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RESUMO

Pretende-se peo presente estudo uma andlise sistemética acerca dos recursos repetitivos,
recentemente inseridos no Direito Processua Brasileiro, buscando compreendé-los como
institutos de Processo Coletivo, 0 que, por consequéncia, levard a conclusdo de sua
incompatibilidade com o sistema processual adotado atualmente com a legislagdo brasileira, no
gue se refere aos efeitos do provimento jurisdicional. Para tanto, adotar-se-a como marco
tedrico a Teoria Constitucionalista do Processo, 0 que possibilitara uma andlise critica do
instituto, sob uma perspectiva democrética. Para o presente estudo, utilizar-se-4 a pesguisa
bibliografica e 0 método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepcao
micro analitica acerca do tema ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico a andlise
temética, tedrica e interpretativa, buscando sugestéo para a solucdo da questéo destacada.
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Processo constitucional.

ABSTRACT

It isintended by this study, a systematic review about the repetitive appeals, recently entered the
Brazilian procedural law, seeking to understand them as ingtitutes Collective Process, which
consequently will lead to completion of its incompatibility with the procedural system currently
adopted with Brazilian law, with regard to the effects of jurisdictional provision. To this end, it
shall be adopted as the theoretical framework Constitutionalist Theory of Procedure, which will
enable a critical analysis of the institute, under a democratic perspective. For the present study,
will be used to bibliographical research and deductive method, starting from a macro
perspective for micro analytical conceptions of the topic currently under study and, finaly, as a
technical procedure thematic, theoretical and interpretive analysis seeking suggestions for
resolving the outstanding issue.

Keywords: Repetitive appeals;, democratic state of law; collective process; constitutional
process.

1INTRODUCAO

Diante de uma atual tendéncia de busca pela celeridade processual, o Direito

Brasileiro vem sofrendo uma série de reformas e alteracdes, com o objetivo de abreviar



o tempo de duragdo dos procedimentos e combater a tdo falada morosidade do
Judiciario. Seguindo esta tendéncia, o Direito Processual Brasileiro vem sofrendo uma
série de reformas legislativas destinadas a alcangar a padronizacdo decisoria, como uma
das possiveis solucgdes para tornar os procedimentos mais céleres.

Uma dessas alteracdes legislativas foi a inclusdo do artigo 543-C no Codigo de
Processo Civil, pela promulgagao da Lei n° 11.672, de 08 de maio de 2008, que instituiu
um procedimento para julgamento de recursos especiais repetitivos no Superior
Tribunal de Justica.

Por meio de tal procedimento, os Recursos Especiais que tratem de temas
recorrentes no Tribunal poderdo ser julgados “por amostragem”. Isso significa dizer
que, diante da multiplicidade de recursos que abordem uma mesma questdo, somente
alguns desses recursos serdo analisados como representativos da controvérsia. No
entanto, o resultado obtido afetard os recursos nao analisados, podendo, inclusive,
ensejar novo julgamento do acordao de segundo grau recorrido.

Diante da andlise do referido instituto, seu conceito e procedimento previsto na
legislacdo regulamentadora, pretende-se demonstrar que o julgamento de recursos
repetitivos implica, por consequiéncia, reconhecimento do carater coletivo da matéria
debatida no Recurso Especial, motivo por que merece ser estudado sob a ¢tica do
processo coletivo.

Ao andlisar a questdo sob esta Otica, surge o problema a ser debatido no
presente trabalho, qual sgja, os efeitos do provimento jurisdicional no processo coletivo.

Em se tratando de julgamento de recursos repetitivos, tal questéo se revela
problemética, uma vez que inexiste qualquer previsdo legal que autorize a opgdo da
parte de ndo se submeter aos efeitos do provimento construido no julgamento de
recursos repetitivos, tornando vinculante o efeito de tal provimento.

