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RESUMO

O presente artigo trata da relagdo entre o respeito a precedentes e a tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos na experiéncia recente do direito brasileiro.
Inicialmente sdo estudadas as caracteristicas que fazem com que uma decisdo possa ser
qualificada como um precedente: tratar-se de questdo decidida pelo Judiciario com a
aplicacdo de critérios juridicos; que a decisdo goze de autoridade para se firmar como
paradigma e que, para tanto, enfrente todos os principais argumentos oponiveis ao
precedente. Na sequéncia sdo estudadas as influéncias recebidas de uma deciséo tomada
em demanda coletiva por demandas individuais subsequentes, bem como eventuais
influéncias de demandas individuais sobre demandas coletivas posteriores que tratem do
mesmo direito j& discutido na seara individual. S8o analisadas as razdes de justica e as
razdes de seguranca juridica que fazem com que, entre o efeito de coisa julgada e efeito
nenhum, alguma forca — ou de precedente ou de trazer a0 menos um Onus
argumentativo — haja entre decisdes tomadas em demandas coletivas e individuais e
vice-versa.

PALAVRAS-CHAVE: Precedente. Elementos. Autoridade. Demandas coletivas e
individuais. Coisa julgada e 6nus argumentativo.

ABSTRACT

This paper discusses the relationship between respect for precedent and adjudication of
collective rights in the recent experience of Brazilian law. They are initially studied the
characteristics that make a decision to be treated as a precedent: the issue must be
decided by the judiciary by applying legal criteria; the decision must have authority to
establish itself as a paradigm and, therefore, face all the main arguments that could be
invoked against the precedent. Are studied the influences received from a decision on
class action by subsequent individual demands as well as possible influences of
individual claims on class actions further dealing the same right. It analyzes the
substantive reasons and authority reasons that cause, between the effect of res judicata
and no effect, some force — or the authority of precedent or a force capable to bring at
least an argumentative burden - that should exist among decisions on class actions and
individual actions and vice versa.

KEYWORDS: Precedent. Elements. Authority. Individual and class actions. Res
judicata and argumentative burden.



Introducéo

Vivemos em um mundo em que é crescente a percepcdo de intensificacdo das
relacbes em escala global. Na andlise dos fenémenos relacionados a globalizacéo,
costuma-se imprimir maior énfase as relacdes econdmicas, intensificadas em um mundo
capitalista aliado a facilidade de comunicagdes, a rapidez dos meios de transporte e a
crescente informatizacdo. No entanto, a globalizacdo é também visivel em esferas
diversas da econbmica, tal como na politica e no direito.

O fendbmeno de globalizacdo do direito faz ndo sé com que o direito interno
passe a ser pensado em conjunto com o direito internacional, mas também com que o
direito interno receba influéncias dos outros direitos internos. Assim, institutos
provenientes de uma determinada tradi¢do juridica passam a se fazer presentes em
sistemas juridicos filiados a tradigdes diversas.

Nessa linha, no estudo do processo, a forca dos precedentes tem trazido
reflexdes e efeitos no direito brasileiro. As justificativas para a crescente forga que se
imprime aos precedentes no direito brasileiro séo as mais diversas; parte delas encontra
fundamento em raciocinios préprios da nossa tradicdo, mas parte advem diretamente
dos fundamentos que o direito anglo-sax&o apresenta para valorizar seus precedentes.

O presente artigo procurard tratar da relagdo entre o respeito a precedentes e a
tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos na experiéncia recente do

direito brasileiro.

1 O QUE SE PODE CONSIDERAR UM PRECEDENTE

No desempenho da funcéo de instituir precedentes, é sabido que ndo é qualquer
decisdo jurisdicional que € capaz de gerar um precedente. SO se pode falar em
precedente quando se estd diante de uma decisdo dotada de algumas caracteristicas
reunidas (MARINONI, 2010, P. 215-216): (a) Tratar-se de uma decisdo acerca de
“matéria de direito” e ndo de “matéria de fato”; (b) Capacidade de se firmar como
paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e juizes; (c) A decisdo apta a gerar
precedente tem de enfrentar todos os principais argumentos relativos a questéo juridica
posta no caso concreto levado a analise.

Vou passar a tratar de cada um desses pontos nos itens que seguem,
debrugando-me, primeiramente, sobre o item “a” e, na sequéncia, conjuntamente, sobre

os itens “b” e “c”, dadas as implicagBes mdtuas entre estes dois Ultimos pontos.



1.1 PRECEDENTE DIZ RESPEITO A QUESTAO DECIDIDA PELO JUDICIARIO
COM A APLICACAO DE CRITERIO JURIDICO

Quanto ao primeiro ponto acima elencado para que uma decisdo possa ser
considerada precedente (tratar-se de uma decisdo acerca de “matéria de direito” e ndo de
“matéria de fato”), h4 que se fazer algumas observacdes para a correta compreensao
daquilo que se quer expressar com “matéria de direito” para fins de fixacdo de um
precedente.

O que depende de uma decisdo judicial ndo é a verdade de uma afirmagéo
sobre um fato, mas sim considerar/aceitar (para fins de adjudicacdo de direitos) como
verdadeira essa afirmagdo (FERRER BELTRAN, 2005, p. 74). No processo, 0 que se
decide, afinal, ndo é apenas se uma afirmacdo é verdadeira, mas se ela deve ser
considerada verdadeira para a finalidade processual de atribuir uma determinada tutela
jurisdicional.

