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RESUMO

A partir da nova sistematica, estabelecida pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, a respeito dos precedentes, e mais especificamente a resolugcao
de demandas repetitivas, que compreende o novel Incidente de Resolugio
de Demandas Repetitivas e os Recursos, especiais e extraordindrios,
repetitivos, observa-se que € por meio de uma decisio paradigma que as
causas repetitivas serdo resolvidas, com o objetivo de garantir a igualdade
e a seguranca juridica. Diante disso, a preocupagio do presente estudo é
observar como se manifesta o principio do contraditdrio na criagdo dessa
decisdo paradigmadtica que resolve as causas repetitivas, a partir de um
modelo cooperativo de Processo Civil. Isso implica em compreender o
papel do amicus curiae, além de como sdo realizadas as audiéncias
publicas, e qual o limite da requisi¢do de informacgdes pelo relator, bem
como os limites de manifestacdes de processos sobrestados e

representativos.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Modelo Cooperativo de

Processo. Contraditério participativo. Demandas Repetitivas.






ABSTRACT

Based on the new system, established by the Code of Civil Procedure of
2015, regarding the precedents, and more specifically the resolution of
repetitive demands, which includes the novel Incident of Resolution of
Repetitive Demands and the repetitive appeal, special and extraordinary,
observes is that it is through a paradigm decision that the repetitive causes
will be solved, thus aiming at equality and legal certainty. Therefore, the
concern of the present study is to observe how the contradictory principle
is manifested in the creation of this paradigmatic decision that solves
repetitive causes, based on a cooperative model of civil process. This
implies understanding the role of the amicus curiae, as well as how the
public happen, and the limits of the request for information by the
rapporteur, as well as the limits of manifestations of processes that are

over-represented and representative.

Keywords: Cooperative Process Model. Participative counterpart.

Repetitive demands.
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INTRODUCAO

Em linhas gerais, o presente estudo pretende abordar o principio
do contraditério nas demandas homogéneas, com foco na formagdo da
decisdo paradigma, a qual servird de modelo na resolugdo de casos

idénticos.

Para tanto, faz-se necessaria uma abordagem preliminar quanto a
estrutura do Cédigo de Processo Civil e a sua tentativa de adequagdo, com
vistas a resolver demandas massificadas, para se constatar que, nem o
microssistema das demandas coletivas, nem a tutela individual, parecem
se adequar a tutela das demandas individuais homogéneas. Assim, esse
tipo de demanda, em razdo das suas particularidades, deve ser
necessariamente tratada a partir de um devido processo legal especifico,
ja que o crescente volume de acdes equanimes abarrota atualmente o
judicidrio.

Neste contexto, o Cédigo de Processo Civil de 1973, como uma
colcha de retalhos, sofreu diversas alteracdes e foi incorporando
instrumentos de tutela coletiva para direitos homogéneos, dos quais
destacam-se os recursos especiais e extraordindrios repetitivos, incidente
de uniformizacdo de jurisprudéncia, julgamento de improcedéncia para

acdes idénticas, dentre outros.

Por sua vez, o vigente Cddigo de Processo Civil, com a nova
sistemdtica de precedentes, trata de manter e aprimorar os instrumentos
ja existentes anteriormente, e acrescentar o Incidente de Resolugdo de

Demandas Repetitivas, como instrumento que coletiviza a tutela das
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demandas homogéneas, e inaugura uma espécie de sistema de resolucdo

de demandas repetitivas com o art. 928! do CPC.

Desta forma, é possivel identificar que o ponto comum dos
instrumentos processuais para a resolugdo das demandas repetitivas estd
na utilizacdo de uma decisdo paradigma aos demais casos idénticos que

versem sobre a matéria decidida.

Portanto, o precedente ganha, neste entorno, grande importancia,
ja que a repercussdo da decisdo paradigma resultard na sua aplicacdo em
centenas ou milhares de outros casos que versem sobre a mesma matéria.
Dai por que a importancia de estabelecer um estudo sobre a criagdo da
decis@o com efeito vinculante, sob a 6tica do principio do contraditério,

pois entende-se que ¢ este que legitima a decisio.

Além disso, a andlise do principio do contraditério, sob a 6tica das
demandas repetitivas, visa identificar se sdo adequados e suficientes os
mecanismos processuais, como por exemplo, a requisi¢do de informacdes
pelo préprio 6rgdo julgador, intervencdo de terceiros (amicus curiae),
intervencdo das prdprias partes e intervengdo do Ministério Publico e a
realizac@o de audié€ncia publica.

7

Neste sentido, o objetivo € verificar a observancia do direito
fundamental ao contraditério substancial quando da criacdo do precedente

para que seja, assim, garantido um amplo e satisfatério debate sobre a

! Art. 928 do CPC - Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em: I - incidente de resolucdo de demandas
repetitivas; II - recursos especial e extraordindrio repetitivos;

Pardgrafo tnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de
direito material ou processual.
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matéria, pautado na cooperagdo processual, para a resolucdo das

demandas massificadas.

Parte-se do pressuposto de que ndo se verifica nos procedimentos
de resolu¢do de demandas repetitivas, quando da formagdo da decisdo
paradigma, uma verdadeira restricdo ao exercicio do contraditério, mas
sim, uma necessdria adaptacio do que se entende por contraditorio, que

prescinde da adequada representatividade.

Por outro lado, € possivel constatar uma ampliagdo (adequagdo) do
contraditério que é absolutamente essencial para a legitimacdo das
decisdes, dotadas de eficdcia vinculante, que possam alcangar terceiros

que ndo participaram do processo em que a decisdo foi produzida.

Apesar disso, estudar o contraditério e sua manifestacdo nos
institutos de demandas repetitivas significa pensar no aprimoramento de
cada um desses instrumentos, com o objetivo de trazer a discussio
pluralidade e qualidade argumentativa, com vistas a andlise de todos os
argumentos necessdrios a resolucdo da questdo de direito, e isso ird

garantir o respeito ao principio constitucional do contraditdrio,

compreendido como direito de influéncia.

Para tanto, o presente trabalho se divide em trés capitulos. O
primeiro versa sobre as causas repetitivas, estabilidade das decisdes
judiciais e contraditério, com a inten¢do de tracar algumas premissas

importantes para o trabalho.

No segundo capitulo serdo apresentados aspectos sobre a criagdo
da tese paradigmdtica que resolve as causas repetitivas no Direito
Brasileiro, no que diz respeito ao Incidente de Resolu¢do de Demandas

Repetitivas (IRDR) e Recursos Repetitivos.
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E, no dltimo capitulo serdo estudadas as formas de manifestacdo
do contraditdrio, quando da resolucdo de demandas repetitivas (IRDR e
Recursos Repetitivos), com a participa¢do do amicus curiae, bem como
dos sujeitos diretamente interessados e dos processos sobrestados, além

da realizac@o da audiéncia publica.

Por fim, o método utilizado € o dedutivo, fundado em pesquisa
bibliografica e normativa. Isto é, partiu-se da teoria de base para
responder o problema correspondente a solug@o apresentada na hipétese
do trabalho. Além disso, tem como base uma abordagem ampla acerca da
completude do ordenamento juridico e do direito fundamental ao
contraditério, no sentido de apontar uma nova perspectiva do Processo
Civil Brasileiro, no que se refere as demandas repetitivas como um
fendmeno social, e investigar como € possivel garantir a efetivacdo do

principio do contraditério na resolucdo das demandas repetitivas.
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1 CAUSAS REPETITIVAS, ESTABILIDADE DAS DECISOES
JUDICIAIS E CONTRADITORIO

Neste primeiro capitulo busca-se tracar as premissas essenciais
para o entendimento do presente trabalho, a partir da compreensdo das
demandas repetitivas e a sua evolug@o no ordenamento juridico brasileiro,
na tentativa de se adequar a este tipo de demanda, ji que a forma de
resolucdo deste tipo de demanda, no Direito Brasileiro, se d4, a grosso
modo, por meio de uma decisdo paradigma que servird para os casos
semelhantes. Em consequéncia disso, a priori, quanto mais estabilidade

nas decisdes judiciais, maior serd a segurancga juridica.

Além disso, no decorrer deste capitulo, serdo observadas as
premissas a respeito do contraditdrio participativo para o presente estudo,
que servird de base para a abordagem da criagdo do precedente que

resolve demandas repetitivas.

1.1 CAUSAS REPETITIVAS

A Sem a inteng¢do de tragar um estudo historiografico, faz-se
imprescindivel, neste momento, algumas digressdes sobre as mudangas
de paradigmas que ao longo do tempo o Direito Processual Civil sofreu e

que impactaram a concepg¢do de processo nos dias atuais.

O Processo Civil € resultado de uma evolu¢do e um produto

cultural®, desenvolvido por longo periodo, no qual primeiramente era

2 A respeito do direito enquanto produto cultural, convém registrar o
entendimento de Daniel Mitidiero (2009, p. 27-28): “A compreensdo do direito
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compreendido como inerente ao direito material, sem qualquer autonomia
cientifica. A partir da separacdo do processo do direito material, o direito
processual passou por uma importante fase de estruturacio e constru¢io
de conceitos, que foi de extrema importdncia para a identificacdo
enquanto ciéncia autdbnoma do direito. Dada essa autonomia, identificou-
se que a finalidade do Processo Civil € ser instrumento para a efetivagao
do direito material, na busca de resultados justos3 (DINAMARCO, 2003,
p- 259).

Diante disso, a partir do reconhecimento do estudo cientifico do
direito processual até os dias atuais, € possivel identificar que o processo
passou pela fase denominada de praxismo processual, o qual sequer era
visto como um ramo autdonomo do direito, e considerado apenas um

apéndice do direito material. Em seguida, na fase do processualismo,

como um conjunto de normas formais e abstratas, deduzidas conceitualmente,
teve como conseguinte a sua prépria colocacdo fora do ambito cultural. O
fendmeno juridico (seus problemas e suas respectivas solugdes) acabou
congelando no tempo e desligado da realidade social. Nenhuma surpresa,
portanto, que ja se tenha observado que essa maneira de pensar tenha levado a
um inevitdvel alheamento da ci€ncia juridica em relacdo as realidades sociais,
politicas e morais do direito. Dai por que, quando hoje se afirma o cardter
cultural do direito, sublinha-se justamente as caracteristicas de humanidade,
sociedade e normatividade do juridico, frisando-se a génese axioldgica e
cultural de nossa ciéncia. A ligacdo entre sistema cultural e sistema juridico é
hoje insuprimivel do horizonte do jurista. [...] Interessa notar, nesse particular,
que a dupla acepg¢do do termo contribui para explicar o direito como produto
cultural, como algo inerente aos dominios da cultura.

3 Vale destacar que apesar da importincia do distanciamento entre o direito

processual do direito material. O primeiro se desenvolveu enquanto autonomia
cientifica. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 20) identifica que “A
absoluta separacdo do direito material e do direito processual acabou
comprometendo a finalidade central do processo — servir a realizacio do direito
material com justi¢a. O radical distanciamento do processo civil da realidade
social produziu um processo incapaz de evoluir junto com os fatores sociais”.
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passou a ser visto como um ramo autdbnomo, com o estabelecimento de
uma relagdo juridica abstrata que obedece a pressupostos de existéncia e
validade. Na sequéncia, chegou a fase do instrumentalismo, ocasido em
que O processo passou a ser um instrumento a servi¢o do direito material
e dos direitos fundamentais, assumindo um viés politico, e articulado a

partir da supralegalidade constitucional (MITIDIERO, 2009, p. 30-40).

Atualmente, o Direito Processual Civil se estabelece na quarta fase
metodoldgica*, denominada de formalismo-valorativo®, a qual superou a

fase instrumentalista, e encerra a ideia de formalismo, e vislumbra o

4 A constatagio de que estamos na quarta fase metodolégica do Direito Processual
Civil é apontada por outros autores. Para Daniel Mitidiero (2009, p. 47) “[...] o
processo civil brasileiro ja estd a passar por uma quarta fase metodoldgica,
superando a fase instrumentalista. Com efeito, da instrumentalidade passa-se
ao formalismo-valorativo, que ora assume como um verdadeiro método de
pensamento e programa de reforma de nosso processo. Trata-se de uma nova
visdo metodoldgica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil,
fruto da nossa evolug¢ao cultural”.

