos os interesses no julgamento em tempo habil?

A atuacdo na defesa desses interessados mediante pessoas, 6rgaos ou entidades com
representacdo adequada € para que a constru¢do do precedente paradigma ou simulas se dé a
luz da mais ampla defesa e a relagdo se torne mais equilibrada. O trecho acima citado ja
estabelece o motivo dessa necessidade, € justamente por que em tais situagdes temos um
instrumento processual com eficdcia expandida.

Essas observacdes a respeito da atuacao nas cortes € bastante significativa quando se
refere a tematicas repetitivas. Como ja visto, ndo se estd a tratar de partes parificaveis ou de
equilibrio processual e, na maior parte das vezes, tem-se em um dos pélos aquele contumaz
usudrio do Judicidrio e na outra banda, uma coletividade que custosamente vem se socorrer
desse sistema. Nesse tema, Cappeletti e Garth em Acesso a Justica, ainda apresentam um
estudo apontado por Galanter no qual tece as vantagens de ser um litigante habitual, mais

experiente, em relagdo ao eventual, sendo de se destacar:

1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o
litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relacdes informais com os
membros da instincia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior
nimero de casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a
garantir expectativa mais favordvel em relacdo a casos futuros. Parece que, em
fun¢do dessas vantagens, os litigantes organizacionais sdo, sem duvida, mais
eficientes que os individuos. H4 menos problemas em mobilizar as empresas no
sentido de tirarem vantagens de seus direitos, o que, com freqiiéncia, se da
exatamente contra aquelas pessoas comuns que, em sua condi¢do de consumidores,
por exemplo, sdo as mais relutantes em buscar o amparo do sistema judicial.

Vé se que sdo vdrias as razOes para a busca de aperfeicoamentos ao sistema
processual, mesmo por que o Estado democritico de direito exige maior participagdo na
atividade estatal. No entanto, sdo muitos os desafios em razao do volume de demandas. Seria
impossivel sustentar a ampla participacdo das partes, em cada processo individualizado e
passando por todas as instancias nessas agdes com temas repetitivos. Esse raciocinio gera
mais demora na prestacdo jurisdicional e prejudica os usudrios dessa atuacao estatal. E, por
outro lado, esse desejo nao condiz com a realidade do volume das demandas e o uso das
pecas-modelos que, na pratica, significa que nao hé a real avaliacdo de cada um dos processos
de tema repetitivo pelos julgadores.

Assim, os mecanismos tendentes a gerar decisOes de amplo alcance é o meio de

racionalizar a prestacao jurisdicional nessa sociedade de massa, com muitas relacdes juridicas



padronizadas, com muitos problemas homogéneos repetitivos. Ademais, a pulverizacdo das
demandas nao pode gerar beneficios para aqueles que somente possuem interesses em protelar
o atendimento do direito da parte lesada. Por isso, impde-se a adocdo de mecanismos de
resolucao mais céleres, porém, sem se desatrelar da idéia da ordem juridica justa. Dai por que
se busca meios de viabilizar a representacdo adequada na discussdo de temas que se

transformardo em decisérios aplicaveis aos demais casos a serem apreciados.

5 ALTERACAO DE PRECEDENTE E SEGURANCA JURIDICA

Considerando a amplitude dessas decisdes jurisprudenciais conforme acima exposto,
cabe ainda expor sobre outro valor que € muito caro a sociedade que é a questao da seguranca
juridica ou a vedagdo de surpresas. Bem exemplifica Marcelo Pacheco Machado em Incerteza
e Processo que os cidaddos ndo podem ser surpreendidos pelo Estado, seja por normas que
afetem a coisa julgada, o direito adquirido ou o ato juridico perfeito; por leis penais ou
administrativas com efeitos retroativos; por juizes ou tribunais criados para julgar fatos
passados; ou, ainda, por tributos retroativos ou imediatos, que surpreendam ou embaracem a
atividade econdmica (MACHADO, 2013, p. 122).