O problema se agrava ao se realizar uma andlise comparativa com os efeitos do
provimento do processo coletivo, que se encontram previstos no artigo 104 do Codigo
de Defesa do Consumidor. Referido dispositivo legal permite que as partes dos
procedimentos individuais, em que se debata 0 mesmo tema do procedimento coletivo,
optem por se submeter ou ndo aos efeitos do provimento construido no procedimento do

gual ndo participaram efetivamente.



Assim, o objetivo do presente trabalho consiste em analisar os efeitos
decorrentes do julgamento de recursos repetitivos, trazendo como contraponto a
previsdo lega contida no artigo 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor, de forma a
buscar a medida que mais se compatibiliza com a concepcdo de processo adotada no
Estado Democrético de Direito, consagrado no Brasil pela promulgacdo da Constituicéo
de 1988.

Tem-se, portanto, que o objetivo do presente trabalho é abordar o julgamento
de recursos repetitivos diante do Estado Democrético de Direito, principalmente no que
se refere a0 processo coletivo, visando demonstrar a inadequacdo de tratamento do

processo coletivo que obsta a concretizacdo da democracia.

1 ANALISE SISTEMATICA DO PROCEDIMENTO DE JULGAMENTO POR
AMOSTRAGEM

Seguindo a tendéncia de busca pela celeridade do procedimento, a Lei n°
11.672, de 08 de maio de 2008, introduziu no Codigo de Processo Civil o artigo 543-C,
instituindo uma nova técnica de julgamento de recursos especiais, por meio da litigdncia
de massa.

Assim, o artigo 543-C, que trata da multiplicidade de recursos especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, hipotese em que o julgamento do recurso
escolhido como representativo servira de parametro para o julgamento dos demais.

Cabe ao Presidente do Tribunal de origem escolher um ou mais recursos para
representar a controvérsia e encaminh&los ao Superior Tribuna de Justica, ficando
sobrestados na origem os demai s recursos que tratem do mesmo tema.

O grande problema a ser debatido no presente trabalho encontra-se previsto no
artigo 543-C, § 7°:

Art. 543-C (...)
§ 70 Publicado o acordio do Superior Tribunal de Justiga, os recursos
especiais sobrestados na origem:

I - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acérddo recorrido coincidir

com a orientagdo do Superior Tribunal de Justiga; ou



II - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipotese de o

acorddo recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justiga.

Tal dispositivo legal, ainda que de forma sutil, trata da vinculagdo do
precedente judicial criado no julgamento dos recursos repetitivos. Ainda que ausente a
expressdo “vinculante”, € certo que os recursos sobrestados somente poderdo ter dois
caminhos: novo julgamento pelo tribunal de origem, para se adequar ao entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justiga ou terdo seguimento negado, caso o acérdao
recorrido coincida com o tal entendimento.

Resta, portanto, induvidoso que ta instituto implica no reconhecimento do
carater coletivo da questdo debatida no Recurso Especial, motivo por gque se revela a
importancia do estudo deste pressuposto de admissibilidade na perspectiva das acbes
coletivas.

Desse modo, apés tais consideracfes breves acerca dos recursos repetitivos,
pretende-se uma andlise acerca do direito processual coletivo e suas peculiaridades,
visando a compreensdo do estudado pressuposto de admissibilidade como um ingtituto
destinado a tutela de direitos que extrapolam a esfera individual, atingindo a

coletividade.

2 OS RECURSOS REPETITIVOS COMO INSTITUTO DE PROCESSO
COLETIVO

Para que sgja possivel a compreensdo do recurso repetitivo como instituto
destinado a tutela de direitos coletivos, necessario esclarecer que se entende por
Processo Coletivo aguele que visatutelar os direitos coletivos, dentre os quals se tem o0s
coletivos em sentido estrito e os difusos e ainda os individuais homogéneos, sendo
necessario, portanto, defini-los para uma melhor compreensdo do tema proposto.

Ressalte-se, também, que incorreta a expressao “interesses coletivos’, tendo
em vista que, conforme entendimento esposado por Vicente de Paula Maciel Junior, 0
interesse, entendido como manifestacdo de vontade em face de um bem, “é sempre
individual, porque pertence a esfera psiquica que liga um sujeito a um bem” (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 54).