3> A expressdo formalismo-valorativo significa uma nova fase metodoldgica do
processo civil, que impde um novo método de pensamento para a
processualistica, se contrapondo ao formalismo excessivo e ndo valorativo. A
expressdo foi acunhada pelo processualista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(2010, p. 22), na sua aclamada obra “Do formalismo no processo civil: proposta
de um formalismo-valorativo”: “Tudo conflui, pois, & compreensdo do
processo civil a partir de uma nova fase metodolégica — o formalismo
valorativo. Além de equacionar de maneira adequada as relagdes entre direito
e processo, entre processo e Constituicdo e colocar o processo no centro da
teoria do processo, o formalismo-valorativo mostra que o formalismo do
processo ¢ formado a partir de valores — justica, igualdade, participacdo,
efetividade, seguranga — base axioldgica a partir da qual ressaem principios,
regras e postulados para sua elaboragdo dogmatica, organizacio, interpretacio
e aplicagao”.
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processo civil como fruto da nossa evolugdo cultural, dominado pelos

valores de justica, participagdo leal, seguranca e efetividade.®

Nesta perspectiva, o pano de fundo do presente trabalho é o
formalismo-valorativo, também denominada de neoprocessualismo’,
destinado, segundo Eduardo Cambi (2010, p. 115), a “construir técnicas
processuais voltadas & promocgdo do direito fundamental a adequada,
efetiva e célere tutela jurisdicional”. Para tanto, faz-se necessdrio
enfrentar o problema do “fetichismo das formas”, e encontrar o ponto de
equilibrio entre a garantia do devido processo legal e a aplicacdo racional

das formas.

Ademais, a compreensdo da quarta fase metodolégica do Direito
Processual Civil, pressupde-se necessario entender a constitucionalizagio
do processo, isto €, adequagdo do processo a condensagdo metodoldgica
e sistemdtica dos principios constitucionais do processo. Portanto, é

natural/obrigatério que o Processo Civil acompanhe os valores

© Nesse sentido, Claudio Madureira e Hermes Zaneti Jr. (2017, p. 93-94) tragam
algumas caracteristicas sobre a atual fase do formalismo- valorativo do
Processo Civil: “Essa doutrina juridica ultrapassa a visdo do processo como
técnica e diz respeito a totalidade formal do processo, compreendendo nio sé
a forma, ou as formalidades, mas voltando a ateng@o também aos poderes e
deveres dos sujeitos processuais, bem como a ordenagdo do procedimento e
organizag@o do processo. [...] Enfim, a proposta do Formalismo-Valorativo é
analisar o processo a partir de perspectivas constitucionais, e, em consequéncia
disso, entender a sua configuragio como um direito fundamental e a
democracia constitucional como uma democracia de direitos”.

7 Para certa parcela da doutrina a expressdo Formalismo-Valorativo estaria

equivocada, e preferem denomind-la de neoprocessualismo, pois o
‘formalismo’ remeteria a uma deformag@o. Contudo, seja qual for a
denominacdo adotada, o importante € a ideia desta nova fase, a qual visa romper
a aplicagdo formalista do direito processual e o utiliza como instrumento de
efetivacdo de direitos fundamentais (CAMBI, 2010, p. 115).
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constitucionais e observe o conteido constitucional-ideolégico®. Vale
destacar que a Constituicdo Brasileira de 1988 prevé uma série de
principios que compdem, entdo, o modelo constitucional de processo
brasileiro, e, dentre eles estd o principio do contraditério que é a pega
chave do presente estudo. A respeito da sintonia entre Processo Civil e

Constitui¢do, assinala Eduardo de Avelar Lamy (2014, p. 303):

No direito processual, os cientistas tendem a
concordar, hoje, com a necessidade de identificar-
se uma teoria do processo adequada aos ditames
constitucionais, e, portanto, pensada a partir destes
e ndo apenas oriunda dos institutos cldssicos da
relacdo processual, acdo, jurisdicdo e defesa.

Cumpre neste ponto destacar que, para parte da doutrina, liderada
por Rosemiro Pereira Leal (2012, p. 31), o Direito Processual Civil ja
superou a fase neoprocessualista e, atualmente, é regido pela teoria
neoinstitucionalista, a qual entende o processo como uma institui¢ao
instrumentadora e legitimadora da Jurisdicdo, bem como, “A tutela
jurisdicional, que é o provimento (decisdo do Estado-juiz) sobre uma
questdo, hd de ser constituida processualmente pela submissdo aos

principios jurisdicionais e constitucionais da cidadania”.

Contudo, independente da nomenclatura da atual fase
metodoldgica que se prefira utilizar, o essencial € que o Direito Processual

Civil deve ser interpretando em consonincia com o Estado Democrético

8 Sobre esse assunto, Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 04), acrescenta que
”[...] € natural que, como instrumento, o sistema processual guarde perene
correspondéncia com a ordem constitucional a que serve, inclusive
acompanhando-a nas mutacdes por que ela passa. Em principio, o processo
acompanha as opcdes politicas do constituinte, as grandes linhas ideoldgicas
abrigadas sob o palio constitucional”.
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de Direito e seus principios basilares descritos na Constitui¢do Federal.

Neste sentido, Dierle Nunes (2011, p. 43), acrescenta:

E a partir desse pressuposto que se deve tematizar
e entender o processualismo constitucional
democritico como uma concepg¢do tedrica que
busca a democratizagdo processual civil mediante
a problematizacdo das concepgdes do necessdrio
resgate do papel constitucional do processo como
estrutura de formacdo das decisdes, a partir do
necessario aspecto comparticipativo e policéntrico

das estruturas formadoras das decisdes.
Outrossim, ndo se pode negar que a figura cldssica do Processo
Civil denota uma estrutura procedimental voltada a resolucdo de lides
individuais, de tal sorte que os mecanismos de atuacdo em juizo sdo, em
regra, destinados ao titular do direito, a quem se confere a legitimidade
da postulagdo judicial’. Em vérias situagdes, tal estrutura demonstra ser
insuficiente a defesa de direitos difusos e coletivos, visto serem
indeterminados seus titulares, faltando, por conseguinte, instrumentos

processuais que lhes conferissem a pronta tutela judicial.

Vale destacar que o CPC de 1973 tinha suas estruturas firmemente
cravadas em concepgdes individualistas de Processo Civil. Tal

entendimento € sustentado por Ovidio Baptista da Silva (2006, p. 56).

A influéncia exercida pelo individualismo sobre o
processo civil é enorme, uma vez que todos os
institutos e o conjunto de categorias de que se
utiliza a doutrina processual foram concebidos para
a tutela de direitos e interesses individuais (...). E

° Em referéncia a esse tema, Dierle Nunes (2011, p. 42) leciona: “O processo civil
classico foi idealizado para dimensionar conflitos privados e individuais
(prioritariamente questdes envolvendo propriedade, relagdes contratuais,
familia e sucessdes: a denominada litigiosidade individual.
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nisto que reside a dificuldade com que se debate o
processo civil quando tem de lidar com direitos
supra individuais, com as agdes coletivas, para as
quais a maioria das categorias tradicionais tornam-
se imprestaveis.

Diante desse cendrio, o sistema processual brasileiro passa por
grandes dificuldades de adaptacdo decorrentes do surgimento de novos
litigios, tipicos de uma sociedade contemporanea: a partir dos servicos a
atacado; das conquistas cientificas e tecnoldgicas em decorréncia das
dimensdes globais; da instantaneidade das informacdes e meios de
comunicagdes; e do estabelecimento de economias de mercado. Portanto,
pode-se dizer que, em razdo deste panorama global, vivemos numa
sociedade de massa. Ou seja, de um lado vé-se o crescimento exponencial
de litigios levados ao Poder Judicidrio, oriundos do aumento
populacional, das relagdes juridicas subjacentes, e do alargamento do
acesso a justica. De outro, o sistema de produgdo capitalista, com a
distribuicdo seriada de produtos, servigos, bens e valores, faz com que
essas demandas sejam cada vez mais padronizadas e massificadas

(BASTOS, 2010, p. 88-89).

Com efeito, a atividade econOmica moderna, coroldria do
desenvolvimento do sistema de producdo e distribuicdo de bens em série,
conduziu 2 insuficiéncia da mdquina do Judicidrio para atender ao
crescente nimero de feitos que repetem situagcdes pessoais idénticas,
acarretando a tramitacdo paralela de significativo nimero de agdes

coincidentes em seu objeto e na razdo da sua propositura.

Ou seja, nesse cendrio, percebe-se que se eliminaram as
particularidades nas relagdes levadas a juizo, numa reproducio de enredos

faticos, teses juridicas e pedidos. Isto €, passaram-se a ser narrados os
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mesmos acontecimentos, pedindo-se a mesma resposta jurisdicional, o

que acarretou na padronizagdo das pecas levadas ao juizo.

Neste panorama, o Direito Processual Civil cldssico, destinado a
resolver litigios essencialmente individuais, tornou-se, incapaz de
pacificar com justica essa explosio de demandas isomorficas!®. Os
anseios sociais ensejaram a criagdo de mecanismos processuais
especificos, aptos a salvaguardar os direitos que se apresentam de forma

homogeénea a diversos jurisdicionados'!.

Assim, diante deste novo contexto fez-se necessario pensar em
mecanismos processuais com o objetivo de conter essa litigiosidade
excessivamente repetitiva, ja4 que a sobrecarga de trabalho dos 6rgdos
judiciais e a maior frequéncia de decisdes antagOnicas para casos que
deveriam ter tratamento homogéneo, estavam inviabilizando a
concretizacdo de principios constitucionais, dentre eles, destacam-se a
seguranca juridica e a razodvel durag@o do processo, colocando em xeque

a eficiéncia'? do processo.

10 Com efeito, Leonardo da Cunha (2009, p. 237) alerta que: “Na sociedade atual,
caracterizada pela crescente complexidade das relagdes juridicas, hda um
enorme agigantamento na quantidade de litigios [...]. Tais litigios exigem
solugdes rapidas e eficazes, ndo se justificando mais a adog¢do dos instrumentos
tradicionais de condugdo dos processos judiciais”.

1 Dessa perspectiva surgiu a ideia de que os defeitos da legislagio processual sdo
os maiores responsaveis pelos problemas da atividade jurisdicional. A partir de
entdo, realizaram-se diversas reformas processuais no Brasil, por meio das
quais foram criados inimeros mecanismos no intuito de conter a litigiosidade
de massa (CAVALCANTE, 2016, p. 35).

12 A exigéncia de o Processo Civil seguir os ditames da eficiéncia (art. 37 da
CFRB/88) recentemente ganhou destaque nas discussdes académicas, haja
vista a sua previsdo expressa no Cédigo de Processo Civil, segundo o qual o
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A alteracdo da configuracdo dos litigios levados ao Judiciario
evidenciou, entdo, a necessidade de compatibilizagdo das leis e de sua
interpretacdo aos novos anseios de sua sociedade de regéncia. Tal
movimento, destacado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.
51) como a “terceira onda renovatdria do acesso a justi¢a”, pressupds a
adequagdo dos instrumentos processuais, num movimento que ¢é
entendido pela afirmativa que “a visdo individualista do devido processo
judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou melhor, estd se fundindo com

uma concepg¢ao social, coletiva”.

Em consequéncia disso, surgiu a previsdo legal de verdadeiras
agdes coletivas'?, as quais buscam tutelar os direitos difusos e coletivos
em sentido estrito e os direitos individuais homogéneos de forma
conjunta, dentre as quais destacam-se a acao civil publica e o tratamento
das regras insitas a defesa coletiva, introduzidos pelo Cédigo de Defesa

do Consumidor.

juiz, ao aplicar o ordenamento juridico, atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e
a eficiéncia. Desse modo, é preciso estruturar a atividade jurisdicional para que
sejam alcangados os fins estabelecidos pelos principios da duragdo razoavel do
processo, da efetividade, da seguranga juridica, da isonomia, da ampla defesa,
do devido processo legal, do contraditdrio, da boa-fé processual etc (CUNHA,
2014, p. 65-66).

13 Segundo Marcos Cavalcante (2016, p. 35): “Uma das primeiras medidas
adotadas pelo legislador brasileiro foi permitir, com a edi¢do do CDC, o
ajuizamento da ag@o civil publica para a defesa dos direitos individuais
homogéneos. Contudo, apesar de essa ampliacdo do objeto da agao civil publica
ter sido uma revolug@o para a época, ndo conseguiu reduzir ou eliminar o
contencioso de massa na justica brasileira. Diversas s2o as razdes para isso”.
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Cumpre registrar ainda que a edi¢do do Coédigo de Defesa do
Consumidor, responsavel por cunhar a denominagio “direitos individuais
homogéneos”, estabeleceu uma sistematica processual propria, sob a
denominagdo de Ag¢do Coletiva, em consonancia com a anterior Lei de
Acdo Civil Piblica. Assim, a reparagdo dos danos passou a ser voltada
também para os interesses individuais, o que anteriormente ndo ocorria,

uma vez que o ressarcimento do dano visava a coletividade em geral.

Neste sentido, o art. 91 do diploma consumerista passou a prever a
Acdo Coletiva para defesa dos direitos individuais homogéneos, o que
conferiu legitimidade aos entes elencados no art. 82, quais sejam, o
Ministério Publico, os entes da Administragdo Publica, direta ou indireta,
e associacgdes, para que, em nome proprio e no interesse das vitimas ou
seus sucessores, propusessem a acdo de reparagdo dos danos

individualmente sofridos.