Para se poder concluir, no processo, que uma determinada proposi¢do esté
provada, é necessario e suficiente que se disponha de elementos de juizo suficientes em
favor desta proposicdo, elementos estes que tornem esta proposicdo uma descrigdo
aceitavel dos fatos do caso (FERRER BELTRAN, 2005, p. 69). A suficiéncia de
elementos de juizo em favor da hip6tese adotada no processo como verdadeira (ou seja,
se foi ou ndo atingido o standard de prova aplicAvel ao caso) é uma decisdo que
incidentalmente se hd de tomar para se proferir a decisdo da controvérsia de forma
adequada aquilo que é estabelecido pelo Direito.

Mais do que isso: a decisdo, no processo, sobre a suficiéncia ou insuficiéncia
dos elementos de juizo para que seja suprido o standard de prova aplicivel ao caso sub
judice consiste em uma decisdo que se espera que o Judiciério tome tendo como razéo
de decidir critérios juridicos.

Na anélise da dimenséo epistémica do processo, tem-se que, em um regime de
provas atipicas, como 0 nosso', pode ser usado como prova tudo que é relevante para a
elucidagéo dos fatos objeto de prova, excluindo-se apenas as provas que o ordenamento

juridico determina que ndo sejam admitidas (TARUFFO, 2010, p. 163). Uma vez

! Nos termos de nosso Cédigo de Processo Civil: “Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢cao do processo, indeferindo
as diligéncias inlteis ou meramente protelatorias.”



admitidas e produzidas as provas, elas devem ser valoradas de forma racional?, de modo
que a decisdo possa ser justificAvel (TARUFFO, 2010, p. 185).

Neste ponto, deve-se prevenir uma possivel concluséo equivocada: o fato de
adotarmos um sistema de provas atipicas (excepcionado por alguns casos, definidos em
lei, de provas tipicas) ndo tem influéncia na necessidade de que qualquer deciséo
judicial sobre estar ou ndo estar provado um determinado fato tenha de ser fundada em
critérios juridicos.

Com efeito, tanto a prova da propriedade imével é feita por meio de certiddo
do registro do titulo translativo junto ao Registro de Imdveis em razdo de uma regra
juridica® que estabelece este meio de prova como o (nico capaz de provar este fato
(propriedade de Fulano sobre um determinado imdvel), como a prova, por exemplo, da
existéncia de um contrato verbal de pequeno valor pode ser feita através de testemunhos
suficientemente completos e coerentes no sentido da contratagao.

E isto em razo de normas juridicas que fazem parte do ordenamento juridico e
que determinam que, a partir da existéncia de declaragdes testemunhais desinteressadas,
suficientemente completas e coerentes, ndo havendo vedagéo legal ao uso deste meio de
prova, se conclua pela veracidade e confiabilidade daquilo que declararam as
testemunhas; veracidade e confiabilidade suficientes para que se aceite por verdadeira a
hipotese de que o contrato existiu, devendo-se acolher a pretensdo de que se produzam
os efeitos juridicos decorrentes da existéncia do contrato. Tais normas podem ser
explicitas ou implicitas no ordenamento juridico e sdo, por exemplo, as que determinam
que o juiz leve em conta as circunstancias incontroversas ou comprovadas nos autos
(art. 131 do Cddigo de Processo Civil), os fatos notdrios (art. 334), aquilo que
normalmente acontece de acordo com os conhecimentos cientificos ou de acordo com a
experiéncia comum (art. 335), aquilo que decorre da analogia, dos costumes e dos
principios gerais do direito (art. 126).

Estas normas que explicita ou implicitamente compdem o ordenamento
juridico e que estabelecem quais consequéncias juridicas hdo de advir de um

determinado conjunto probatdrio so, evidentemente, normas juridicas.

2 Nos termos de nosso Cédigo de Processo Civil: “Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
artes; mas devera indicar, na sentenc¢a, os motivos que lhe formaram o convencimento.”
Expressa no texto constante do art. 1245 do Cédigo Civil: “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos
a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Iméveis. § 1° Enquanto
nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imével”



Neste ponto, a teoria dos sistemas oferece importante contribui¢do: as normas
juridicas sdo técnicas para sabermos o que fazer caso algo aconteca (DE GIORGI,
22.05.2013). Trata-se de uma forma de se controlar o futuro: caso no futuro venha a
ocorrer algo previsto no antecedente normativo, entdo se devera proceder na forma
prevista no consequente normativo.

Como aprendemos com a Teoria dos Sistemas, para o0 Sistema do Direito ndo
h& simples questdo de fato: qualquer fator a importar para o Direito tem relevancia
juridica exatamente por forca de uma qualificacdo conferida pelo ordenamento juridico.

O Direito transforma problemas sociais em problemas juridicos (DE GIORGI,
23.05.2013). Ou seja: o Direito elege situagdes faticas para qualificar juridicamente e,
assim, prever para tais situagdes uma consequéncia juridica (DE GIORGI, 2006, p. 64)*.

Efetivamente, sequer sdo levadas aos Tribunais pretensdes de mera andlise de
fatos: o que se demanda junto ao Judiciario é o reconhecimento de direitos, para 0s
quais, instrumentalmente, por vezes € necessaria a prova da ocorréncia de algum fato ou
a aceitacdo como ocorrida de determinada situagéo fatica. Cuida-se daquilo que a Teoria
dos Sistemas chamou de “especificagdo funcional” (DE GIORGI, 03.07.2013): cada
sistema se especifica na solu¢do de um problema e a solucéo desse problema é a funcéo
desse sistema.