Desse modo, tendo em vista 0 supramencionado conceito de interesse, como
algo existente somente na esfera individual, invidvel falar em interesses na esfera
coletiva, revelando-se mais correta a adocéo das expressoes direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos.

O Cadigo de Defesa do Consumidor adota, em seu artigo 81, os seguintes

conceitos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individual mente, ou atitulo coletivo.

Parégrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

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

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

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

No caso dos recursos repetitivos, € certo que a adogdo de um acérddo como
paradigma obrigat6rio para o julgamento de outras demandas que debatam a mesma
guestdo, torna esse procedimento uma técnica destinada a tutela dos direitos individuais
homogéneos.

No que se refere aos direitos individuais homogéneos, estes consistem em “um
conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relagao de afinidade,
de semelhanga, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles”
(ZAVASCKI, 2007, p. 43). Ou seja, os interessados compartilham prejuizos divisiveis
de mesma origem.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, o “adjetivo ‘homogéneos’ s6 indica
que o fato gerador ¢ unico, ja que a dimensdo qualitativa ou quantitativa do direito pode
variar em razao do individuo” (CARVALHO FILHO, 2007, p. 30), e prossegue fazendo

a seguinte distingao entre os direitos tutelados pelo processo coletivo:

A categoria dos interesses individuais homogéneos guarda distingdo
fundamental em relag@o aos interesses coletivos e difusos: enquanto estes sdo
transindividuais, porque o aspecto de relevo é o grupo, € ndo seus
componentes, aqueles se situam dentro da orbita juridica de cada individuo.
Por outro lado, os direitos transindividuais sdo indivisiveis e seus titulares sdo
indeterminados ou apenas determinaveis, ao passo que os individuais
homogéneos sdo divisiveis e seus titulares sdo determinados. (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 30).



Diante de tais consideracfes, resta induvidoso gque o julgamento dos recursos
pela escolha de representativos, como ocorre na hipétese do artigo 543-C do Cédigo de
Processo Civil, trata-se de forma de processo coletivo, tendo em vista que ocorre, em
um unico julgamento, a discussdo acerca de matéria de direito coletivo, cujo provimento
valera para 0s demais recursos.

No entanto, a regulamentacéo do referido instituto pela Lei 11.672/2008 ndo
cuidou de abordar o procedimento observando as normas do direito processual coletivo,

como se pretende demonstrar neste trabal ho.

3 OS EFEITOS DA SENTENCA NO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

Acerca dos efeitos da sentenca no processo coletivo destinado a tutela dos
direitos individuais homogéneos, dispde expressamente o artigo 103 do Codigo de
Defesa do Consumidor, em seu inciso III e paragrafo § 2°.

E o que se observa:

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

(...)

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

(..)
§ 2° Na hipotese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido,
os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor acdo de indenizagao a titulo individual.

Conclui-se, portanto, que a extensdo dos efeitos foi estabelecida, secundum
eventum litis, ou seja, dependendo do resultado do julgamento. Desse modo, diante da
procedéncia do pedido inicial, haverd sempre a ampliacdo subjetiva da eficacia do
julgado. Mas, do contrario, quando a pretensdo for negada, o pedido julgado
improcedente ndo sera vinculativo para todos os interessados e legitimados, caso a

improcedéncia decorrer da insuficiéncia probatoria.

Sobre o supracitado dispositivo legal, é o ensinamento de Antonio Gidi:

O inciso III do artigo 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé que a
sentenga fara coisa julgada somente no caso de procedéncia do pedido.



Surge, entdo, a perplexidade de se saber o que aconteceria no caso de
improcedéncia. Nao haveria formagdo de coisa julgada material nesse caso?
A coisa julgada seria apenas inter partes? Resolve-se o problema com uma
interpretacdo conjugada com o § 2° do mesmo artigo. Se esse dispositivo
ressalva aos ‘aos interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes’, a possibilidade de propor a sua acdo individual é porque,
contrario sensu, aqueles interessados que intervieram, aceitando a
convocagdo do edital a que se refere o art. 94, sdo atingidos pela coisa
julgada inter partes. (GIDI, 1995, p. 139).