Ademais, em ambas as modalidades — direito coletivo e direito
individual homogéneo — foram adotadas renovadas concepg¢des para os
institutos da legitimidade para a causa e da extensdo dos efeitos das
decisdes, o que exigiu dos operadores do Direito nova compreensio sobre
esses temas. Em geral, sdo conduzidos por alguma ou algumas pessoas
escolhidas por lei ou pelo magistrado, que exercerdo as prerrogativas de
participacdo em juizo, e podem influenciar na tomada de decisdo do
julgador. Apds a resolugdo do conflito, a decisdo jurisdicional afetard, via

de regra, os demais titulares do direito material discutido.

Ao propésito, no Brasil, apesar de a tutela coletiva ter trazido
grande contribuicio ao Processo Civil Brasileiro, no sentido de

transgredir as barreiras do perfil individualista do processo, € garantir a
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tutela dos direitos coletivo, esta demonstrou ser insuficiente para resolver
todas as questdes de massa. O professor Leonardo Carneiro da Cunha
(2011, p. 255) aponta trés motivos que justificam tal tese: (a) quantidade
insuficiente de associa¢des para a propositura de agdes, acarretando em
sobrecarga ao Ministério Puiblico que passou, na maioria das vezes, a ser
o0 autor; (b) a ndo admissao das acdes coletivas em alguns casos, tais como
matéria tributéria; (c) além do regime da coisa julgada coletiva, pois s6
atinge os legitimados coletivos que tem uma limitagdo territorial e,
também por sua extensdo que somente poderd ser para beneficiar, o que

ndo impede a propositura das demandas individuais.

Diante do comprovado déficit do microssistema das acgdes
coletivas, e o crescimento das demandas individuais decorrentes da
facilitacdo do acesso a justica, passa-se a vislumbrar o congestionamento
do Judicidrio com causas individuais homogéneas'*. Essa profunda
alteracdo dos institutos processuais classicos fez surgir, assim, uma
preocupacdo na doutrina sobre uma possivel colisdo entre a almejada
celeridade, a efetividade da tutela jurisdicional e o direito fundamental do
contraditério. Evidenciou-se, entdo, a necessidade de instituir
mecanismos para a compatibilizacdo desses importantissimos direitos

fundamentais.

14 Neste ponto cabe trazer a este trabalho defini¢io de direitos individuais
homogéneos, segundo o doutrinador Marcos Cavalcanti (2016, p. 40): “séo
aqueles cujos titulares sdo determinados ou determindveis; o objeto da
pretensao € divisivel; decorrem de uma origem comum de fato ou de direito; as
questdes comuns prevalecem sobre as questdes individuais; e recomendam a
tutela jurisdicional coletiva no lugar da individual.
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Vale ainda acrescentar o importante estudo de direito comparado a
respeito dos processos coletivos, realizado em conjunto por Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Linda Mulleniz (2008, p. 236), o
qual aponta que mesmo os paises que nao possuem verdadeiros processos
coletivos, utilizam as técnicas do processo civil individual, mas com
algumas inovacdes para a tutela dos direitos transindividuais, dentre eles,
0 mais comum seria o do caso-piloto, e que € aplicado a decisdo aos
demais casos, como acontece no Brasil, na forma do IRDR e Recursos
Repetitivos. Logo, fica evidente que o Processo Civil classico, estruturado
para controvérsias de cunho individualistas, ndo estd apto para resolugdo
de lides sociais. Assim, a tendéncia € de revisitar os institutos do direito
processual cldssico e adaptid-los a efetividade dos direitos

transindividuais.

Contudo, o que se percebe no Brasil € a convivéncia das acdes
tipicamente coletivas, com as demandas que resolvem demandas
repetitivas, que se valem tanto dos fundamentos do Processo Civil

cldssico, para resolver coletivamente, a partir de adaptagdes.

Nesta esteira, ha autores que sustentam a existéncia de um
microssistema das demandas repetitivas, dentre eles José Henrique

Mouta'>, Ant6nio Adonias Aguiar Bastos'®, Leonardo Carneiro da

15 Conforme sustenta em seu artigo: ARAUJO. José Henrique Mouta. O devido
processo legal e a coletivizagdo dos conflitos. Disponivel em:
<http://www.henriquemouta.com.br/textos.php?p=5&> acesso em
01/08/2013.

16 Em seu artigo: BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situacdes juridicas
homogéneas: um conceito necessdrio para o processamento de demandas em
massa. Revista de Processo, Sao Paulo, p. 87, ago. 2010.
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Cunha'” e Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues'®, Antdonio do Passo
Cabral'. Tais autores convergem no sentido de que hd a necessidade da
criacdo de uma categoria distinta de processo, uma vez que nao se
identifica com a tutela de direitos puramente individuais nem com 0s
mecanismos de representacdo processual tipicos da tutela coletiva.
Portanto, passaria a coexistir trés espécies de processo, quais sejam,

individuais, coletivos e repetitivos’.

17 Nesse sentido, o autor sustenta no seguinte artigo: CUNHA, Leonardo José
Carneiro Da. As causas repetitivas e a necessidade de um regime que lhes seja
préprio. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 25,
n. 2, p. 236-268, jul/dez 2009

18 Sobre o assunto, o autor sustenta na seguinte obra: RODRIGUES, Roberto de
Aragdo Ribeiro. Acdes repetitivas: o novo perfil da tutela dos direitos
individuais homogéneos. Curitiba: Jurua, 2013

!9 Sustenta nesse sentido na seguinte obra: CABRAL, Antonio do Passo.
Comentdrios ao novo Coédigo de Processo Civil / coordenagdo Antdnio do
Passo Cabral, Ronaldo Cramer. - Rio de Janeiro: Forense, 2015

20 Optou-se por utilizar a expressio “repetitivas” e ndo “individuais homogéneos”
(como alguns autores classificam) para esta classificagdo, pois o objetivo &
abranger as agdes coletivas repetitivas, de acordo com o entendimento do
professor Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p. 255): “varias demandas
individuais podem caracterizar-se como causas repetitivas. De igual modo,
vdrias demandas coletivas podem caracterizar-se como causas repetitivas, o
que importa ndo € o objeto litigioso, mas a homogeneidade, ou seja, a existéncia
de situagdes juridicas homogéneas. A litigiosidade de massa é o que identifica
as demandas repetitivas, independentemente de o direito ser individual ou
coletivo”.

Ainda sobre esse assunto Antonio Adonias Aguiar Bastos (2010, p. 87) acrescenta
que: “A contraposicdo entre homogeneidade e heterogeneidade consiste,
portanto, num critério de classificacdo proprio e indispensdvel para a
interpreta¢do adequada das demandas repetitivas. Ele se distingue das demais
formas de classificacdo e com elas ndo se confunde”.

Também ¢é importante atentar ao que defende Roberto de Aragdo Ribeiro
Rodrigues (2013, p. 21): “Assim, passa a despontar a despontar com a
necessidade premente a adaptacdo da tutela jurisdicional a este cendrio. Em
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Nesse sentido, as causas repetitivas “consistem numa realidade a
congestionar as vias judiciais, necessitam de um regime processual
préprio e uniforme, com dogmaética especifica, que se destine a dar-lhes
solucdo prioritaria, racional e uniforme” (CUNHA, 2010, p. 255). Isso
implica pensar num regime juridico préprio com um devido processo
legal especifico, pois € necessdrio dar tratamento homogéneo para causas

iguais, sob pena de ferir principios constitucionais®!.

7

Entretanto, o microssistema das demandas repetitivas € mais

amplo do que somente o IRDR e os Recursos Repetitivos??, e entende-se

outras palavras, ao lado do tradicional processo individual e da tutela coletiva,
desenvolvida a partir da teoria da segunda onda renovatdria do processo, o
sistema processual precisa agora langar mdo de instrumentos adequados as
demandas seriadas. Surge entdo, a necessidade de uma categoria distinta de
processo, que ndo se identifica com os instrumentos utilizados nas demandas
puramente individuais nem com os instrumentos de representacdo processual,
tipicos da tutela coletiva”.

2l Nesse sentido, Antonio Adonias Aguiar Bastos (2010, p. 92) corrobora com

essa afirmacdo: “Confirma-se assim, uma espécie de tutela jurisdicional diversa
da individual e da coletiva, com caracteristicas intrinsecas, que se distingue
daquelas outras duas. Este novo paradigma traz consigo a necessidade de uma
nova leitura dos institutos do devido processo legal, visando a preservacdo dos
valores fundamentais do processo, garantidos constitucionalmente. O
processamento e o julgamento das demandas em massa nio devem ser
realizados sob o modelo da tutela puramente individual, nem da tutela coletiva,
exigindo uma matriz cultural e dogmatica particularizada”.

22 A respeito da existéncia do microssistema de resolugio das demandas

repetitivas, o Férum Permanente de Processualistas Civis j4 se manifestou
nesse sentido: “Enunciado (arts. 976, 928 e 1.036). O incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e o julgamento dos recursos extraordindrios e especiais
repetitivos formam um microssistema de solucéio de casos repetitivos, cujas
normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser
interpretadas conjuntamente. (Grupo: Precedentes; redagao revista no V FPPC-
Vitéria)”.
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que deve abranger também o julgamento liminar de improcedéncia®,
pois, apesar deste instrumento ndo criar o precedente, ele se presta para
aplicar a decisdo e ird resolver demandas repetitivas. E € justamente por
isso que ele ndo serd apreciado no presente trabalho, ja que o objeto € o
estudo no momento da criacdo da decisdo paradigma que resolve causas

repetitivas, e ndo a sua aplicagao.

Enfim, conclui-se que o objeto do microssistema das demandas

repetitivas € ter questdes de direito repetitivas®*, seja no momento de criar

2 Art. 332 do CPC - Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgard liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica;

II - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

IIT - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia;

IV - enunciado de stimula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 1° O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescri¢do.

§ 2° Nao interposta a apelagdo, o réu serd intimado do trinsito em julgado da
sentenca, nos termos do art. 241.

§ 3° Interposta a apelag@o, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratag@o, o juiz determinard o prosseguimento do processo, com
a citacdo do réu, e, se ndo houver retratacdo, determinard a citacdo do réu para
apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

240 Cédigo de Processo Civil restringiu o objeto do IRDR as questdes que sdo
exclusivamente de direito. Portanto, estd impedido o tribunal de decidir acerca
das questdes faticas repetitivas, ao contrario do que ocorre nas agdes coletivas.
O IRDR busca promover o julgamento coletivo e abstrato (em tese) da questdo

unicamente de direito submetida & apreciacdo do tribunal competente.
Contudo, alerta-se que existem diversas problemdticas envolvendo essa
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o precedente, ou no momento de aplicd-lo. Essa linha de pensamento é
corroborada por Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 334) que acredita que
os instrumentos de julgamento repetitivos sdo: “Meios para a fixagdo de
precedentes que atribuem sentido ao direito e, apenas por essa razao,

devem regular os demais casos”.

Oportuno registrar ainda que a existéncia de um microssistema ou
regime comum dos processos repetitivos € demonstrada, com precisao,
no escolio de Antonio do Passo Cabral (2015, p. 1415):

Em nosso sentir, trata-se de uma opgao legislativa
que deriva do modelo adotado pelo novo Cédigo e
de algumas regras que expressamente estabelecem
uma interpretacdo normativa entre os diversos
procedimentos. Por exemplo, o artigo 928 do novo
CPC afirma que se consideram ‘“julgamento de
casos repetitivos” as decisdes proferidas tanto nos
recursos especial e extraordindrio repetitivos
quanto aquelas do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas.

Por outro lado, existem alguns posicionamentos de que seria
exagerada essa concepcao de um microssistema de demandas repetitivas,
e inclusive, chega-se a incorporar o Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas como integrante do Processo Coletivo. Dentre eles destaca-se
o posicionamento de Marcos de Aratdjo Cavalcanti (2016, p. 38), o qual

afirma que o IRDR tem por finalidade resolver coletivamente questdes

questdo de fixacdo de tese, razdo pela qual serd tratada em tépico especifico no
presente trabalho.
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homogéneas de direito discutidas em demandas de massa, enquadrando-

se no microssistema processual coletivo®.

Além disso, o professor Sérgio Cruz Arenhart (2016, p. 299) se
posiciona no sentido de que o processo individual tem paulatinamente se
aproximado do processo coletivo, jd que o que se observa com o advento
da reforma processual de 2015 é claramente uma ampliacdo dos limites
da decisdo para além das partes incluidas na lide, que é o que ocorre com
o efeito vinculante obrigatério. Isso porque, agora, um processo
individual € capaz de gerar decisdo que venha atingir todos aqueles que
sejam titulares de um mesmo tipo de interesse, como € o caso das

demandas repetitivas, as quais sdo objetos do presente estudo.