A tarefa de solucionar os problemas juridicos existentes na sociedade é atinente
tdo-s6 ao Sistema do Direito. Na sociedade moderna, 0s sistemas se especificam e um
sistema passa a ndo ter mais atribuicéo de resolver problemas afetos a outros sistemas.
As relagOes entre um sistema e outro sdo de “prestagdes”, de forma que, por exemplo, a
economia e a politica ddo prestacdes ao direito (DE GIORGI, 03.07.2013). No entanto,
0 modo como essas prestacdes serdo processadas pelo Direito esta a depender de como
a estrutura do sistema juridico processa as operagdes que lhe s&o inerentes.

Na mesma linha - a par da economia e da politica -, a l6gica, a cultura, a
epistemologia etc. fornecem elementos para a tomada de decisdo acerca de como 0s
fatos objeto de prova nos processos se passaram ou para a decisdo sobre como — uma
vez considerados ndo provados os fatos — se deva distribuir o 6nus da prova. Contudo,

esses elementos ndo sdo a propria decisdo juridica a ser tomada no processo; a deciséo

* “Mas o ambiente é aquilo que ele é, incapaz de produzir informacdes. Informacdes sio
produzidas pelo direito. O ambiente proporciona irritagfes que o direito percebe como eventos
comunicativos. A qualificacdo destas irritacbes acontece no sistema”.



juridica € algo que apenas a estrutura do Sistema Juridico esté predisposta a proferir, a
partir de operaces inerentes ao funcionamento do Sistema Juridico.

Destarte, decidir se a prova constante dos autos € suficiente para se aceitar
como provada a hipotese fatica adotada como ocorrida ou se a prova é insuficiente para
tanto é uma questdo de direito tanto quanto é de direito a questdo acerca do modo como
deve ser distribuido o 6nus da prova.

Na teoria dos sistemas, a relacdo entre meio e forma é sempre relativa. Como
acentua Campilongo (2006, p. 19), “nada é, em si, meio ou forma, mas meio em relacéo
a uma forma ou forma que se imp&e a um meio. A diferenca pressupde o outro lado”.
Poderiamos, a partir dessa relatividade inerente aos processos de diferenciagdo, dizer
que nada é em si fato ou direito: é a estrutura do Sistema do Direito que, para fim de
reflexdes que lhe sdo inerentes, qualifica algo como fato ou direito. O importante aqui é
ressaltar que mesmo a qualificacdo de algo como fato, pelo Sistema do Direito, é feito
no exercicio da fungéo prépria do Direito, que consiste em resolver problemas juridicos:
um fato s6 importa para o Direito na medida em que seja capaz de produzir (ou obstar a
producéo de) alguma consequéncia juridica.

Pode-se concluir este ponto afirmando-se que simplesmente decidir uma
questdo de fato ndo gera precedente; o que gera precedente € a decisdo jurisdicional que
estabelece uma norma para, presentes determinados elementos tais como 0s presentes
no precedente, aplicar-se a mesma norma em casos futuros. Na medida em que algo
importa para a decisdo jurisdicional, este algo ganha status juridico, ou seja, passa-se a
tratar de matéria de direito. O que faz com que uma deciséo judicial possa funcionar
como precedente é a utilizacdo de um determinado raciocinio juridico aplicado para a
resolucdo da controvérsia encontrada no caso precedente, raciocinio este que poderd

igualmente ser utilizado na resolucdo de casos futuros que observem tal precedente.

1.2 PRECEDENTE E DECISAO CAPAZ DE SE FIRMAR COMO PARADIGMA E,
PARA TANTO, TEM DE HAVER ENFRENTADO TODOS OS PRINCIPAIS
ARGUMENTOS RELATIVOS A QUESTAO POSTA NO CASO CONCRETO QUE
CONDUZIU A SUA FORMACAO

Quanto ao segundo ponto (capacidade de se firmar como paradigma para a
orientacdo dos jurisdicionados e juizes), tanto maior sera a capacidade de se firmar

como paradigma quanto maior for a autoridade do 6érgdo prolator da decisdo, seja por



sua condicdo de corte que d& a Gltima palavra no funcionamento do sistema recursal,
seja pela repercussédo que a decisdo é capaz de gerar.

Assim, cortes de vértice (o Superior Tribunal de Justica em matéria de lei
federal e o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional) gozam da maior
autoridade na matéria cuja competéncia Ihes foi confiada. Segundo os ensinamentos de
TARUFFO (2001, p. 96-97), 0 que importa para mensurar a adequacgéo da interpretacdo contida
em uma decisdo de cortes de vértice ndo é tanto a adequacdo da interpretacdo para resolver o
caso particular que se estd a decidir, mas a capacidade de aquela interpretacdo servir
futuramente para resolver casos idénticos ou similares. Para o mencionado autor (2001, p. 97-
100), hd numerosas confirmagdes para a tese de que a fungdo fundamental das modernas
Supremas Cortes & formular regras universalizaveis. Ndo € que a funcdo de resolver
controvérsias especificas tenha fracassado, mas a funcdo “publica” de criar e interpretar o
direito, com o estabelecimento de regras com potencial generalizavel em funcéo do principio da
igualdade, é a funcdo mais recente, difusa e importante da experiéncia das Supremas Cortes.