E, sendo a prestacdo jurisdicional uma atividade estatal que interfere na vida dos
jurisdicionados parece util a adocdo de técnicas que minorem as conseqiiéncias bruscas da
alterac@o de entendimento jurisprudencial. A jurisdicdo constitucional conta com o sistema de
modulacdo de decisdo no sistema de controle concentrado de constitucionalidade, conforme
se verifica do artigo 27 da Lei n® 9.868/99 “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”.

A adoc¢do desse mecanismo de modulacdo atenua o rigor do entendimento de que a
lei declarada inconstitucional deve ser expurgada do ordenamento juridico, como se nunca
tivesse existido. No plano féitico, as regras juridicas moldam a vida das pessoas e até as
op¢oes de conduta. Nao € possivel entender que uma lei, por mais que receba a grave
reprovacdo de nulidade por ser inconstitucional, ndo tenha moldado a atuagdo social. Se fosse
adotada apenas a eficdcia ex tunc (retroativa) para afastar a lei do ordenamento geraria a

inseguranca social:



A lei surge com uma presuncdo de validade e, sendo aplicada durante um lapso
temporal razodvel, ndo deve a decisdo que declara a inconstitucionalidade ter
eficicia retroativa absoluta, tendo em vista motivos de seguranca juridica e paz
social. A nulidade absoluta pode gerar a injustica, devendo ser abrandada na analise
do caso concreto. (SIQUEIRA, 2011, p. 270).

E, partindo-se desse raciocinio, colhe-se que as mudangas bruscas de entendimentos
jurisprudenciais também tém gerado a insegurancga juridica. Nao se pode negar que muitos
planejamentos tributdrios, empresariais, contratuais e at¢é mesmo op¢des da administragdo
publica se embasam em entendimentos do Judicidrio. Por exemplo, muitos tributos ndo sao
pagos ou sdo calculados de forma diferenciada em razao de entendimentos jurisprudenciais.

Por essa razdo que a construcdo de novos entendimentos pode causar grandes
prejuizos para aqueles que acreditaram no entendimento anterior que vinha sendo adotado
pelo Judicidrio. E, por isso, a modulacao dos efeitos tem sido admitido inclusive no controle
difuso de constitucionalidade no ambito pela Corte Constitucional, € ndo apenas no

concentrado, conforme expde Amilcar Aratjo Carneiro Jr, em A contribuicdo dos precedentes

Jjudiciais para a efetividade dos direitos fundamentais:

Para casos de verdadeiras viradas jurisprudenciais, a prote¢do a confianca tem
encontrado receptividade tanto no legislativo quanto no Supremo Tribunal Federal.
As Leis n° 9.868 e n° 9.882, ambas de 1999, que disciplinam a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIN), a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), e a
acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), passaram a admitir a
denominada modulagcdo ou limitagdo temporal dos efeitos da declaracdo. Esse
mesmo entendimento, por analogia, foi estendido ao controle difuso de
constitucionalidade. (CARNEIRO, 2012, p. 328).

Conforme se tem exposto, nos mecanismos de andlise massificada de processos
judiciais, tem-se o conjunto de técnicas processuais que visam resolver as demandas
repetitivas. A maior parte € voltada a tomada de decisdes a partir de alguns processos para
gerar efeitos de amplo alcance para os outros processos em andamento.

Nem sempre essas decisdes com eficdcia extensa se produzem em ambito da Corte
Constitucional e, por isso, ndo contam com mecanismos modulatérios previstos na jurisdi¢dao
constitucional. E, sdo nessas situacdes que o emprego da modulacdo de efeitos atenderia
também a seguranca juridica. Um exemplo que merece ser trazido a colac¢do é do julgamento
dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 738.689 sobre o reconhecimento do
direito ao aproveitamento do crédito-prémio do IPI, instituido pelo art. 1° do Dec.lei
491/1969. Até agosto de 2004 havia entendimento pacifico no Superior Tribunal de Justica
favoravel aos contribuintes e, que depois, sofreu uma alteragdo, causando prejuizos aqueles

que acreditavam estarem atuando com “‘juridicidade”.