Sobre tal divergéncia, para fins do presente estudo, entendeu-se
que o Coédigo de Processo Civil, foi bastante claro ao mencionar,
conjuntamente, o IRDR e os recursos repetitivos como formas de

resolucdo de demandas repetitivas®S, e foi por essa razdo que o presente

25 Nesse mesmo sentido, o autor Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2017, p.
4-5) também defende: “Nesse contexto, a primeira afirmacido que se procura
desenvolver neste trabalho € no sentido de que o novo Incidente de Resolugéo
de Demandas Repetitivas estd inserido no ambito do Direito Processual
Coletivo. Este ramo, por sua vez, pode ser subdividido em trés subdreas: a) as
acdes coletivas ou representativas propriamente ditas, incluindo as usas varias
subespécies, como as class actions, agdes associativas, acdo civil piblica, agdo
popular, acdes de grupos etc.; b) os meios consensuais de resolugio de conflitos
coletivos, como os termos de ajustamento de conduta; ¢) os instrumentos de
solucdo de questdes comuns ou de julgamentos a partir de procedimentos ou
casos-modelo como [...] os recursos repetitivos e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR)”.

% Conforme assim preconiza o art. 928 do CPC: Para os fins deste Cédigo,
considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I -
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas; II - recursos especial e
extraordindrio repetitivos.
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estudo buscou tracar as compreensdes do principio do contraditério para

ambos 0s institutos, pois estes sdo relacionados.

Posto isto, o que se verifica ainda é que tanto o IRDR como os
recursos repetitivos, ambos tém inicio a partir de demandas individuais,
e, num determinado momento da marcha processual, hd o agrupamento
para julgamento por amostragem, e somente a partir desse momento é que
ha a “coletivizagdo da tutela”, sem que necessariamente seja processo
coletivo. Isto significa que “ao lado da possibilidade de protecao coletiva
desses direitos, deve coexistir também uma técnica de tutela individual
que ndo desconsidere a sua esséncia massificada” (DANTAS, 2015, p.

46).

Além disso, ambos os institutos (IRDR e recursos repetitivos), a
priori, possuem duas fungdes bésicas: a primeira é serem instrumentos de
gerenciamento de casos (garantido decisdes iguais para casos iguais —
seguranca juridica). A segunda funcdo € formar de uma decisdo
paradigmadtica que serd aplicada pelos juizos dos processos sobrestados.
Ou seja, percebe-se que tais instrumentos nao servem para resolver casos
de maneira direta, pois a aplicacdo da decis@o paradigma serd realizada
caso a caso pelo magistrado das causas, seja em primeiro grau ou nos
tribunais. Destacando a seguranca juridica e igualdade na tutela
jurisdicional aos casos semelhantes. Apesar disso, a interferéncia dos
fundamentos do processo coletivo, nestes dois institutos, € inegdvel, e a

sua aproximagao faz-se necessaria.

Contudo, seja pela incorporacdo doutrindria de que hd a
necessidade de entendimento da existéncia de um microssistema de

resolucdo de demandas repetitivas, ou pela sua incorporacao ao processo
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coletivo, o certo € que a atual configuracdo dos litigios pressupde, como
visto, uma tutela adequada e efetiva para este tipo de demanda. Desse
modo, se as demandas sdo repetidas, calcadas na mesma causa de pedir,
com a formulacdo de pedidos muitas vezes idénticos, também devem ser

homogéneas as respostas judiciais.

Neste sentido, as demandas individuais e repetitivas devem ser
tratadas enquanto tais, repetitivas, e devem ser julgadas de acordo com
essa natureza, com resultados semelhantes para situagcdes semelhantes.
Esta € a verdadeira expressdo da garantia da igualdade estampada no art

5°, caput, da Constitui¢do Federal de 1988.

Do exposto, atento a essa nova forma de tutela jurisdicional, pode-
se afirmar que o legislador brasileiro tem se esforcado no sentido de
instrumentalizar o Processo Civil para a resolugdo das demandas
repetitivas. Em consequéncia disso, racionaliza-se o julgamento, agiliza-
se o resultado e, principalmente, evitam-se divergéncias jurisprudenciais,
com vistas a alcangar a isonomia na prestacdo jurisdicional as causas que

prescindem de tratamento igualitdrio.

1.2 DIRETRIZES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 PARA
A RESOLUCAO DAS DEMANDAS REPETITIVAS

Pode-se verificar que dentre as preocupacdes da Comissdo que
desenvolveu o Cdédigo de Processo Civil de 2015, foi dado especial
destaque a efetividade processual, na eterna tentativa de conciliar a
celeridade processual com a seguranca juridica. Essa € a mesma discussio

que permeia o Processo Civil, desta vez provida pelos avangos cientificos
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e orientada pelos direitos fundamentais inseridos na Constitui¢ao Federal

de 1988, sob o viés democratico.

Neste sentido, o Cédigo de Processo Civil de 2015 carrega na sua
esséncia o desejo da integridade jurisprudencial e segurancga juridica,
dentre tanto outros. Isto pode ser constatado no art. 926, ao prever que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel,
integra e coerente”. Também no art. 927, o qual determina que os juizes
e tribunais devem ‘“observar” determinadas decisdes, tais como as
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, os enunciados
das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, a orientacio
do plendrio ou do d6rgdo especial aos quais estiverem vinculados, e, por
fim os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucio
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e

especial repetitivos, estes tltimos, objetos do presente trabalho.

Neste contexto, pode-se afirmar que tais previsdes possuem clara
intencdo de garantir que causas repetitivas merecam decisdes iguais. A
ideia bdsica dos dois instrumentos € a cria¢do de decisdo paradigma que

resolve as demandas repetitivas que versarem sobre o tema afetado.

De acordo com essa sistematica, ao invés de forcar o Judicidrio a
manifestar-se repetidamente sobre a mesma situacdo juridica, foram
previstos dois mecanismos que permitem que o julgamento de uma s6
causa seja aplicada automaticamente a todas as outras que tratem da

mesma questdo. Assim, o objetivo primordial € privilegiar a celeridade,
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seguranca juridica e igualdade, afim evitar que multiplos feitos idénticos

tenham que ser instruidos e julgados em separado.

Cumpre registrar ainda que esse sistema corrobora com as
premissas tracadas no Cédigo de Processo Civil de 2015, o qual pressupoe
uniformidade nos julgamentos em razdo da vinculagdo vertical e
horizontal de algumas decisdes, conforme se observa na Exposicdo de
Motivos do mesmo, onde coloca o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas entre as figuras criadas com o objetivo de “evitar a dispersdo
excessiva da jurisprudéncia” e “atenuar o assoberbamento de trabalho no
Poder Judicidrio, sem comprometer a qualidade da prestagdo
jurisdicional?”. Além disso, reconhece a inspiracdo na doutrina do stare
decisis e nos sistemas de common law, com o objetivo de diminuir a falta
de previsibilidade do nosso Judicidrio, e consequente falta de
compromisso com a isonomia e seguranca juridica, que sempre foi um

dos grandes problemas praticos encontrados pelos nossos juristas.

Assim, é primordial que haja uniformidade na interpretacdo dos
textos legais e na qualificacdo das situacdes juridicas por parte dos
tribunais. Ou ainda, € imprescindivel que a aplicacdo do direito seja, em
certa medida, estdvel, com o intuito de que a producio judicial tenha um

minimo de continuidade.

Isto significa dizer que, sem o comprometimento dos julgadores
em seguir os padrdes decisérios firmados em demandas repetitivas, e a

sua vinculagdo, os dois institutos perdem, quase, a razdo de ser.

7 Conforme previsdo nos arts. 476 a 479 do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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Conclui-se, assim, que a variagdo descuidada das decisdes
emanadas do Poder Judicidrio quanto aos casos semelhantes contradiz o
principio da seguranca juridica de maneira incontestavel. Neste sentido, a
estabilidade das decisdes e, por conseguinte, a uniformidade da
jurisprudéncia sdo fundamentais ao Estado de Direito Brasileiro, e,
portanto, as decisdes exaradas em IRDR e Recursos Repetitivos,

merecem ser seguidas pelos julgadores.

1.3BREVE HISTORICO E EVOLUCAO LEGISLATIVA
BRASILEIRA RUMO A ESTABILIZACAO, UNIFORMIZACAO E
ATRIBUICAO DE EFEITOS VINCULANTES

As reformas que aconteceram ao longo dos anos no Direito
Processual Brasileiro buscam agregar a ideia de uniformizagdo das
decisdes conforme serd demonstrado adiante. Em consequéncia disso, o
Cddigo de Processo Civil de 2015 seguiu essa tendéncia e até, de certa
forma, acelerou esse anseio, segundo argumentagdo trazida anteriormente

ao estudo em pauta.

Antes de tudo, cabe assinalar que no Brasil imperial a
jurisprudéncia possuia forca persuasiva, e o entdo Supremo Tribunal de
Justiga era conferido o poder de “tomar assentos para a inteligéncia das
leis civis, comerciais e criminais, quando na respectiva aplicacio
surgissem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes”

(BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 299).

E importante assinalar também que havia um importante instituto
que prestigiava a integridade e coeréncia do entendimento das Turmas ou

Céamaras no Codigo de Processo Civil de 1939, que eram os prejulgados.



43

Segundo o art. 861, do referido diploma legal, havia previsdo de que “a
requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara ou Turma julgadora
podera promover a pronunciamento prévio das Camaras Reunidas sobre
a interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela
ocorre, ou poderd ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou

Turmas”.

Vale destacar que o “pronunciamento prévio” ¢ chamado pela
doutrina de prejulgado, e ndo € um recurso, pois nao estava previsto no
rol do art. 808 do CPC de 1939. Ao contrario, tratava-se de um remédio
preventivo, destinado a evitar o proprio recurso de revista e tratava-se de
uma verdadeira “revista preventiva”, pois permitia um controle
preventivo da divergéncia, diferentemente do recurso de revista que
apenas era utilizado ap6s o julgamento (decisao final) da causa (VIANA,

2001, p. 129).

Ainda segundo Juvéncio Vasconcelos Viana (2001, p. 130), o
pronunciamento prévio das Camaras Reunidas se destinava a promover a
interpretacdo de qualquer norma juridica, e era um incidente do
procedimento recursal, o qual visava resolver “uma questio prejudicial
sobre a uniformizacdo de entendimento a respeito de determinada norma
juridica”.

Na sequéncia, vale ressaltar que a expressdo “pronunciamento
prévio” foi suprimida no Cédigo de Processo Civil de 1973, porém, foi

mantida a natureza de incidente, com algumas altera¢cdes no plano
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procedimental, e foi criada a “uniformiza¢io da jurisprudéncia”® em seu

lugar.

Ao prop6sito, a primeira vez que o Brasil atribuiu forca vinculante
a jurisprudéncia foi no inicio do Século XX, com os julgados do Tribunal
Superior do Trabalho, os quais eram dotados de verdadeira forca
normativa. Todavia, esse regramento foi extinto, pois ndo seria
compativel com o principio da separacdo de poderes, instituido pela

Constituicdo da Republica de 1946 (GRECO, 2015, p. 44).

Oportuno dizer ainda que o grande marco da uniformizacdo foi em
1963, com as Sumulas da Jurisprudéncia Predominante do Supremo
Tribunal Federal, as quais ganharam previsdo legal com a atribui¢do de
efeito vinculante, e vieram a exercer grande influéncia pratica para os
tribunais e juizes de primeiro grau. Tais simulas tiveram inspiracdo no
modelo dos assentos portugueses, com enunciados curtos e abstratos, nos

moldes dos verbetes sumulares atuais (RODRIGUES, 2017, p. 114).

Ja em 1973, com o advento do Cédigo de Processo Civil, surgiu o
instituto do incidente de uniformizacdo da jurisprudéncia, o qual tinha
como objetivo a pacificacdo de entendimentos divergentes dentro de um

tribunal.

Em seguida, a Lei n° 9.756, de 1998, deu importante passo rumo a
uniformizacio da jurisprudéncia, ao conferir nova redacéo ao art. 557 do
Cédigo de Processo Civil de 1973, no qual o relator deveria negar

seguimento a recurso em confronto com stimula ou jurisprudéncia

28 Conforme previsio nos arts. 476 a 479 do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de

Tribunal Superior.

Contudo, foi a Emenda Constitucional n® 45/2004 que promoveu o
marco mais representativo rumo a uniformizacdo da jurisprudéncia

brasileira, ao instituir as simulas vinculantes.

Por seu turno, o atual Cdédigo de Processo Civil, avanga na
almejada uniformizagdo ao instituir o art. 926, o qual prevé que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel,
integra e coerente”. Além disso, o art. 927 prevé o rol das decisdes que
deverdo ser observadas pelos tribunais e juizes, conforme serd abordada
tratada no tépico seguinte do presente trabalho, o qual prevé, inclusive, o
manejo de reclamacdo do art. 988, I a IV do CPC, no caso de

descumprimento da sua utilizagdo®.