Mas ndo sO as cortes de vértice, também os tribunais locais podem proferir
julgados que funcionem como precedentes (caso decididos em ultima instancia) nos
locais onde exercem jurisdicdo. Em locais ou para situacBes sujeitas a jurisdi¢do de
outro tribunal local, ndo se pode dizer que se trate propriamente de precedentes, mas as
razGes de decidir contidas em um julgado paradigma sdo fatores a serem considerados
quando decis@o em caso analogo houver de ser proferida em estado da federagdo (no
caso da justica estadual) ou em regido (no caso da justica federal) diversos. Isto porque
se trata, nos termos do item “c” acima, dos “principais argumentos” concernentes as
questdes submetidas & deciséo judicial.

Nesta linha, também um caso definitivamente decidido em primeira instancia,
enfrentando a sentenca os principais argumentos inerentes ao caso analisado, trara a um
caso futuro analogo um dnus argumentativo a fim de que, para se decidir de forma
diversa, se apresentem razdes fortes o bastante para derrubarem as razdes de decidir do
caso anterior. Esta situacdo, no entanto, é algo ndo muito afeto a nossa prética
processual, em que — na vasta maioria dos casos e em especial naqueles de alguma
repercussdo — ao menos o0 recurso de apelacdo é interposto contra sentengas que
decidem o mérito da causa. E, deste modo, como a decisdo proferida em sede de
apelacdo substitui a sentenca, entdo o que podera gerar precedente passara a ser a
decisdo do tribunal, ndo do juizo de primeiro grau. Embora incomum, o hipotético caso

de sentenca definitiva que seja a Unica a haver enfrentado um caso que venha a se



\

repetir gera, em uma cultura de respeito a precedentes e a jurisdicdo, um Onus
argumentativo adequado & autoridade decorrente da forca de seus fundamentos e da
completude com que os principais argumentos oponiveis a ela foram enfrentados.

Para gozar de status de precedente, a decisdo jurisdicional tem de portar uma
alta dose de autoridade. Esta autoridade serd tanto maior quanto mais importante for o
6rgdo jurisdicional prolator da decisdo no funcionamento do sistema judicial, de modo
que o precedente da maior forga sera aquele emanado do tribunal que tenha a fungdo de
dar a ultima palavra sobre o assunto decidido. Ao lado disso, a for¢a do precedente
depender da forga argumentativa da decis&o.

E indutivo que tanto melhor a funcio de Corte de precedentes pode ser
exercida quanto melhor a Corte possa se dedicar a casos especificos e relevantes, em
lugar de se debrugar sobre uma infinidade de casos. TARUFFO (2011, p. 29-30) relata
que a experiéncia das cortes supremas que efetivamente trabalham como cortes de
precedentes mostra que a forca dos precedentes é inversamente proporcional ao seu
namero. Efetivamente, tem muito maior forca um precedente que ndo é revogado
(overruled) e é seguido por décadas do que uma razao de decidir adotada em certo caso
por uma corte de vértice que, ndo havendo apreciado todos os principais argumentos
relativos & questdo juridica posta no caso concreto levado a analise, é facilmente
deixado de ser observado.

STURNER (2011, p. 340, nt. 14) menciona que na Alemanha o stare decisis
ndo é formalmente aplicAvel as decisbes das cortes supremas, mas na pratica é
concedida consideravel deferéncia a suas decisbes anteriores. O autor relata que as
funcdes da corte constitucional alemd na custédia do rule of law e dos direitos
constitucionais sdo um elemento essencial & identidade alema (p. 342) e que ndo houve
questdo politica ou social significativa no poés-guerra ou nas décadas seguintes a
reunificagdo que ndo tenha sido objeto de questionamento perante a corte
constitucional®. Conta o autor (p. 349) que na maior parte dos casos as decisdes da corte
constitucional foram conscientes de seus importantes aspectos no desenvolvimento da

economia e da sociedade.

® O autor da diversos exemplos ilustrativos: a corte constitucional aleméa apreciou a integracdo
da Alemanha a comunidade europeia, o formato legal da Alemanha reunificada, a igualdade
de homem e mulher nas previsbes do Cddigo Civil, o casamento homossexual e suas
consequéncias no direito tributario e de familia, a liberdade de expresséo e de imprensa, aborto
e medicina reprodutiva, autonomia do paciente para decidir seu destino, contribuicdes da
Alemanha para a¢6es militares da ONU, a protecdo do réu no processo penal etc.



GRIMM (2009, p. 55-57), na mesma linha de Sturner, destaca que, embora
muito mais ativista que a Corte Suprema americana, a corte constitucional alemé goza
de alta aquiescéncia por parte do Estado e da classe politica. GRIMM pensa que isso
provavelmente tenha algo haver com a confianga da sociedade na corte.

A confianca da sociedade e a consciéncia por parte da corte constitucional
alema de seu papel, porém, ndo produziria os efeitos que produziu em termos de
aceitacdo de suas decisdes e forga dos precedentes por elas criados se elas ndo
detivessem uma fundamentacdo minuciosa e de elevado nivel técnico.

CAPONI (2011, p. 225-226), a este respeito, conclui que ha uma radical
diferenca entre os ordenamentos da It4lia e da Alemanha: é a diferenca do impacto
juridico e social em cada um desses dois paises das decisdes de sua respectiva corte
constitucional. Para o autor, a corte constitucional da Alemanha dialoga com os
cidaddos mais que com o poder politico e ela ndo teme tratar dos problemas que afligem
a sociedade nem desequilibrar-se, porque suas atuacfes sdo pautadas pela notavel forca
da argumentagcéo juridica.