Sobre a coisa julgada no modelo representativo brasileiro, ¢ o ensinamento de

Fabiano Afonso:

Os limites objetivos da coisa julgada nas acdes coletivas se operam para
beneficiar todos os titulares de direitos ou interesses discutidos na agdo
coletiva em caso de procedéncia, havendo, assim, a coisa julgada secundum
eventum litis para se ter eficacia erga omnes.

Nos casos de improcedéncia da acdo, ndo se transmitem os efeitos erga
omnes, conforme dispde o art. 103 do CDC. Isso deriva de que os legitimados
individuais possuem o direito ao devido processo legal, ampla defesa,
contraditdrio e isonomia, com a finalidade de reverterem em juizo a demanda
que lhes for desfavoravel de forma individual. (AFONSO, 2010, p. 324).

Ainda ¢ certo que, em se tratando de procedimento que visa a tutela direitos

coletivos, os efeitos da sentenca, conforme preconizado no art. 104 do Codigo de

Defesa do Consumidor, somente podem atingir as demandas individuais quando houver

expresso pedido da parte de suspensao, manifestando claramente seu interesse em se

submeter aos efeitos do processo coletivo.

E o que dispde:

Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do pardgrafo tinico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agdes individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos 11
e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se
ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da agdo coletiva.

Nesse sentido, leciona Ricardo de Barros Leonel:

A necessidade de reconhecimento de maior extensdo aos efeitos da sentenga
coletiva ¢ conseqiiéncia da indivisibilidade dos interesses tutelados (material
ou processual), tornando impossivel cindir os efeitos da decisdo judicial, pois
a lesdo a um interessado implica a lesdo a todos, e o proveito a todos
beneficia. E a indivisibilidade do objeto que determina a extensdo dos efeitos
do julgado a quem ndo foi parte no sentido processual, mas figura como
titular dos interesses em conflito. (LEONEL, 2002, p. 259).

Similar ¢ o que ocorre no sistema das class actions, em que os interessados,

ainda que ndo tenham participado da constru¢do do provimento jurisdicional, estes



ficam sujeitos aos efeitos da sentenca, exceto se exercido o opt-out, o direito de

exclusdo, conforme leciona Antonio Gidi:

Ao contrario do que acontece no direito processual civil brasileiro, porém o
efeito vinculante da sentenga coletiva em face das pretensdes individuais dos
membros do grupo independe do resultado da demanda ou da suficiéncia do
material probatério disponivel ao grupo. Seja a sentenga favoravel ou
contraria aos interesses do grupo (whether favorable or adverse), ela estd
revestida pelo manto da imutabilidade do seu comando em face dos direitos
individuais e coletivos de todos os membros ausentes do grupo. (GIDI, 2007,
p. 272).

Assim, em se tratando de acgdes coletivas, somente podera ser considerado
legitimo o provimento jurisdicional construido pela ampla participagdo dos que serdao
atingidos, motivo pelo qual ¢ necessario oferecer as partes que litigam em processos
individuais a oportunidade da suspensdo ou ndo de suas demandas, para que observem

ou nado o que sera decidido no processo coletivo.

4 DA FALTA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA NO PROVIMENTO
JURISDICIONAL DO RECURSO REPETITIVO

Considerando o0 processo coletivo no Estado Democrédtico de Direito e
notadamente as mencionadas disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor,
verifica-se que os recursos repetitivos, conforme regulamentados, limitam e impedem o
debate dos interessados, culminando em um provimento jurisdicional decorrente
somente do entendimento do magistrado, desconsiderando a participacdo das partes que
litigam em outras demandas que ndo a representativa da controvérsia, 0 que o torna
ilegitimo.