Enfim, ainda que a passos lentos, é possivel perceber uma certa
evolugdo no que tange a uniformizacdo de jurisprudéncia, com o intuito
de racionalizar a prestacdo jurisdicional, em prestigio ao principio da
isonomia entre jurisdicionados que se encontrem em idéntica situacio

juridica.

?» Vale destacar as observagdes de Araken de Assis (2017, p. 80) neste ponto:
“Em primeiro lugar, o vinculo estabelecido no art. 927 do CPC brasileiro de
2015 situa-se no plano da eficdcia. Assim o cardter vinculante ou persuasivo
do precedente dependera da natureza do vinculo imposto aos érgaos judicidrios
inferiores, denotado, a mais das vezes, por meio da energia da reagdo ao seu
descumprimento. Por essa linha de raciocinio, vinculante é o precedente que,
descumprido, enseja a reclamagao do art. 988, I a IV do CPC”.
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1.4 PRECEDENTES JUDICIAIS TIPICOS DA DOUTRINA DO STARE
DECISIS X PRECEDENTE VINCULANTE

A Antes de adentrar nesse tépico bastante controvertido, convém
ressalvar de que o presente trabalho nio tem a inten¢do de realizar uma
analise aprofundada da chamada, por alguns, de “teoria brasileira dos

precedentes”, nem criticar a opgao legislativa.

Contudo, abordar a questdo dos precedentes neste ponto do
capitulo, servird para fazer uma distin¢do que serd essencial mais adiante,
relativa ao modo como as tradi¢des juridicas da common law e a civil law,
particularmente a civil law brasileiro, lidam com os precedentes judiciais
— especialmente quanto a sua influéncia no julgamento de casos

subsequentes.

Neste sentido, serd apresentada uma introducdo ao tema proposto,
com o objetivo de compreender a insercdo dos Recursos Repetitivos e
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, no sistema de decisdes
vinculantes, para que, no ultimo capitulo, seja possivel discorrer sobre o
interesse de intervir e participar nesses procedimentos, com vistas ao

contraditério participativo na criacdo destas decisdes vinculantes.

Em primeiro lugar, convém esclarecer que o termo precedente
representa a denominagao para um evento passado que serve de norte para

as condutas do presente (DUXBURY, 2008, p. 1), quando hé conexdes

% De acordo com Caldas Aulete (1964, p- 3235), no Diciondrio da Lingua
Portuguesa, o verbo “preceder” é definido como “estar adiante de”” ou “chegar
antes de”. Trata-se este de um verbo transitivo, e precisa de complementagao.
Quem ou aquilo que precede, precede necessariamente alguém ou alguma
coisa.
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entre estes eventos, isso &, precedente pressupde um evento precedido.
Ocorre que o precedente assume uma fungdo distinta na tradi¢do na
common law e na civil law, que sdo os dois principais sistemas de direito:
0 primeiro, origindrio da cultura anglo-americana e adotado pelas nacdes
herdeiras da Inglaterra; e o segundo, de tradi¢do romanistica e presente

nos paises latinos e germanicos, dentre eles o Brasil.

Além disso, os sistemas de civil law e de common law
historicamente sdo compreendidos como antagdnicos, eis que sdo
provenientes de contextos e cendrios politicos bastante diferentes entre si.
Em uma comparacdo bastante sintética e reducionista, pode-se afirmar
que um privilegia a letra da lei; enquanto o outro confere relevo a atuacdo
dos juizes que formam precedentes ao julgar os casos concretos (D. RE,

1994, p. 47).

Igualmente superficial ¢ diferenciar ambos os sistemas pela
predominancia da oralidade (common law) e escritura (civil law) ou pela
caracteristica de ser o processo adversarial (common law) ou inquisitivo
(civil law). Como adverte Michelle Taruffo (2003, p. 141), hd que se
“desobstruir o campo de algumas contraposi¢des tradicionais, que foram
usadas com frequéncia para expressar as diferencas fundamentais entre
os dois tipos de ordenamento, mas se mostram ha tempo superadas e ja

incapazes de fornecer conhecimentos acataveis”.

O modelo do civil law originariamente compreende a atividade do
juiz como consequéncia de uma racionalidade dedutiva: incumbe-lhe
fazer mero exercicio de subsuncdo dos fatos a norma. A hipdtese
normativa era vista como uma moldura a ser preenchida com elementos

faticos, na concepcao positivista de Hans Kelsen. Nessa senda, os c6digos
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eram vistos como obras perfeitas, com previsdes aplicdveis as mais

variadas situacdes (D. RE, 1994, p. 48)

Por sua vez, o common law, encara a €nfase na atividade do
magistrado que declara ou constitui o direito, conforme o marco tedrico
adotado. Prepondera uma l6gica indutiva, portanto, eis que o juiz parte do
caso concreto — e ndo da lei — para proferir sua decisdo; ele nao é mero
revelador do direito costumeiro, mas, sim, criador do direito (OLIVEIRA,

2013, p. 13).

Convém ressaltar que ambos os modelos sofreram transformacdes,
ao longo do tempo, incorporando aspectos até entdo caracteristicos do
outro sistema. A common law observou o advento da lei escrita, a guiar a
atuacdo dos magistrados além do direito costumeiro; a ampliacdo dos
poderes do juiz — que deixa de ser simples mediador do embate travado
entre as partes, para exercer maior ingeréncia na marcha processual,
principalmente para coibir comportamentos tidos como unfair; a
institui¢do do pre-trial, fase preliminar que antecede o debate oral e que
na grande maioria dos casos encerra o litigio — através de conciliacio e
outras técnicas. Em relacdo a civil law, ndo ha, nem nunca houve “um
modelo unitario e hegemoOnico de processo” e ha muito tempo se
manifestam “fortes influéncias derivadas dos modelos de common law,

em particular do modelo norte-americano” (TARUFFO, 2003, p. 141).

A despeito dessa interconexao entre ambos os sistemas, nao se
pode olvidar que o modelo da common law retine maiores condi¢des de
garantir estabilidade, previsibilidade e isonomia, eis que pautado em uma
l6gica de respeito aos precedentes que garante a coeréncia do

ordenamento juridico. Muito embora se atribua ao juiz a prerrogativa de,
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em ultima andlise, criar o direito, tal funcdo ndo é exercida sem critérios,
mas com estrita observancia aos casos ji julgados, seja pelos seus pares
(tribunais de mesma hierarquia), seja por aqueles que se encontram em
posi¢do hierdrquica superior (tribunais superiores) (TARUFFO, 2003, p.
141).

Desta forma, ao garantir maior previsibilidade e estabilidade dos
entendimentos, concretiza-se o principio da isonomia: casos semelhantes
possuem o mesmo deslinde, ao passo que casos diversos demandam
solucdes juridicas distintas. S6 entdo € possivel conferir as partes
seguranca juridica, “frisando-se a igualdade perante as decisdes judiciais
e, assim, estabelecendo-se o dever judicial de respeito aos precedentes”

(MARINONI, 2016, p. 99).

Dai surge a ideia de que o common law nao constitui um sistema
estanque, que impde Obices a evolugdo do direito; pelo contrério, traz em
seu bojo técnicas de distin¢do e superagdo com o fito de permitir que a
aplicacdo de precedentes seja flexibilizada conforme demandem as

circunstancias do caso concreto.

Neste sentido, na common law o precedente € resultado da
construcdo, ao longo do tempo, de uma regra para o caso concreto, em
estrita observancia as circunstancias do caso, e somente adquire este
status a partir da sua aplicacdo subsequente pelas cortes inferiores

(RODRIGUES, 2017, p. 126).

E importante ressaltar ainda que essa obrigatoriedade de
observancia das decisdes anteriores estd refletida no conceito de stare
decisis, que € a imposi¢do de observancia aos precedentes tanto sob o

aspecto horizontal — respeitar as decisdes do préprio tribunal — quanto no
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ambito vertical — respeitar as decisdes proferidas por tribunais que se
encontram em posicao hierdrquica superior. Inclusive, o autor Charles D.
Cole (1998, p. 11) acrescenta que “stare decisis é a politica que exige que
as Cortes subordinadas a Corte de dltima instdncia que estabelece o
precedente sigam aquele precedente e ‘“ndo mudem uma questdo

decidida”.

Registre-se ainda que a formacgédo do stare decisis foi gradual e
imbricada na cultura juridica dos paises anglo-saxOnicos, € ndo uma
imposi¢do legislativa. Cumpre destacar que a jurisprudéncia dominante
nao é o mesmo que stare decisis; além das origens diversas, hd a diferenca
gritante que reside no fato do precedente da common law ser
historicamente indissocidvel do caso concreto que lhe deu origem,
enquanto a jurisprudéncia vinculante do Brasil é encarada como uma

“solucdo prévia” a casos futuros (D. RE, 1994, p. 49).

Por outro lado, o “precedente” no Brasil ¢ utilizado como reforgo
argumentativo, a fim de elucidar que determinada orientagdo encontra
respaldo nas decisdes do mesmo tribunal ou de um tribunal superior.
Além disso, € utilizado para demonstrar a divergéncia de entendimentos,
quando da interposi¢do de embargos de divergéncia ou de Recurso
Especial, com fulcro no art. 105, alinea “c”, da Constitui¢do Federal.
Portanto, apds reiteradas decisdes acerca de determinado tema, costuma-
se dizer que a “jurisprudéncia” ¢ pacifica ou fixou entendimento acerca

de determinada questdo, orientando-se de uma ou de outra forma.

Ocorre que, no Brasil a elaboragdo do “precedente” se da de forma
diversa, pois estes ja nascem com o status de precedente. No caso do

julgamento por amostragem, o julgamento de um IRDR e de recurso
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especial ou extraordinario repetitivos produzem necessariamente “‘um
precedente judicial”, e essa decis@o devera ser observada pelos demais
casos idénticos, no momento da aplicag@o pelo julgador. Neste sentido,
Georges Abboud (2017, p. 217) aponta que as decisdes elencadas no art.
927 do CPC “ja nascem vinculantes independente da sua propria

qualidade”.

Em virtude dessas consideragcdes debatidas anteriormente sobre as
diferentes concepcdes de precedente, pode-se afirmar que no Brasil ndo é
possivel considera-los precedentes auténticos ja que h4 falta de concepcao
da stare decisis da tradi¢do da common law e da concepcdo classica do
instituto. Entretanto, ainda assim, ndo deixam de ser precedentes, na

concepgdo da palavra.

Em verdade, o que existe sdo “decisdes definidoras de teses
juridicas”, que se desejam tenham efeito vinculante, haja vista os valores
de seguranga juridica que € o objeto de desejo’! presente em quase todos

os ordenamentos que tentam realizd-lo na medida mais ampla possivel.

Portanto, a valorizagdo do precedente no Brasil, e a adoc¢do de
decisdes juridicas compativeis com as decisdes passadas significa a
racionalidade do sistema juridico, no qual casos iguais demandam
solucdes iguais. Para tanto, é essencial que os raciocinios juridicos
adotados como razdes de decisdes para determinado caso sejam
universalizdveis e é aqui que integra a importancia da fixa¢ao das teses

(ZANETI JUNIOR., 2016, p. 352).

31 Michele Taruffo (2015, p. 1) utiliza essa expressdo “objeto de desejo” ao se
referir da uniformidade da jurisprudéncia.
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Convém acrescentar ainda, que esse necessdrio respeito as
decisdes pretéritas ndo implica, como preconiza o senso comum, em um
esvaziamento do poder do juiz de primeiro grau. Ao contrario, “o poder
do juiz ndo depende da circunstincia de ele estar livre para decidir, mas
sim da circunstancia de ele fazer parte de um poder que se respeita, que é

respeitado e que se faz respeitar” (MARINONI, 2016, p. 134).

Contudo, o discurso da seguranga juridica a partir da aplicacdo de
precedentes induz uma importante temdtica da ordem das fontes do
direito, pois na common law nao ha didvidas de que o precedente de fato
é uma fonte do direito2. Por outro lado, o sistema da civl law possui como
principal caracteristica a superioridade do processo legislativo como fonte
do direito, de modo que as demais fontes juridicas possuem valor
secunddrio. Assim, o Direito em vigor nas nagdes latinas e latino-
americanas, assim como na FEuropa continental, funda-se,
primordialmente, em enunciados normativos elaborados por de 6rgaos

legislativos proprios (REALE, 2002, p. 142).

Sobre este assunto, Miguel Reale (2002, p. 167) ensina que em

nosso sistema o que mais se adequa ao precedente estd explicitado na

32 Sobre esse tema, Tercio Sampaio Ferraz Junior (2013, p. 192) sustenta que, por
fonte, “quer-se significar simultaneamente e, as vezes confusamente, a origem
histérica, socioldgica, psicoldgica, mas também a génese analitica, os
processos de elaboracdo e dedugdo de regras obrigatdrias, ou, ainda, a natureza
filosofica do direito, seu fundamento e sua justificagdo”.