Dai se vé que a respeitabilidade dos precedentes gerados por uma corte tem
relagdo direta com a qualidade da fundamentacéo explicitada em seus julgados. Quanto
mais bem-acabada a fundamentacdo a respeito de cada um dos argumentos que em tese
fossem capazes de enfraquecer um precedente, tanto maior serd sua forca e sobrevida.
Assim o precedente se previne de distingdes (distinguishings) inaplicaveis e de

revogagOes (overrulings) precipitadas.

2 A SENTENCA PROLATADA EM DEMANDA COLETIVA E SUA FORCA EM
RELACAO A QUEM NAO FEZ PARTE DO PROCESSO COLETIVO

A concluséo de que — ainda que ndo se trate propriamente de precedente —
decisdo anterior sobre a mesma matéria gera a0 menos um 6nus argumentativo na
decisdo de caso andlogo subsequente, é especialmente relevante quando se esta a decidir
acerca de direitos coletivos, na medida em que uma deciséo tomada em ambito coletivo
goza de repercussédo muito maior do que a tomada no dmbito individual.

Embora a decisdo prolatada em demanda coletiva possa ndo se configurar
propriamente como um precedente, a depender da proporgdo de situacdes individuais
que ela ja tenha decidido, haverd uma grande exigéncia de isonomia para que 0os demais
casos, ndo formalmente abrangidos pela decisdo prolatada no processo coletivo, sejam

decididos de modo igual.



Sendo assim, embora os pardgrafos do art. 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor (que se aplicam & tutela de qualquer interesse ou direito coletivo, nos
termos do art. 21 da Lei da Acdo Civil Publica — Lei 7.357/85) estabelecam que a
improcedéncia da demanda coletiva ndo prejudica direitos individuais daqueles que néo
foram parte no processo, ndo se pode admitir que a decisdo proferida na demanda
coletiva nada represente para a decisdo de processos posteriores que tratem do
respectivo direito individual.

E certo que a coisa julgada erga omnes ou ultra partes em caso de procedéncia
é automatica e decorre de lei (0 que também ocorre nos casos de improcedéncia que nao
seja motivada por falta de provas no caso dos direitos difusos e coletivos em sentido
estrito —art. 103, I, Il e Il do Cddigo de Defesa do Consumidor). E certo também que, a
defluir da interpretacdo do art. 103 do CDC, a improcedéncia por falta de provas em
demanda por direitos difusos e coletivos em sentido estrito e a improcedéncia de
demanda coletiva por direito individual homogéneo ndo produzem coisa julgada em
relagdo a demandas individuais posteriores de quem néo fora parte na demanda coletiva.
Mas entre ndo produzir o efeito de coisa julgada e ndo ter influéncia alguma na deciséo
subsequente ha um largo espectro de situacdes.

Isto é assim por uma necessidade de coeréncia do sistema jurisdicional (e pelo
reflexo que tal coeréncia produz no tratamento igual de situac¢des iguais) e em fungéo do
respeito as cortes. Principalmente se uma demanda coletiva foi decidida por um tribunal
(e ainda mais se decidida por tribunal de vértice), para se tomar uma decisdo diversa em
demanda individual em que se discutiram as mesmas questdes decididas no feito
coletivo, ha um pesado 6nus argumentativo trazido pela anterior decisdo tomada em
processo coletivo.

Em virtude da determinacdo juridico-normativa de se tratar igualmente casos
iguais, ou a decisdo posterior em demanda individual esclarece os motivos pelos quais
0s casos ndo sdo iguais (e ai poderdo merecer tratamento diferente), ou ela tera de
desqualificar a deciséo proferida no feito coletivo como sendo capaz de gerar os efeitos
que seriam gerados por um precedente. E para isto serd preciso sustentar ou que a
decisdo proferida no processo coletivo ndo enfrentara as principais questdes inerentes a
problemética analisada (de modo que uma questdo ndo enfrentada fosse capaz de
determinar solug&o diversa ao caso) ou que o modo como foram enfrentadas as questdes

foi equivocado.



Como acentua MELLO (2008, p. 238), no ambito do common law, ndo basta,
para a superacdo de um precedente consolidado, que a doutrina que lhe d& sustentacéo
seja  socialmente incongruente (distanciado da nova realidade social ou
técnica/tecnoldgica que se apresenta no presente) ou sistemicamente inconsistente
(contraditoria com o conjunto das demais decisdes). Ou seja, ndo basta que o precedente
seja ultrapassado (por haver uma nova concepcdo social, juridica ou tecnoldgica que
implique julgamento diverso) ou equivocado (confrontante com a concepgéo do direito
como um todo sistematico), segundo a nova visdo que a Corte esta em vias de adotar.
Estas razdes de justica (substantive reasons) tém de ser sopesadas com as razdes de
seguranga juridica (authority reasons) que justificam o prdprio stare decisis
(EISENBERG, 1988, p. 104-105), quais sejam: confianga que os cidadaos depositavam
no precedente anterior; isonomia entre os jurisdicionados; consequéncias que a alteragéo
do precedente traz a administracdo da justica e a sua eficiéncia e, ainda, o impacto (que
podera ser positivo ou negativo) que a alteracdo do precedente trard sobre a
credibilidade do tribunal.