Em razdo da consagracdo juridico-constitucional da nova principiologia
constitucional, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o processo deve ser
analisado sob uma perspectiva democratica e, por isso, € necessario romper com as
teorias do processo que permitem a concepcdo da atividade jurisdicional como um
poder do Estado. O rompimento deve ser estabelecido, principalmente, com a Teoria do
Processo como Relacdo Juridica, sistematizada por Bullow, que serviu de marco tedrico

para o atual Codigo de Processo Civil, segundo a qual o processo € uma relacdo juridica



entre autor, réu e juiz. Ta teoria foi trazida ao Brasil por Enrico Tulio Liebman,
influenciando Alfredo Buzaid na elaboracéo do Cédigo de Processo Civil de 1973 e
sendo acompanhada pela intitulada Escola Paulista/l nstrumentalista de Processo.

Para a doutrina instrumentalista, “o conceito de jurisdi¢cdo ndo seria juridico,
mas, politico, ja que ela é expressdo do poder do Estado” (GONCALVES, 2012, p.
154), fazendo com que a atividade do juiz seja influenciada por seus proprios principios
ideol 6gicos, construida unilateralmente por sua clarividéncia, em uma atividade solitaria
e solipsista, 0 que, obviamente, diante das consideracfes anteriormente feitas, ndo é
compativel com a nogdo democratica de processo. Ou sgja, ao tratar 0 processo como
um instrumento de busca pela paz socia e pela justica, admite-se que 0 magistrado se
torne a figura suprema da relacéo processual e atue de forma discricionaria e arbitraria,
desconsiderando a atuagdo das partes/participagdo popular, o que ndo se mostra
consentaneo com a atual conjuntura constitucional.

O equivoco na referida doutrina estaria em sugerir que sgja 0 processo
instrumento da jurisdicdo, quando, na verdade, o0 correto parece ser o contrario, isto €, a
jurisdicéo € o instrumento do processo.

Constata-se, portanto, que tem ocorrido uma grande preocupagdo com a
celeridade processual, com visivel prejuizo dos direitos fundamentais.

E a ligdo de Aroldo Plinio Gongalves:

A preocupagdo com o rapido andamento do processo, com a superagdo do
estigma da morosidade da Justica que prejudica o proprio direito de acesso ao
Judicidrio, porque esse direito ¢ também o direito a resposta do Estado ao
jurisdicionado, ¢ compartilhada hoje por toda a doutrina do Direito
Processual Civil. As propostas de novas categorias e de novas vias que
abreviem o momento da decisdo sdo particularmente voltadas para a
economia e a celeridade como predicados essenciais da decisdo justa,
sobretudo quando a natureza dos interesses em jogo exige que os ritos sejam
simplificados. Contudo, a economia e a celeridade ndo sdo incompativeis
com as garantias das partes, e a garantia constitucional do contraditério ndo
permite que seja ele violado em nome do rapido andamento do processo.
(GONCALVES, 2012, p. 124-125).

Tem-se, portanto, que ndo basta buscar um processo célere para que o processo
seja efetivo, exige-se também a observancia das garantias processuais fundamentais.
Por tais motivos, referida doutrina deve ser abandonada, uma vez que, no

contexto pos-Constitui¢ao de 1988, sendo necessario compreender o processo segundo a



Teoria Constitucionalista, cujos estudos remontam ao mexicano Hector Fix-Zamudio' e
ao uruguaio Eduardo Couture?, sendo trazida ao direito brasileiro por José Alfredo de
Oliveira Baracho.

Ao apresentar esta teoria, Baracho afirma que “o direito processual tem
linhagem constitucional, circunstancia que da maior significagdo a protegdo efetiva dos
direitos processuais, em todas as instancias” (BARACHO, 2008, p. 14), ainda
acrescentando que “o processo constitucional visa tutelar o principio da supremacia
constitucional, protegendo os direitos fundamentais” (BARACHO, 2008, p. 45).