Na visdo de Miguel Reale (2002, p. 140), “por ‘fonte do direito’ designamos os
processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com
legitima forca obrigatdria, isto €, com vigéncia e eficdcia no contexto de uma
estrutura normativa”, dentre os quais ¢é possivel entender que as fontes formais
sdo a legislacd@o, o costume, a doutrina e a jurisprudéncia”.
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forma de jurisprudéncia, todavia, “ndo se forma através de uma ou trés
sentencas, mas exige uma série de julgados que guardem, entre si, uma
linha essencial de continuidade e coeréncia®, portanto, “para que se possa
falar em jurisprudéncia de um Tribunal, é necessdrio certo nimero de
decisdes que coincidam quanto a substincia das questdes objeto de seu

pronunciamento”.

Assim, como fonte formal do Direito, a jurisprudéncia € a regra
juridica extraida de julgados reiterados e uniformes sobre determinada
questdo juridica dos tribunais de um Estado ou de um tribunal
internacional, que, além de interpretar o Direito vigente a época, muitas
vezes influencia diretamente na producdo do Direito normativo (REALE,

2002, p. 169).

Portanto, ha a divergéncia em relacdo ao precedente, enquanto
fonte do direito, mesmo que nao implique repetidas decisdes a respeito
do mesmo assunto, que € o caso da jurisprudéncia, esta sim, assegurada
enquanto fonte do direito. Nessa toada trata-se da Teoria do Direito, e ndo
mais matéria de Processo Civil, conforme sustenta Marinoni et al (2017,
p. 153) que “se um precedente constitui fonte primaria do direito, e se,
portanto, em eficdcia obrigatéria € uma questdo de teoria do Direito —

especificamente, de teoria da interpretacdo”

Por tais motivos, ndo se pode negar que os juristas, e agora a
legislacdo, com o art. 927 do CPC, atribuem grande importancia aos
precedentes, conforme define, José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 255-
256):

A demonstrar o importante papel da jurisprudéncia,

basta verificar [...] que os advogados redigem as
suas manifestagdes e 0s juizes as suas sentengas,
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invocando, muito mais do que dispositivos legais,
precedentes judiciais, prética essa que, a rigor, ndo
se afasta muito daquela utilizada pelos operadores
do direito da common law.

Assim, José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 23) sustenta que “na
realidade juridica, os precedentes gozam, para os juizes dos sistemas de
tradicdo romanistica, da mesma importancia que ostentam aos juizes da

common law”.

E possivel ainda tracar algumas consideracdes a respeito da falta
de sintonia constitucional do art. 927 do CPC, pois, para Rodolfo de
Camargo Mancuso (2010, p. 349-350) sustentar o reconhecimento da
jurisprudéncia como fonte formal do direito somente seria possivel por
meio de uma emenda 2 constituicdo, pois implicaria o deslocamento do

eixo central no sentido em que a lei consiste em fonte primdria no Brasil.

Neste ponto, vale lembrar que o instituto da simula vinculante,
introduzida pela Emenda Constitucional n® 45, tem aplicagdo que
transcende a esfera processual, e desloca a tonica do Estado de Direito,
até entdo adstrita ao principio da legalidade. Enfim, tal instituto deu um
passo decisivo em direcdo a flexibilizacdo do primado da lei, o qual
passando a incorporar a stimula vinculante como fonte primdria do
direito, tal como se verifica nos ordenamentos de common law

(RODRIGUES, 2017, p. 135).

Além disso, Marononi, Sergio Arenhart e Daniel Mitidiero (2017,
p. 152) defendem que “apesar do CPC de 2015 ter dado realce ao tema
dos precedentes ndo foi este que outorgou forca obrigatéria aos

precedentes”.
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Neste contexto, restaria 6bice a utilizacdo das demais formas de
“precedentes” previstas no modelo brasileiro por legislagdo
infraconstitucional, o que seria possivel de questionamento quanto a
constitucionalidade do efeito vinculante dessas decisdes previstas no rol

do art. 927 do Cédigo de Processo Civil.

-

E importante registrar ainda que a questdo cultural brasileira
merece ser levada em consideracdo quando se trata da teoria cldssica do
precedente, pois pode-se afirmar, tranquilamente, que o Brasil ndo possui
uma cultura de precedente, mas sim, uma crescente valorizacdo da
jurisprudéncia, ainda que a utilizagdo desta encontre dificuldades pelos
operadores do direito, no sentido de que ha mera transcri¢do de ementas

no momento da fundamentagao.

Diante do exposto, pode-se afirmar que o Direito brasileiro esta
adotando a técnica dos precedentes como padrdes decisérios, mas isso
ndo implica dizer que se tenha, com isso, levado o ordenamento juridico
brasileiro a afastar-se da tradicdo de civil law mas, sim, que houve uma
influéncia horizontal do common law. Dai se extrai, que serd preciso
“compreender como a técnica dos precedentes se aplica no ordenamento
juridico brasileiro, a partir da compreensdo do Direito que se tem no

Brasil” (CAMARA, 2017, p. 68).

Em suma, de acordo com o que foi analisado at¢é o momento no
presente estudo, os precedentes no sistema processual brasileiro
confirmam a sua importancia e respeito, pois promovem a estabilidade
necessdria a seguranca juridica, no sentido de que casos iguais sejam

decididos igualmente. Isto quer dizer que o Direito Brasileiro se mantém
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vinculado a tradicdo juridica da civil law, mesmo com o emprego de

padrdes decisérios vinculantes.

150 DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO NA
PERSPECTIVA DO MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO
CIVIL — UM MECANISMO DE CONSTRUCAO PARTICIPATIVA
DA DECISAO JUDICIAL

A respeito do direito fundamental ao contraditério, faz-se
necessdrio tracar um paralelo da sua concep¢do tradicional a visdo
contemporanea a partir do marco tedrico do modelo cooperativo de

processo, pautado na visdo democrdtica do Processo Civil Brasileiro.

O ponto de desataque do principio do contraditério reside no fato
de ser o tnico dentre todos os principios constitucionais que integra o
préprio conceito de processo, o qual deve ser compreendido como um
procedimento em contraditério, conforme se extrai da obra de Elio

Fazzalari (2006, p. 33), um dos marcos tedricos deste estudo:

Se, pois, no procedimento de formagdo do
provimento, ou seja, se nas atividades preparatdrias
por meio das quais se realizam os pressupostos do
provimento, sdo chamados a participar, em uma ou
mais fases, também os ‘interessados’, em
contraditorio, colhemos a esséncia do ‘processo’:
que é, exatamente, um procedimento ao qual, além
do autor do ato final, participam, em contraditério
entre si, os interessados, isto €, os destinatarios de
tal ato.

Esta concepgdo de processo como procedimento em contraditorio
desenvolveu-se no Brasil a partir da contribui¢do de Aroldo Plinio

Gongalves (1992, p. 112), para quem
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O provimento implica na conclusio de um
procedimento, pois a lei ndo reconhece sua
validade, se ndo € precedido das atividades
preparatdrias que ela estabelece. Mas o provimento
pode ser visto como ato final do procedimento nao
apenas porque este se esgota na preparagdo de seu
advento. Pode ser concebido como parte do
procedimento, como seu ato final, como o dltimo
ato de sua estrutura. E na possibilidade de se
enuclearem os provimentos, em conjunto, segundo
essa Otica, pela qual eles sdo o préprio ato final do
procedimento, que FAZZALARI encontra a
perspectiva prépria para o estudo do processo.

O processo comecard a se caracterizar como uma
‘espécie’ do ‘género’ procedimento, pela
participacdo na atividade de preparagdo do
provimento, dos ‘interessados’, juntamente com o
autor do préprio provimento. Os interessados sdo
aqueles em cuja esfera particular o ato estd
destinado a produzir efeitos, ou seja, o provimento
interferird, de alguma forma, no patrimdnio no
sentido de universum ius, dessas pessoas.

No decorrer da obra de Plinio Gongalves (1992, p. 113), ele

também ensina a respeito da participagdo dos interessados.

O processo comega a se definir pela participacdo
dos interessados no provimento da fase que o
prepara, ou seja, no procedimento. Mas essa
definicdo se concluird pela apreensao da especifica
estrutura legal que inclui essa participagdo, da qual
se extraird o predicado que identifica o processo,
que é o ponto de sua distingdo: a participacido dos
interessados, em contraditdrio entre eles.

Nesta esteira, Elio Fazzalari (2006, p.119) afirma que a
caracteristica do processo € o proprio contraditério, e esta é uma ideia

perfeitamente compativel com o atual modelo constitucional do Processo
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Civil Brasileiro, que determina a observincia do principio do

contraditério em todos os processos judiciais®.

A partir dessas premissas, faz-se necessdrio tracar algumas
consideragdes sobre 0 modo como tradicionalmente se compreendeu o
contraditério, e desta forma avancar para a visdo contemporanea, frise-se
aqui, a mais compativel com a atual ordem de Estado Democrético de

Direito.

1.5.1 Concepcao tradicional (contraditério formal)

Antes de tudo € importante registrar que a nocao de contraditério
ndo surgiu com a Constituicdo da Republica de 1988, com a previsdo
expressa em seu art. 5°, LV, nem com a obra de Elio Fazzalari (2006),
como assim creem alguns autores quando iniciam as suas consideracdes

a respeito do contraditério®.

33 Art. 5°, LV, da Constituicdo Federal - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

3% Essa preocupacgdo, de que o contraditério tem concep¢des mais remotas €
explicitada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 97), quando afirma
que “[...] com o intuito de afastar ideias distorcidas, laboradas em equivoco, as
quais, algumas vezes, parecem ficar sugeridas em textos da doutrina brasileira,
em dissertacdes de mestrado e teses de doutorado, no sentido de considerarem
que temas relacionados a estrutura dialética do procedimento, ao contraditério
e devido processo legal, somente entraram nas cogitagdes da ciéncia do
processo e de seus pesquisadores depois da Constituicdo de 1988 ou apds a
divulgacgdo da teoria de Fazzalari, ao conceber o processo como procedimento
em contraditério”.
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O autor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 96) aponta que
Adolf Wach, um dos percursores do chamado processualismo cientifico,
elaborou uma importante obra, publicada em 1865, que destacava o
contraditorio e o carater dialético do processo, “observando que sua
finalidade atendia a dois interesses em colisdo, o interesse de tutela
juridica afirmada pelo autor e o interesse contraposto sustentado pelo

réu”, isto ¢é, “se prestava tanto para o ataque como para a defesa”.

No Brasil, o principio do contraditério e ampla defesa®® somente
foi expressamente consagrado aos litigantes no Processo Civil com a atual
Constituicdo Federal em seu art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
Contudo, vale destacar que a auséncia de previsdo nos textos
constitucionais anteriores ndo era suficiente para que a doutrina medisse
esforcos para interpretar dispositivos constitucionais que dessem margem
a consagracao desta garantia democratica do processo, como € o caso da

constitui¢do de 1967, em que anotava que “a lei assegurara aos acusados

35 A respeito da previsdo conjunta do principio do contraditério com o da ampla
defesa, convém trazer alguns esclarecimentos, apontados por Walder Queiroz
dos Santos (2018, p. 47), que servem para justificar a razdo pela qual o presente
trabalho estd limitado ao contraditério, sem se aprofundar na ampla defesa:
“Durante muito tempo o contraditério e a ampla defesa foram tidos como
sindnimos. O contraditdrio era relacionado a ampla defesa, e a ampla defesa
relacionada ao contraditério. Embora garantidos pelo mesmo dispositivo
constitucional, contraditério e ampla defesa sdo garantias diversas. A ampla
defesa deve ser compreendida como garantia das partes terem condi¢des
adequadas, efetivas e concretas de deduzirem as alegacdes que sustentam a
pretensdo ou defesa, bem como contraditar as contrdrias, antes de os efeitos
decorrentes da decisdo judicial possam ser sentidos pela parte adversa”.
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a ampla defesa [...]”, de acordo com Gil Ferreira de Mesquita (2003, p.
119).

Portanto, a auséncia de disposicdo expressa que garanta o
contraditério e a ampla defesa no &mbito do Processo Civil, ndo impediu
o desenvolvimento da doutrina a respeito do contraditério. Inclusive, vale
destacar que a Declara¢do dos Direitos dos Homens, de 1948 em seu art.
8° ja previa que: “Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei”,
e isso também dava embasamento suficiente para a doutrina fazer langar
sobre o Processo Civil as luzes do contraditério e ampla defesa

(PORTANOVA, 2008, p. 161).

Hoje a previsdo expressa na Constitui¢cdo Federal de 1988 (art. 5°,
LV), acrescido da disciplina no Cdédigo de Processo Civil, com os
diversos dispositivos que tratam de regular o contraditério, € suficiente

para embasar o principio do contraditério (PORTANOVA, 2008, p. 161).