Nessa linha, se a decisdao anterior tomada em demanda coletiva foi
patentemente equivocada, entdo a credibilidade da prestacdo jurisdicional estard mais
bem observada sem que a decisdo equivocada anterior seja seguida. Mas para isso sera
preciso que os cidaddos ndo tivessem motivo legitimo para acreditar que devessem
confiar na decis&o anterior.

CROSS e HARRIS (1991, p. 135), em edigdo de 1991, noticiam que a Corte
Constitucional Inglesa, a House of Lords, desde 1966 (oportunidade em que passou a
ser possivel fazer overruling de suas proprias decisdes), exerceu inequivocamente seu
poder de revogar (overrule) suas decisdes passadas em apenas oito ocasides. Embora o
overruling tenha se dado a respeito de precedentes firmados entre 80 anos e um ano, 0s
autores relatam que alguns critérios devem se fazer presentes para que se altere um
precedente. Em primeiro lugar, o novo entendimento tem de trazer uma melhora ao
direito. Em segundo, a House of Lords usualmente deixa de alterar seu entendimento se
ndo se observa nada de significativo no caso e se ndo houve mudangas materiais nas
circunstancias desde que ele foi decidido. Uma terceira consideragdo diz respeito a
confianca justificada que h& no precedente. Em quarto lugar, muitas vezes o fato de o
Parlamento ndo haver alterado a legislagéo foi interpretado como mais uma razéo para

ndo alterar precedente (p. 137-142).



E claro que um tribunal e a Justica de um pais devem respeitar seus
precedentes como um guia € ndo como uma simples repeticdo de erros do passado
(DUXBURY, 2008, p. 183).

No caso brasileiro temos a mesma balang¢a usada no common law: de um lado,
hé& razdes substantivas para se manter ou se alterar um precedente (0s casos tém de ser
decididos com acerto, observando-se as concepgdes atualizadas que se tem sobre o
sistema juridico, sobre as relacBes sociais e sobre a evolucdo da tecnologia e das
ciéncias); de outro, hd uma série de razdes que fazem com que se devam observar as
decisdes fundadas, firmes e consolidadas do passado (1. necessidade de coeréncia no
tratamento das pessoas — isonomia — , 2. imperativo de se atender a seguranca juridica
que todos legitimamente depositam em um ordenamento juridico, 3. eficiéncia na
prestacdo jurisdicional e 4. manutengdo — ou construgdo — da credibilidade dos
tribunais). Todos estes elementos tém de ser adequadamente avaliados, sob pena de
termos uma justica ruim (pela baixa qualidade do enfrentamento dos argumentos
oponiveis a decisdo) e desacreditada (pela falta de tutela da seguranca juridica e de
respeito as decisdes fundadas tomadas no passado).

E claro que um precedente tremendamente equivocado pesa muito de um lado
da balanca para que ele seja revogado. Pode-se pensar, por exemplo, na época em que se
aceitava a escraviddo como licita: sanar este equivoco € algo que atua em favor até
mesmo da credibilidade dos tribunais. A discriminacdo racial nos EUA, quando se deu
conta do equivoco que ela representava, tinha de ser revogada. Se uma decisdo, desde o
principio, ndo foi fundada, entdo ela ndo sera capaz de gerar uma crenca legitima de que
venha a ser seguida. Nesta hipétese, posteriores decisdes em demandas individuais
deverdo enfrentar adequadamente as questfes objeto da controvérsia, dando ao caso
solucdo diversa daquela dada no processo coletivo. Mas isto, observe-se, ndo havera de
ser o tratamento corriqueiro, e sim o excepcional, diante da seriedade e profundidade
que a repercussdo natural as demandas coletivas exige na reflexdo sobre as questdes a
serem decididas.

Diferentemente, decisdes que ndo se podem dizer equivocadas, mas que foram
simplesmente a leitura (dentre diversas leituras possiveis e sustentiveis) fundamentada
que o Judicidrio deu ao ordenamento juridico em um determinado momento, ndo
havendo um forte fator novo a determinar sua alteracdo, ndo devem ser alteradas. Por
isso € que, como regra, decisdes fundadas proferidas em demandas coletivas deverdo

orientar as decisdes a serem prolatadas em demandas individuais que digam respeito aos



direitos individuais daqueles que ndo foram parte nem se habilitaram na demanda
coletiva.

Se acreditamos em nosso dever de respeito ao precedente, entdo apenas as
leituras insustentaveis do ordenamento juridico é que devem ser objeto de overruling,
na medida em que a corregdo da concepgdo (que hoje se vé como claramente
insustentavel) que se tinha anteriormente atua ndo no sentido do descrédito da justica,
mas no sentido de sua valorizagdo. No mais, temos de trabalhar no sentido de que nossa
Justica seja confidvel e democratica (ndo s6 no sentido de ser acessivel, mas no de

conferir tutelas iguais em casos iguais).

3 DECISOES PROLATADAS EM DEMANDAS INDIVIDUAIS E SUA FORCA EM
RELACAO A DEMANDAS COLETIVAS

Muito diversa, em termos de autoridade da decisdo, é a influéncia de decisdo
tomada em sede de tutela individual sobre decisdo posterior a ser tomada em demanda
coletiva.

Com efeito, uma simples decisédo tomada em processo individual ndo goza das
caracteristicas que fazem uma decisdo merecer o tratamento deferido aos verdadeiros
precedentes.