Desse modo, tem-se que as normas processuais devem observar a supremacia
da Constitui¢do®, uma vez que o processo é considerado uma importante garantia
constitucional. Por isso, as normas processuais surgem consolidadas nos textos das
Constitui¢cdes do moderno Estado Democratico de Direito, “sufragando os direitos das
pessoas obterem a fungdo jurisdicional do Estado, segundo a metodologia normativa do
processo constitucional” (BRETAS, 2010, p. 92).

Conforme informa Baracho, “o modelo constitucional do processo civil
assenta-se no entendimento de que as normas e os principios constitucionais resguardam
o exercicio da fung¢do jurisdicional” (BARACHO, 2008, p. 15), o que leva ao

entendimento de que a jurisdi¢do ¢ direito fundamental, e, por consequéncia, seria

! Fix-Zamudio, em sua obra “Constituicion y Proceso Civil en Latinoamérica”, de 1974, analisou a
relevancia que as garantias fundamentais passaram a ter nos estudos de direito processual, concluindo
que, diante da existéncia de numerosas disposi¢des constitucionais acerca dos direitos das partes no
processo civil, torna-se impossivel desvincular qualquer legislagdo processual de tais direitos
fundamentais. (FIX-ZAMUDIO, Hector. Constituicion y Proceso Civil en Latinoamérica. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974).

? Apesar de verificar que Eduardo Couture ainda considera o processo como um instrumento da
jurisdicao, seguindo a orientacdo da Teoria do Processo como Relag@o Juridica de Biillow, € possivel
constatar em seus estudos um esbog¢o de um direito processual constitucional, a partir da ideia de que o
processo deve ser estruturado por meio de um método dialético, permitindo que as partes e o juiz realizem
o debate, tendo esclarecido Couture que a atividade jurisdicional se “serve da dialética porque o principio
da contradicdo ¢ o que permite, por confrontacdo dos opostos, chegar a verdade” (COUTURE, Eduardo.
Introdugdo ao Estudo do Processo Civil: Discursos, Ensaios e Conferéncias. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2008, p. 44).

* Segundo José Afonso da Silva, Supremacia da Constitui¢do significa que esta se encontra no vértice do
sistema juridico conferindo validade a todos os atos do Estado realizados conforme reconhecido no texto
constitucional, na propor¢do em que os poderes estatais forem distribuidos (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 45). Afirma também José Cirilo
Vargas que a “constituicdo ¢ que forma o arcabouco juridico-politico de uma Nagdo”, tragando “os
pressupostos de todos os setores da ordem juridica”, inclusive do Processo. (VARGAS, José Cirilo.
Processo Penal e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 57.



inviavel compreender o processo como mero instrumento de sua realizacdo, devendo ser
compreendido como forma de garantia ndo s6 deste, mas de todos os direitos

fundamentais positivados pelo texto constitucional.

Em assim sendo, mediante a adocdo da Teoria Constitucionalista do Processo,
o provimento proferido no julgamento de feitos por amostragem é invaido, pela
auséncia de ampla participagcdo das partes em sua construcdo e obrigatoriedade de
observancia nos demais feitos, além de ndo se prestar para tutelar, de forma adequada os
direitos coletivos.

Nesse sentido, é a critica de Dierle Jos¢ Nunes, Humberto Theodoro e

Alexandre Bahia:

(...) o Tribunal Superior a0 criar uma tese com base em aguns casos
‘pincados’ (como veremos), rejulgaria tdo-somente estes, desprezando os
argumentos dos demais recursos e dos ‘interessados néo participantes’, algo
gque exige uma releitura de aplicagdo. (NUNES, THEODORO JUNIOR,
BAHIA, 2009, p. 19).

Dierle José Coelho Nunes prossegue criticando o julgamento por amostragem

também em sua obra “ Processo Jurisdicional Democrético”:

N&o se pode acreditar mais em uma justica social definida antes do debate
processual (tese jé julgada), eis que sb as peculiaridades do caso concreto
(ndo de uma massa de casos), definidas endoprocessualmente, conseguem
permitir, mediante o estabelecimento de um fluxo discursivo entre os
interessados e 0 6rgdo decisor, a formagdo de um provimento adequado.
(NUNES, 20086, p. 143).