Convém ressaltar ainda que no desenvolvimento doutrindrio do
direito processual se reconhecia a importancia do contraditério, mas numa
perspectiva formal, ou seja, compreendido como uma garantia de
informacdo e possibilidade de manifestacdo, de acordo com a obra de
Chiovenda (1998, p. 349) “Normalmente ndo se pode dispor sobre uma
demanda sem ouvir ou citar devidamente a parte contra a qual se propds,
ao afirmar que se prop0s (principio do contraditério: audiatur et altera
pars)”, e no mesmo sentido Carnelutti (2000, p. 91) afirma que “A acdo

ndo corresponde a uma parte, e sim a cada uma das duas. A atividade de
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cada parte no processo favorece a finalidade deste, sempre que se integrar

e retificar por meio do contraditério”.

Ao proposito, tradicionalmente, o contraditdrio, alcangava apenas
autor e réu, o que se denota até mesmo pela terminologia “bilateralidade
da audiéncia”, contudo, diante de sua concep¢do material, conforme sera
demonstrado adiante, o contraditério passou a ser enfrentado como um
dever de todos os envolvidos, e, consequentemente, também o
Magistrado. Desta forma, ndo basta que a lei preveja o contraditdrio, faz-
se necessdrio que o juiz faca valer na pratica tais dispositivos. Neste
sentido, o préprio juiz “deve participar da preparagdo do julgamento a ser
feito, exercendo ele préprio o contraditério. [...]. E do passado a
afirmacg@o do contraditdrio exclusivamente como abertura para as partes,
desconsiderada a participagdo do juiz” (DINAMARCO, 2001, p. 213-
214).

Inclusive, historicamente, o principio do contraditério era
considerado um “simbolo dos direitos naturais” sendo que a literatura
europeia costumava fundamentar como um “principio de razdo natural”,
insepardvel do processo, e comparava as desigualdades existentes no
processo. Reconhecia-se, portanto, um cardter ético inato no
contraditério, pela busca da verdade e a compensagao de forcas entre os
litigantes. O que ocorreu foi que a transicdo do origindrio processo
comum (extraido da tradicdo italiana, séculos XIII a XV) ao Prozess-
Ordnung da Prdssia (1781) representa a passagem de uma ordem
isonOmica para uma ordem assimétrica com a decorrente reducdo do
(atualmente chamado) principio do contraditdrio para uma Gtica mecanica
de contraposicio de teses - dizer e contradizer (THEODORO JUNIOR;
NUNES, 2009, p. 180).
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Além disso, no fim do século XIX, percebe-se o exaurimento do
seu cardter ético e da sua associa¢do ao direito material, remetido a um
papel secundério, e perdeu, assim, o seu liame com a esséncia do
fendmeno processual. Neste periodo de transicdo também de Estados
liberais para Estados sociais, as partes dominavam o processo, no
primeiro, € o juiz era considerado um espectador que prolataria a
sentenga; e, no segundo, o juiz assume um papel mais ativo na estrutura
processual para que o Estado conseguisse atuar sua funcgio judicidria para

o0 bem da sociedade (THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 181).

Dai por que, o processo, que durante o liberalismo privilegiava o
papel das partes e, que apés os grandes movimentos reformistas pela
oralidade e pela instauracdo do principio autoritirio implementou um
ativismo judicial que privilegiava a figura do juiz, passa ao Estado
Constitucional democrdtico, com a releitura do contraditério, a permitir
uma melhora da relacdo juiz-litigantes, de modo a garantir um efetivo
didlogo e comunidade de trabalho entre os sujeitos, na forma de

cooperacio, tema que serd abordado adiante.

A partir dessa transicdo, Humberto Theodoro Junior e Dierle
Nunes (2009, p. 181) apontam que houve o enfraquecimento do debate e
do contraditério, na medida em que este foi relegado a uma mecéanica
contraposicdo de direitos e obrigacdes ou, como se tornou costumeiro
afirmar, tdo somente como um direito de bilateralidade da audiéncia, o
que possibilitou as partes a devida informacdo e possibilidade de reagio.
Entretanto, alertam que esta visdo de um contraditério estdtico somente
pode atender a uma estrutura procedimental dirigida pela perspectiva
unilateral de formacdo do provimento pelo juiz, numa aplica¢do formal

do contraditério, na logica de direitos e obrigacdes.
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Nesta seara, a versdo tradicional/formal do principio do
contraditério se restringia a simples e tempestiva ciéncia das partes
quanto aos atos processuais, além do respeito da bilateralidade na
audiéncia. Compreendia o direito de ser ouvido, de acompanhamento dos
atos processuais, de producido de provas, informacdo de irregularidade
processual, além do direito & motivacgdo das decisdes judiciais, e o direito

de impugnar as decisdes (CUNHA, 2012a, p. 57).

Portanto, a visdo tradicional do contraditério constitui (i) o direito
a informacao ou a comunicag@o dos atos processuais e (ii) a possibilidade
de reacdo (manifestacdo/impugnacdo), pois ambos o0s aspectos
constituem aspectos meramente formais e com aplicacdo somente as
partes, o que resulta afirmar que o 6rgdo jurisdicional ndo estaria

submetido ao principio do contraditério (SANTOS, 2018, p. 57).

Neste contexto, nas palavras de Ada Pellegrini Grinover (1975, p.
93-94), acrescenta que contraditorio consistia “[...] na ciéncia, por ambas
as partes, do que se faz ou se pretende fazer no processo, € na
possibilidade de contrariar”, e vinculava a “condic¢do de participagdo” ao

principio da isonomia.

De acordo com o exposto pode parecer, equivocadamente, que a
visdo aqui abordada como “tradicional”, estaria toda desprezada, para a
concepgdo atual do principio do contraditério. Ocorre que, a atual acep¢ao
do principio do contraditério contempla diversos aspectos. O primeiro
aspecto € a concepgdo tradicional da audiéncia bilateral, compreendida
como a notificagdo adequada e tempestiva do ajuizamento da causa e de
todos os atos processuais por meio de comunicagdes preferencialmente

reais. Assim, Leonardo Greco (2015, p. 517) se refere a este primeiro
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aspecto como “ampla possibilidade de impugnar e contrariar os atos dos
demais sujeitos, de modo que nenhuma questdo seja decidida sem prévia
audiéncia das partes”. O processo, nesse viés, deve formar-se e

desenvolver-se em permanente contraditdrio.

Na sequéncia, o segundo aspecto do principio do contraditério é o
conjunto de prerrogativas que compde a ampla defesa. No Brasil essas
prerrogativas tém foro constitucional, j4 que a ampla defesa estd
explicitada como garantia no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal. Esta
garantia pode ser sintetizada no direito de apresentar, alegar, propor e
produzir provas, de participar na produ¢do daquelas postuladas pela outra
parte ou determinadas de oficio pelo juiz. Enfim, de adotar “todas as
providéncias que possam ter utilidade na defesa dos seus interesses, de
acordo com as circunstincias da causa e as imposicdes do direito

material” (GRECO, 2015, p. 516).

E, por ultimo, a contemplagdo do contraditdrio participativo, que
serda melhor explorado no préximo item, o qual prima a “dignidade da
pessoa humana que impde, em qualquer processo, o poder das partes de

influir nas decisdes” (GRECO, 2015, p. 517).

Assim, € possivel perceber que o alcance do contraditério se
restringia a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, e possibilidade
das partes os contrariar, sem qualquer preocupagcdo com a qualidade
substancial deste contraditrio, e sem a perspectiva de influéncia no
julgamento. Contudo, conforme exposto, esta visdo formal do
contraditério ndo se coaduna com a ordem constitucional do Estado
Democratico de Direito, razdo pela qual foi necessdrio aprimorar e

compreender a face substancial do principio do contraditério e a sua
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perspectiva enquanto influéncia na decisdo do julgador, tema que serd

abordado no item seguinte

1.5.2 O contraditorio participativo — direito de participacio como

influéncia

De acordo com o que foi exposto anteriormente nesse trabalho, o
contraditério, enquanto ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, e
possibilidade das partes os contrariar, sem qualquer preocupag¢do com a
qualidade substancial deste contraditério, ndo mais se coaduna com as
diretrizes constitucionais democraticas, € encontra-se inteiramente
ultrapassada®®. A perspectiva contemporinea é no sentido de que o
contraditério € mais do que uma garantia formal, e deve abranger como

uma garantia substancial.

Também, na perspectiva do marco tedrico do Processo Civil
denominado formalismo-valorativo, influenciado pela perspectiva do
Estado Democrdtico de Direito, e da dimensdo participativa do processo,
restou evidenciado que o direito fundamental ao contraditério tomou nova
expectativa e passou a exercer uma dimensdo intrinseca ao préprio

conceito de processo, que se estabelece como o direito dos sujeitos

% Alexandre Freitas CAmara (2017, p. 102), j4 alertava sobre a visdo tradicional/
formal do contraditorio ser ultrapassada: “Esta visdo do contraditorio, porém,
encontra-se inteiramente ultrapassada. O contraditério meramente formal ndo
¢é condizente com o Estado Democritico de Direito, do qual se extrai a
necessidade de participagdo efetiva dos interessados na constru¢do dos
provimentos capazes de afetar suas esperas juridicas”.
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processuais — partes e juiz — a participarem do processo e influenciarem

o convencimento do juiz?’.

De certo modo, a colocacdo do contraditério em um pedestal tem
o seu auge na doutrina do italiano Elio Fazzalari (2006, p. 119-120), o
qual tem posicionamento de que o contraditério estd intrinsicamente
relacionado ao conceito de processo’®, pois processo sem contraditério
ndo € processo, mas, tdo somente, uma sequéncia de atos procedimentais.

Em outras palavras, processo pressupde dialeticidade.

A partir disso, pode-se afirmar que o contraditério enquanto
caracteristica prépria do processo, sustentada por Elio Fazzalari (2006, p.

119), encontra-se perfeitamente compativel com o modelo constitucional

3"De igual forma, Daniel Mitidiero (2009, p. 93) complementa: “Pressupondo o
contraditério como direito a participar do processo, a influir positivamente
sobre o convencimento judicial, tem-se entendido que as partes tém direito de
se pronunciar também sobre a valoragao judicial das questdes postas em juizo,
mesmo sobre aquelas questdes que devem conhecer de oficio. Objetiva-se,
assim, evitar decisdes que apanhem de surpresa as partes, havendo a evidente
concretizagdo da cooperagdo no processo pela mdo do dever de consulta as
partes que toca ao 6rgdo judicial, inerente a construcdo de um processo civil
pautado pela colaboragao”.

3

&%

Neste sentido, Elio Fazzalari (2006, p. 120) explicita: “Existe, em resumo, o
‘processo’ quando em uma ou mais fases do ifer de formagdo do ato €
contemplada a participa¢@o ndo é — e obviamente — do seu autor, mas também
dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditério, de modo que eles possam
desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos resultados
ele pode desatender, mas ndo ignorar”. E mais, “[...] o ‘processo’ ¢ um
procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja
esfera juridica o ato final € destinado a desenvolver efeitos: em contraditério, e
de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades”.
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de processo, o qual determina a observancia do contraditério em todos os

processos judiciais, sem qualquer ressalva, limita¢do ou restri¢ao®.

Em posicdo contriria a de Elio Fazzalari (2006), o processualista
brasileiro, Araken de Assis (2015, p. 414 - 415), critica esse
posicionamento, e assevera que toda atividade estatal se submete ao
devido processo legal, e, portanto, ao contraditério. Logo, associar o
conceito de processo ao de contraditério conduziria a perda da marca
distintiva do processo judicial em relag@o as demais atividades do Estado,

sobretudo ao processo administrativo.

Além da posicdo defendida por Araken (2015), acredita-se que o
contraditério, atualmente, deve ser compreendido como expressao do
principio politico da participacdo democratica, na percep¢do de Leonardo
Greco (2015, p. 513). Portanto, o contraditério ndo é mais exclusivo do
processo judicial, j4 que se amplia a todas as atividades dos poderes
publicos das quais possam resultar decisdes que afetem a liberdade, o

patrimonio ou a esfera de interesses de cidaddos determinados.

Registre-se ainda que a releitura do principio do contraditério que

se expde, implica em acrescentar ao ja apresentado bindmio informacao

%A fim de corroborar, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 104) sustenta
que: “A nosso ver, esse considerado trindmio estrutural do contraditério —
informac@o-reacdo-didlogo — que se instala a dindmica do procedimento
acarreta a correlacdo do principio do contraditério com o principio da
fundamentagdo das decisdes jurisdicionais. Por consequéncia, no Estado
Democritico de Direito, é esta forma de estruturacdo procedimental que
legitima o contetddo das decisdes judicias proferidas ao seu final, fruto de
participagdo dos sujeitos do processo (juiz e partes contraditoras), gerando a
implementacdo técnica de direitos de direitos fundamentais ostentados pelas

partes”.
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e reacdo, da visdo tradicional do principio do contraditério, a ideia de
participacdo dos sujeitos processuais no desenvolvimento do processo e

da vedacdo da decisao surpresa (SANTOS, 2018, p. 73).