E, diante disso, o Ministro Hermann Benjamin propds a modulagdo, no sentido de
permitir o entendimento até entdo adotado para as empresas que buscaram provimento
judicial e efetivamente aproveitaram o ‘crédito prémio” até 09.08.2004. No entanto, o
Ministro Teori Albino Zavascki apontou que essa modulacdo teria ido além de aspectos
temporais, abrangendo aspectos subjetivos, para beneficiar apenas alguns contribuintes e
aspectos materiais, para alcancar apenas alguns negdcios e ndao todos, conforme expds Luiz
Guilherme Marinoni, em Precedentes obrigatorios. A maioria dos membros dessa 1* Secdo

aderiram a esse dltimo entendimento, e daf a critica desse autor:

O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento referido, perdeu grande oportunidade
para adotar técnica imprescindivel a um Tribunal incumbido de dar unidade ao
direito federal. Pouco importa que o art. 27 da Lei 9.868/1999 faca referéncia
expressa apenas as decisdes de inconstitucionalidade. Como demonstrado no item
que precedeu, a limitagdo dos efeitos retroativos das decisdes ndo é mera
decorréncia da necessidade de compatibilizar a seguranga juridica com a teoria da
nulidade da lei inconstitucional. Trata-se, ao contrdrio, de algo imprescindivel para
ndo se surpreender aqueles que depositaram confianga justificada nos precedentes
judiciais. Os atos, alicercados em precedentes dotados de autoridade em
determinado momento histérico — e, assim, irradiadores de confianga justificada -,
ndo podem ser desconsiderados pela decisdo que revoga o precedente, sob pena de
violacdo a seguranca juridica e a confianca nos atos do Poder Publico. Ou seja, a
modulagdo dos efeitos ou a limitacao dos efeitos retroativos das decisdes certamente
ndo pode servir apenas as decisdes de inconstitucionalidade. Na verdade, a limita¢do
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade € um dos aspectos que se insere na
questdo relativa a tutela da seguranca diante das decisdes judiciais. (MARINONI,
2013, p. 439/440)."

Assim, ao se verificar que cada vez mais se pretende adotar mecanismos de
resolucdes de demandas de massa, com a prolacdo de decisdes de maior alcance, tem-se um
aspecto normativo para os demais processos. E, diante disso, ndo somente as Cortes
Superiores deveriam se utilizar desse mecanismo de modulagdo, mas também os Tribunais
estaduais e federais, eis que hd indmeras discussdes repetitivas que poderdo ser uniformizadas
nestas instancias. Isso por que, aquele mesmo sentido de que as leis ndo devem retroagir para
prejudicar as pessoas ou mesmo da vedacdo a surpresa € aplicavel a funcdo jurisdicional, a
fim de proteger, em alguma medida, aqueles que acreditavam no seu entendimento.

O devido processo legal, conforme Candido Rangel Dinamarco, em Institui¢cdes de
direito processual civil, vol. 1, proclama ““a autolimitacdo do Estado no exercicio da prépria

jurisdicdo, no sentido de que a promessa de exercé-la serd cumprida com as limitacdes

z

" Esse autor ainda complementa que essa providéncia é imprescindivel para o atendimento da tutela da
confianga nos atos do poder publico e que € inerente ao poder de julgar conferido aos Tribunais Superiores.



contidas nas demais garantias e exigéncias, sempre segundo os padrdes democréticos da
Republica brasileira.”. (DINAMARCO, 2013, p. 251)

O principio da seguranca juridica repousa na fé depositada nas instituicdes. E, ndo se
pretende com esse principio engessar as decisdes judiciais e impedir qualquer mudanca de
entendimento. Ao contrdrio, com a modulagdo de efeitos, notadamente nesses casos de
julgamentos de amplo alcance, o que se tem é a demonstracdo de que esta havendo uma
verdadeira preocupag¢do com os problemas dos jurisdicionados, admitindo-se a alteracdao de
jurisprudéncias, porém, com reducdo de danos para aqueles que agiram em conformidade com

entendimentos anteriores.