Uma das razdes pelas quais um precedente se torna precedente consiste em
haver uma reflexdo profunda anteriormente & fixacdo do precedente, acerca dos
principais argumentos possivelmente oponiveis as razbes de decidir que levaram ao
precedente. E essa reflexdo é dada, dentre outros fatores, em razdo de em uma série de
processos diferentes, decididos por diferentes juizos, serem expostas e debatidas as teses
favoraveis e contrarias ao modo como o precedente se firma.

Desse modo, decisdo tomada em demanda individual — notadamente quando
ainda pouco o Judiciario refletiu acerca do problema que lhe é levado a conhecimento —
ainda ndo passou por uma reflexdo nem longa nem proveniente de diversos 6rgéos
jurisdicionais.

Sendo assim, ao se levarem em conta, de um lado, as substantive reasons e, de
outro, as authority reasons, tem-se que nenhuma delas aponta para uma necessidade imperiosa
ou forte de serem seguidas as razGes de decidir adotadas na solucdo da demanda individual
anterior.

Com efeito, uma decisdo de caso individual pode com certa frequéncia ser equivocada

do ponto de vista do direito material. Se uma segunda decisdo acerca do mesmo problema se



coloca seriamente a questdo acerca da necessidade de se adotarem as razdes da decisdo anterior,
entdo é porque ha davida fundada sobre o acerto ou erro da decisdo anterior. Tanto a decisdo
anterior quanto a posterior em sentido contrario poderdo ser equivocadas. E ndo ha motivo para
se supor que a primeira, sé por haver sido tomada anteriormente, tenha maior chance de haver
sido acertada.

Do ponto de vista das authority reasons, razes de seguranca juridica — em especial
para se tratar igualmente casos iguais — podem apontar para que se leve em conta a decisao
anterior. No entanto, havendo fundamentos no direito material que desafiem o acerto da deciséo
anterior, as razdes de autoridade ndo terdo por que prevalecer, pois uma decisdo anterior (uma
decisdo simples, que ndo possa ser qualificada como precedente) equivocada ndo tem autoridade
sobre decisbes posteriores.

O que podera ter autoridade sobre decisbes posteriores a serem proferidas em sede de
demandas coletivas sera uma ampla gama de decisdes refletidas e no mesmo sentido, tomadas
ao longo de um consideravel periodo de tempo.

Contudo, termos decisdes todas no mesmo sentido a respeito de um determinado
assunto nem sempre € uma expectativa realista para a pratica processual brasileira, diante do
elevadissimo nimero de érgdos jurisdicionais nem sempre predispostos a decidir no mesmo
sentido uma série de questdes. Um exemplo disto tem-se nas questdes relativas a corregdo
monetaria aplicavel (ou ndo, segundo diversas decisdes tomadas nos anos 90) as contas
poupanca a época dos Planos econ6micos Bresser, Verdo, Color | e Il: diversas foram as
decisfes de 1° e 2° grau que transitaram em julgado e declararam que a correcdo monetaria
definida pelas normas juridicas positivadas a época eram as aplicaveis (a despeito de muito
maior haver sido a inflagcdo efetivamente verificada nas épocas de cada um desses planos
econdmicos). Foi vagarosamente que se foi assentando que maior era a correcdo monetaria
devida aos poupadores, o que apenas se fixou claramente quando os tribunais de vértice
passaram a decidir reiteradamente uma enxurrada de casos no mesmo sentido. Na sequéncia
advieram demandas coletivas que foram julgadas no sentido entdo ja assentado pelo Superior
Tribunal de Justica, mas ai ja se podia falar em precedente propriamente dito.

Atualmente dispomos de um mecanismo que podera mais rapidamente (embora talvez
ndo com a rapidez desejada) nortear o julgamento de demandas posteriores, nelas incluidas
demandas coletivas. Trata-se do regime de julgamento de recursos repetitivos pelo Superior
Tribunal de Justica, nos termos do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil. Através deste
mecanismo, o Superior Tribunal de Justica podera apreciar o mérito de recursos representativos
de uma espécie de controvérsia, admitindo inclusive a manifestagdo de pessoas drgdos ou
entidades que representem os titulares dos direitos objetos de discusséo (art. 543-C, par. 4°, do
Cadigo de Processo Civil). O que se verifica € a busca por elementos que permitem a fixagdo de

um precedente, com a autoridade que Ihe ¢ inerente; uma discussao elaborada e profunda das



questdes oponiveis em uma por¢cdo de casos reiterados, garantida a participacdo de
representantes adequados daqueles interesses, com a decisdo final pela corte que tem a Gltima
palavra em matéria de lei federal.

O julgamento de recursos pela técnica prevista no art. 543-C (e 543-B) do Cddigo de
Processo Civil recebeu tratamento legislativo voltado a proporcionar maior eficiéncia de nossas
Cortes superiores, buscando resolver o problema do acimulo de trabalho dessas cortes e do
decorrente tempo desmesurado para o julgamento dos feitos que &4 aguardam solucdo. Trata-se
de um problema de importancia e que ainda demanda solucéo efetiva.