Nesse mesmo sentido, ensina Dierle José Nunes, Humberto Theodoro Junior e
Alexandre Bahia, segundo os quais, diante “da existéncia de um litisconsorcio por
afinidade entre os recorrentes, em caso de recursos com fundamento idéntico, a solucéo
nao poderia ser tal que violasse as garantias do devido processo constitucional.”
(NUNES, BAHIA, THEODORO JUNIOR, 2009, p. 38).

No mesmo sentido, leciona Juliana Maria Mattos Ferreira:

No Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o juiz seja,
solitariamente, o decisor que dara ao fato natureza individual ou coletiva. O
pronunciamento jurisdicional habil a incidir sobre a esfera dos bens de
nimero indeterminado ou indeterminavel de pessoas deverd ser construido
pelos interessados, de forma participativa e isondmica, conforme assegura a
Constitui¢do Brasileira. (FERREIRA, 2009, p. 185).

Tem-se, portanto, que necessaria a ampliacdo do debate acerca das questdes de

direito coletivo, em sede de recursos repetitivos, conforme propde Vicente de Paula



Maciel Junior, que afirma que “quanto maior a participacdo dos interessados na
formacdo do mérito maior sera a possibilidade de que esse processo represente o
conflito coletivo de formaampla’. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 179).
E conclui:
As acles coletivas ndo devem ser rigidas quanto a formagdo do mérito,
porque se o fato abrange um nimero indeterminado de interessados, € natural
gue dentre eles existam manifestacdo de vontades em sentidos diferentes e
muitas vezes contraditérios. A acdo dos diversos interessados difusos deve
conduzir a uma possibilidade de ‘ampliacdo flexivel do mérito no processo
coletivo’. Se assim néo for, corre-se o risco de se transformar a deciséo
judicial do processo coletivo em uma visdo unilateral e representativa apenas

de uma parcela dos interessados difusos na questdo litigiosa. (MACIEL
JUNIOR, 20086, p. 180).

Tendo em vista que o provimento jurisdiciona “devera ser o resultado |6gico da
atividade procedimental desenvolvida em torno das questdes discutidas e dos
argumentos produzidos em contraditorio pelas partes’ (BRETAS, 2010, p. 131),
construido de forma participada, permitindo que as partes manifestem-se sobre os
termos do processo, sendo tal questdo resolvida de forma simples, por meio da
observancia do disposto nos artigos 103 e 104 do Caédigo de Defesa do Consumidor.

Desse modo, tem-se que a o0 julgamento dos recursos repetitivos, conforme
disposto na legislacdo regulamentadora, inobserva os direitos e garantias fundamentais
congtitucionais da ampla defesa e do contraditério, os quais “permitem a construcéo de
um procedimento jurisdicional legitimo que possibilita um resgate discursivo das razbes
de cada decisdo judicial, assegurando a correcéo da falibilidade do processo” (NUNES,
2006, p. 143).

O que ocorre, em tais julgamentos, € o indevido exercicio da atividade
jurisdicional, permitindo que os julgadores suprimam toda a participacdo dos
interessados e atuem de forma solipsita e isolada, desconsiderando todo o debate e
argumentacdo que poderiam ser produzidos pelas partes interessadas nos processos
individuais em que litigam.

Assim, conforme entendimento de Lénio Streck, ocorre um retrocesso, “pelo
gual se procura estabelecer uma regra, geral e universalizante, que permita um

julgamento massivo de todos 0s processos pressupostos como iguais’, ignorando que 0s



recursos “ representam causas e nao apenas teses juridicas abstratas’ (STRECK, 2009, p.
9).

Dessarte, alcanca-se uma falsa seguranca juridica, garantida tdo somente pela
certeza de que os julgamentos semelhantes terdo julgamentos idénticos, mas ndo se
garante que a construcdo destes provimentos judiciais ocorrerd em observancia ao
devido processo constitucional.