6 CONSIDERA COES FINAIS

Ao trazer algumas linhas sobre os objetivos e garantias processuais, bem como sobre
0 acesso a ordem juridica justa, permite-se que a andlise empreendida questione mais sobre as
técnicas no processo e finalidades. E, ao se estudar a aproximacdo do sistema common law,
como forma de analisar as demandas de tematicas repetitivas, busca-se apontar as conquistas
j4 obtidas na seara processual, com a finalidade de também adaptd-las nessa sistematizacdo.
Por isso, repensar o direito, observando essa realidade, insere-se no campo dos desafios de
agregar garantias processuais, sem perder o que ja se tém de conquistas neste ramo. Os
mecanismos processuais de andlise de temas repetitivos e o foco no devido processo legal vai
buscar meios de garantir a participagdo na constru¢do das decisdes e a seguranca dos
jurisdicionados.

O sistema democratico e a visdo participativa estabelecem outro patamar para a
atuacdo judicial que ndo se contenta com a mera prolacdo de decisdes judiciais. Pensa-se em
tutela efetiva e concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal através de um processo justo e participativo.

E, assim, € preciso ir além do acesso a justica e garantir alguma férmula de efetiva
participacdo daqueles que serdo afetados pelas decisdes jurisprudenciais de eficicia extensa.
A possibilidade de poder levar os argumentos, informagdes e dados técnicos demanda vérias
capacidades e, por isso, houve explanacio sobre a representacdo adequada empregada para as
acoes coletivas e que pode ser utilizado no caso de atuacdo dos interessados nas cortes,
notadamente quando o julgamento visa proferir decisdes paradigmaéticas.

Essa idéia é vélida, considerando-se que as acdes repetitivas sdo as de interesses

homogéneos que, no caso, abarcam teses comuns que nao foram veiculadas por meio de uma



acdo coletiva - pois foram ajuizadas individualmente. A fim de evitar o congestionamento do
sistema judicial, em razdo do seu nimero excessivo, serdo analisadas por meio de incidentes
de uniformizacao, jurisprudéncias, simulas, amostragem etc. E, por isso, também merecem a
representatividade adequada na constru¢ao dessas decisdes paradigmas devido a for¢a dos
precedentes na atualidade.

E, por ensejarem decisdes com impacto massivo também mereceriam a aplica¢do do
mesmo sistema de modulagao dos efeitos existente na jurisdicao constitucional. Nao somente
o Supremo Tribunal Federal precisa garantir a seguranca juridica, mas todos os Tribunais que
pretendam gerar decisdes de amplo alcance, com aspecto “semi-normativos”. Estes também
ensejam regras modulatdrias, semelhantes com as de transicdo de um ordenamento juridico
para outro, em razdo da propria idéia de comportamento esperado que, se alterado, além das
explicacdes e fundamentagdes ainda exige certo temperamento para evitar injusticas. Isso ndo
€ condescendéncia com as normas expurgadas, porém objetiva-se evitar que danos maiores
advenham da simples mudanca de entendimento jurisprudencial.

As mudangas processuais tendentes a aproximacdo do sistema common law abre
espaco para um vasto leque de pesquisas. O objetivo deste trabalho foi apontar mecanismos
J4 existentes na sistematizacdo processual e que podem ser uteis no sistema de precedentes.
Porém, muito hd para ser estudado no campo processual quando o sistema se vale de novas
técnicas na prestacdo jurisdicional. A pacificacdo social dentro do Estado Democratico
acarreta em desafios e, dentre eles, é buscar aperfeicoamentos para a constru¢do de novos
paradigmas. Por isso, hd muito espago para o estudo do tema e espera-se com o presente

trabalho ter apontado meios de aprimoramento do devido processo legal.
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