Todavia, simultaneamente, tal forma de julgar feitos repetitivos podera ter a virtude de
impulsionar nossa pratica processual a uma cultura de respeito a precedentes ou a decisdes que,
embora ndo possam ser qualificadas como precedentes propriamente ditos, ao menos gozem de
autoridade semelhante a dos precedentes, autoridade que sera tanto maior quanto melhores
sejam as condicbes de a decisdo se firmar como paradigma, a depender da forca da

argumentacéo juridica decorrente de uma fundamentagdo minuciosa e de elevado nivel

técnico, proveniente de nossas cortes de vértice.

Conclusdes

O presente artigo buscou analisar a relagéo entre a fixacdo de precedentes e o
respeito a eles e a necessidade de a solugéo dada a uma demanda coletiva ser seguida
em uma demanda individual, bem como a forga sobre uma subsequente demanda
coletiva da argumentacéo desenvolvida em demandas individuais anteriores.

Para tanto, foi preciso inicialmente esclarecer o que se entende por precedente
e quais 0s pontos caracteristicos elementares inerentes a um precedente.

Um deles é que a decisdo precedente tenha decidido uma questdo juridica.
Neste ponto, foi explorada a confusdo que normalmente se opera no abuso da velha
dicotomia entre questdo de fato e questdo de direito, concluindo-se que o que se
pretende do Judiciério é a tutela de direitos, bem como que a solugdo das controvérsias
levadas ao Judiciario deve ser realizada sempre com recurso a critérios juridicos e ndo
de outra ordem; ainda quando se utiliza de conhecimento técnico ou comum ou de
raciocinio l6gico ou epistemoldgico, para a decisdo juridica do caso o Direito adota
como parte integrante sua a prestagdo proveniente de outro &mbito do conhecimento.

Ou outros dois pontos que caracterizam um precedente tém intima relagdo
entre eles e foram abordados conjuntamente: a capacidade do precedente de se firmar
como paradigma e o enfrentamento de todos os principais argumentos oponiveis a

questdo decidida no caso concreto que gerou o precedente. Estes dois pontos conferem



forca ao precedente e o previnem de distingdes equivocadas e de revogacgoes
precipitadas. Tanto maior serd a forca e autoridade de um precedente quanto melhor a
posicdo do 6rgdo prolator da deciséo precedente no sistema recursal e conforme seja o
6rgdo predisposto a dar a ultima palavra sobre a matéria analisada. Ademais, tanto
maior serd a forca e autoridade do precedente quanto melhor a qualidade e completude
da argumentagdo que conduziu ao precedente.

Na sequéncia foi estudada a forga da deciséo prolatada em demanda coletiva
em relacdo as decisbes posteriormente requeridas em demandas individuais.

Assentou-se que entre o efeito da coisa julgada e efeito nenhum existe uma
ampla gama de possibilidade de influéncia entre uma decisdo e outra. Ainda que nao
gere precedente propriamente dito, a decisdo prolatada em demanda coletiva, pela
repercussdo que lhe € inerente, tende a gerar para as decisdes individuais posteriores ao
menos um Onus argumentativo caso se queira decidir em sentido diverso.

Isso porque, ao lado de razfes de ordem substantiva (estar de acordo com o que
determina o Direito material), h4 raz6es de seguranca juridica presentes no ordenamento
juridico, que fazem com que se devam observar as decisbes fundadas, firmes e
consolidadas do passado. Tais razbes incluem: 1. necessidade de coeréncia no
tratamento das pessoas — isonomia — , 2. imperativo de se atender a seguranca juridica
que todos legitimamente depositam em um ordenamento juridico, 3. eficiéncia na
prestacdo jurisdicional e 4. manutencéo — ou construgdo — da credibilidade dos tribunais.
Todos estes elementos tém de ser adequadamente avaliados, sob pena de termos uma
justica ruim (pela baixa qualidade do enfrentamento dos argumentos oponiveis a
decisdo) e desacreditada (pela falta de tutela da seguranga juridica e de respeito as
decisdes fundadas tomadas no passado).

Destarte, serd preciso verificar se a decisdo prolatada em feito coletivo é
fundada, firme e consolidada. Em caso de equivoco patente, ela ndo devera ser seguida
em demandas posteriores, pois ndo seriam legitimas as expectativas que as pessoas
depositassem nela e reincidir no erro traria descrédito ao Judiciario. Todavia, nao
havendo equivoco patente na deciséo coletiva anterior, a principio — a isonomia o exige
— ela deve ser seguida nas demandas individuais posteriores.

Quanto a influéncia - em decisbes posteriores a serem proferidas em sede de
demandas coletivas - de decisfes tomadas em sede de demandas individuais, tem-se
que, a principio, ndo ha fortes razbes de autoridade a determinarem sejam elas seguidas,

pois o fato de haver sido proferida anteriormente néo é indicativo de acerto da deciséo e,



ademais, ndo haveria motivo para se imaginar, a principio, que a decisdo individual
anterior pudesse se firmar como paradigma.

A forga dos precedentes decorre de reflexdo muitas vezes prolongada no tempo
e decorrente de ampla discussdo e diversas decisdes sobre todos os argumentos
oponiveis ao precedente. Isto observado e entdo decidida a questdo por Corte de
importante posicdo da hierarquia recursal — em especial pelas cortes que ddo a Gltima
palavra na matéria discutida — entdo a decisdo terd forca de precedente, a incidir
inclusive sobre demandas coletivas. Mecanismos como o do julgamento de recursos
representativo de controvérsia (art. 543-B e 543-C do Codigo de Processo Civil)
poderdo ter forca assemelhada a de precedentes, a incidir sobre demandas futuras

individuais e coletivas.
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