No entanto, atualmente, observa-se que na formagédo de precedentes a atividade
interpretativalhermenéutica se limita a0 ambito dos julgadores, inexistindo qualquer
previsdo legal ou regimental sobre a participacdo dos interessados em tal incidente,
sendo seu procedimento limitado ao debate entre os proprios julgadores.

Conforme licdo de Streck “ndo se pode olvidar a ‘tendéncia’ contemporénea
(brasileira) de apostar no protagonismo judicial como uma das formas de concretizar
direitos’ (STRECK, 2010, p. 20), o que demonstra clara adeséo do nosso processo atual
ateoria do processo como relacdo juridica, de forma incompativel com as diretrizes do
Estado Democrético de Direito. No entanto, ndo € o protagonismo judicial e, por
consequéncia, decisdes solipsistas que concretizam os direitos. Somente € possivel falar
em concretizacdo de direitos e, por consequéncia, em adequada tutela dos direitos
coletivos, por meio do devido processo constitucional.

Assim, apesar de correta a intencdo e a funcdo dos recursos repetitivos,
equivocada sua regulamentacdo, vez que esta ndo pode ser aplicada em
desconformidade com a disciplina constituciona principioldgica (BRETAS, 2010, p.

35), 0 que retira do provimento sua legitimidade democratica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tais consideraces, inviavel que, no Estado Democratico de Direito,
admita-se que sgjam criados e regulamentados institutos de processo coletivo em
desconformidade com o modelo constitucional do processo, como ocorre no caso dos
Recursos Repetitivos, 0 que afasta a legitimidade e validade do provimento proferido
Nos casos de recursos repetitivos, tendo em vista que ndo produzido sob a observancia

do devido processo e sem a efetiva participagdo das partes interessadas.



Em se tratando de processo coletivo, diante das diretrizes decorrentes do
principio do Estado Democrético de Direito, ndo cabem limitagdes a ampla
participagdo das partes interessadas, 0 que configura clara ofensa aos direitos
fundamentais a ampla defesa e contraditério, invalidando, portanto, o provimento
obtido.

Desse modo, verifica-se que a sistematica adotada no julgamento dos recursos
repetitivos, apesar de incorporada ao direito brasileiro sob o argumento de celeridade e
efetividade do provimento jurisdicional, encontra-se na contra-médo da garantia
fundamental do devido processo legal e do modelo constitucional do processo.

Somente € possivel considerar que uma sentenca proferida em acdo coletiva
produza efeitos aplicaveis e oponivels contra todos, caso permita a participacdo de todos
0s interessados, observando o devido processo legal, oportunizando, assim, o
contraditorio e a ampla defesa, garantindo a construcéo de um provimento participado.

Do mesmo modo, a discussao acerca da aplicacdo do entendimento paradigma
firmado no julgamento de recursos repetitivos deve envolver as partes interessadas, ndo
podendo o precedente ser aplicado sem que tenham oportunidade para se manifestar
sobre a questdo nos processos individuais, ndo podendo também, de forma alguma,
obstar a propositura de futuras demandas individuais.

E também sO é possivel considerar legitimo um provimento jurisdicional
guando construido com a participacdo de todos os seus interessados, 0 que € possivel
por meio da previsdo contida nos artigos 103 e 104 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que autoriza a quem for parte em um processo individual opta por se
sujeitar ou ndo aos efeitos do provimento produzido no processo coletivo.

Conclui-se, desse modo, que 0s Recursos Repetitivos, conforme determinagdo
do artigo. 543- C, do Cadigo de Processo Civil, encontra-se em total desconformidade
com as técnicas procedimentais do processo coletivo, com a disciplina constitucional
principiolégica e com as diretrizes do Estado Democrético de Direito, e, por via de
consequéncia, faz com que o Superior Tribunal de Justica prossiga proferindo decisbes
totalmente ilegitimas, motivo por que necessaria a revisitagdo deste instituto sob a 6Gtica
proposta. E, ainda, por tais motivos, o procedimento em anadise afasta-se da atual
concepcao do processo, ndo logrando éxito em sua principal funcdo de tutelar os direitos

coletivos.
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