Dessa forma, a concepcdo mais moderna do principio do
contraditério, surgiu a partir da doutrina alema, que passou a determinar
o contraditério ndo como uma mera garantia formal de bilateralidade de
audiéncia, mas como possibilidade/direito de influéncia sobre o contetido
das decisdes e sobre o desenvolvimento do processo, com inexistentes ou
reduzidas possibilidades de que o resultado surpreenda as partes

(NUNES, 2008, p. 226).

Para isso € necessario considerar o contraditorio, também, como o
“direito de ser ouvido”, e isso requer ir além a garantia formal do direito
de manifestar-se. Afinal, de nada adianta falar sem ser ouvido, o que
muitas vezes acontece na pratica forense brasileira, em que decisdes sdo
proferidas sem que os argumentos das partes sejam levados em

consideracio® (CAMARA, 2017, p. 104).

40 Sdo diversas decisdes judiciais em que afirma que “o magistrado nfo esta
obrigado a se manifestar expressamente sobre todos os argumentos levantados
pelas partes, pois pode deliberar de forma diversa da pretendida, sob outro
prisma de fundamentagdo, sem incorrer em negativa de prestagdo
jurisdicional”. (trecho retirado de BRASIL, STJ. EDcl no AgRg no REsp
1136500/PR, rel. Min. Jorge Mussi, j. em 02/12/2014). Contra esta prética,
porém, houve reacdo legislativa, a qual € percebida no texto do art. 489, § 1°,
IV, do CPC de 2015. N#o obstante isso, ja depois da entrada em vigor do CPC
de 2015, o STJ proferiu acérddo (EDcl no MS 21315/DF, j. em 08/06/2016),
em que se afirmou expressamente que o “julgador ndo estd obrigado a
responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha
encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A previsao trazida pelo
art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
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Essa perspectiva do contraditério, do direito das partes de terem
seus argumentos considerados na decisdo jurisdicional, estd intimamente
ligada a fundamentacdo das decisdes, ja que o magistrado deve conhecer
os fundamentos apresentados pelas partes, bem como ponderé-los, a partir

de uma decisdo motivada e fundamentada*' (SANTOS, 2018, p.83).

Essa releitura do principio do contraditério que se propde estd
intimamente relacionada com o principio do Estado Democritico de
Direito*’, explicitado por Céssio Scarpinella Bueno (2010, p. 141) da

seguinte forma:

Contraditério € realizagdo concreta, também em
juizo, das opgdes politicas do legislador brasileiro
sobre o modelo de Estado adotado pela
Constituicdo brasileira. Contraditério é forma pela
qual se efetivam os principios democréticos da
Republica brasileira, que viabiliza ampla
participacdo no exercicio das fungdes estatais.

Por conta disso é possivel perceber que a

Democracia no processo recebe o nome de
contraditério. Democracia € participagdo; e a

Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar
as questdes capazes de infirmar a conclusao adotada na decisao recorrida”.

4 No que diz respeito a fundamentacio das decisdes judicias, o Cédigo de
Processo Civil de 2015, inova ao estabelecer os requisitos essenciais da decisao
ser considerada fundamentada, conforme dispde o §1°, do art. 489. Inclusive
destacando que o magistrado deve enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao aditada pelo julgados (inciso
V).

42 No mesmo sentido Daniel Mitidiero (2009, p. 76) acrescenta: “O estado
constitucional revela aqui a sua face democrdtica, fundando o seu direito
processual civil no valor participacdo, traduzindo normativamente no
contraditério. O valor participag@o, a propdsito, constitui a base constitucional
para a colaborago no processo. A condug@o para um processo isondmico”.
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participagcdo no processo se opera pela efetivacdo
da garantia do contraditério. O principio do
contraditério deve ser visto como manifestacio do
exercicio democrdtico de um poder. Quais sdo os
elementos que compdem a garantia do
contraditério? Esta garantia desdobra-se em duas
facetas. A face bésica, que eu reputo a formal, é a
da participacdo; a garantia de ser ouvido, de
participar do processo, de ser comunicado, poder
falar no processo. Isso € o minimo e € o que quase
todo mundo entende como principio do
contraditério. De acordo com o pensamento
classico, o magistrado efetiva, plenamente, a
garantia do contraditério simplesmente ao dar
ensejo a ouvida da parte, ao deixar a parte falar.
Mas ndo € s6 isso. H4 o elemento substancial dessa
garantia. H4 um aspecto, que eu reputo essencial,
denominado, de acordo com a doutrina alema, de
"poder de influéncia". Nao adianta permitir que a
parte, simplesmente, participe do processo; que ela
seja ouvida. Apenas isso ndo € o suficiente para que
se efetive o principio do contraditério. E necessério
que se permita que ela seja ouvida, € claro, mas em
condicdes de poder influenciar a decisdo do
magistrado (DIDIER JR, 2015, p. 45).

Portanto, o que se sustenta é que ndo se pode admitir, em um

Estado Democriético de Direito, que o principio do contraditério tenha

como nucleo apenas o bindmio informagdo-reacdo (SANTOS, 2018, p.

73). Assim,

Do quanto se disse pode ser extraida a conclusio
de que um contraditdrio substancial, pleno, efetivo
e dindmico, capaz de viabilizar a comparticipagdo,
¢é essencial para que o processo se desenvolva de
modo compativel com o Estado Democritico de
Direito. Dai por que a tinica concep¢do de processo
compativel com o Estado Constitucional brasileiro
é a que o define como procedimento em
contraditdrio, visto o contraditério como garantia
de participacdo com influéncia e de ndo-surpresa.
E por conta disso € que o resultado do processo
deve, sempre, ser produzido através de um
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contraditério participativo, eliminando-se qualquer
possibilidade de decisdes surpresa, produzidas
solipsisticamente (CAMARA, 2017, p. 112).

Dai por que, como assevera Luiz Guilherme Marinoni (2017, p.
447) "o processo, nessa perspectiva, mais do que instrumento de poder, é
instrumento para a participacdo no poder, contribuindo para a otimizac¢ao
da participagdo do povo ou, em outros termos, para democratizar o
processo através da participacdo”. E mais, a participacdo ¢ um fator de
legitimacdo da jurisdicdo, j4 que “a nog¢do de democracia estd
intimamente ligada a de participacdo, uma vez que a participagdo no

poder ¢ da esséncia da democracia”.

Essa percepc¢do de que democracia recebe o nome de contraditério
no processo (DIDIER JR, 2015, p. 45) é de extrema valia para o presente
estudo, pois o que se busca sustentar € de que na resolu¢do das demandas
repetitivas, o contraditério deve ocorrer de maneira ampliada e
democridtica, para que haja a devida legitimagdo da decisdo que julgard
milhares de casos idénticos. Desta forma, o que ird legitimar a decisdo
que julga as causas repetitivas é a realizacdo do contraditério na sua

perspectiva participativa*’.

43 Esse tema ¢ sustentado por Alexandre Freitas Camara (2017, p. 116): “[...] a
legitimidade democritica dos padrdes decisérios vinculantes ndo resulta da
mera observincia de uma forma predeterminada, do procedimento na lei. E
preciso que se desenvolva um método comparticipativo, a ser levado a sério
por todos os atores do processo, tanto na sua formag@o como na sua aplicagao.
S6 assim se terd, com pleno respeito ao devido processo constitucional e de
forma compativel com o Estado Democritico de Direito, a formacdo e
aplicagdo legitimas dos padrdes decisorios vinculantes”.
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H4 de se considerar ainda que existe um grande ndmero de
procedimentos judiciais que cumprem a finalidade de permitir a
participagdo do cidaddo no poder e na vida social. Nesse sentido,
Canotilho (2003, p. 665) aponta que os procedimentos coletivos implicam
em procedimentos mais justos, e que € extremamente importante
possibilitar a intervencao dos cidaddos na defesa dos direitos econdmicos,
sociais e culturais de grande relevincia social e coletiva, ou seja,
procedimentos de massa para a defesa do ambiente, da sadde, do
patrimonio cultural, dos consumidores, etc. Ademais, adverte Luiz
Guilherme Marinoni (2017, p. 530) adverte que a cidadania exige a
abertura para a participacdo nas discussdes de relevo para a sociedade.
Por isso, ndo hd como o processo judicial se desobrigar da sua
responsabilidade, ndo contribuindo para a otimizacdo da participacao.
Nesse norte, as agdes coletivas e a a¢do popular sdo auténticas vias de
participacdo popular. Sdo verdadeiros instrumentos atrelados a ideia de
democracia participativa ou “de incremento da participagdo direta no

poder e na vida social”.

Nessa perspectiva, o processo é encarado como um canal de
participacdo e ndo somente de tutela jurisdicional, e atua como um
instrumento da jurisdicdo para a participacdo do cidaddo na busca da
concretizacdo e protecdo dos direitos fundamentais e do patrimonio
publico. Isto €, mais do que um instrumento do poder, € instrumento de
participag@o no poder. Alids, Pedro Manoel Abreu (2008, p. 440), afirma
que que o processo ¢ “um microcosmo da democracia, porque concretiza
os objetivos fundamentais do Estado democrdtico de direito, como locus

da cidadania”.
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Cabe ainda registrar que o Supremo Tribunal Federal tem proferido
decisdes em que demonstram ser esta a forma como aquela Corte
compreende o principio do contraditério no dmbito do procedimento
administrativo. Merece destaque o acérddo proferido pelo STF no

julgamento do MS 24268/MG, assim ementado:

Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de
pensdo especial pelo Tribunal de Contas da Unido.
Auséncia de comprovagdo da adocdo por
instrumento juridico adequado. Pensdo concedida
ha vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a
Constituicio de 1988. Ambito de protecio que
contempla todos os processos, judiciais ou
administrativos, e ndo se resume a um simples
direito de manifestacio no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretensdo a tutela
juridica que envolve ndo s6 o direito de
manifestacdo e de informacdo, mas também o
direito de ver seus argumentos contemplados pelo
6rgao julgador. 5. Os principios do contraditério e
da ampla defesa, assegurados pela Constituigao,
aplicam-se a  todos os  procedimentos
administrativos. 6. O exercicio pleno do
contraditério ndo se limita a garantia de alegacdo
oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a
possibilidade de ser ouvido também em matéria
juridica. 7. Aplicagdo do principio da seguranca
juridica, enquanto subprincipio do Estado de
Direito. Possibilidade de revogacdo de atos
administrativos que ndo se pode estender
indefinidamente. Poder anulatdrio sujeito a prazo
razodvel. Necessidade de estabilidade das
situacdes criadas administrativamente. 8. Distingdo
entre atuagdo administrativa que independe da
audiéncia do interessado e decisdo que,
unilateralmente, cancela decisdo  anterior.
Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal ao processo
administrativo. 9. Principio da confianga como
elemento do principio da seguranga juridica.
Presenca de um componente de ética juridica.
Aplicacao nas relagdes juridicas de direito publico.
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10. Mandado de Seguranca deferido para
determinar  observancia do  principio do
contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV).

Ademais, no voto do Ministro Gilmar Mendes, condutor do

acérddo, encontra-se o seguinte elucidativo trecho:

[...] Apreciando o chamado ‘Anspruch auf
rechtliches Gehér’ (pretensdo a tutela juridica) no
direito alemdo, assinala o Budesverfassungsgericht
que essa pretensdo envolve ndao sé o direito de
manifestagdo e o direito de informagdo sobre o
objeto do processo, mas também o direito de ver os
seus argumentos contemplados pelo oOrgdo
incumbido de julgar (Cf. Decisdao da Corte
Constitucional alemd — BVerfGE 70, 288-293;
sobre o assunto, ver, também, Pieroth e Schlink,
Grundrechte — Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p.
281; Battis, Ulrich, Gusy, Christoph, Einfiihrung in
das Staatsrecht, 3% edi¢do, Heidelberg, 1991, p.
363-364).

Daf afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a
tutela juridica, que corresponde exatamente a
garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo,
contém os seguintes direitos: 1) direito de
informag@o (Recht auf Information), que obriga o
orgdo julgador a informar a parte contraria dos atos
praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes; 2) direito de manifestagdo (Recht auf
Ausserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por
escrito sobre os elementos féticos e juridicos
constantes do processo; 3) direito de ver seus
argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isencdo de &nimo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razdes apresentadas (Cf.
Pieroth e Schlink, Grundrechte — Staatsrechct II,
Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy,
Einfithrung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p.
363-364; Ver, também, Diirig/Assmann, in:
Maunz- Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103,



75

vol. IV, n°® 85-99). Sobre o direito de ver os seus
argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador
(Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde,
obviamente, ao dever do juiz ou da Administragdo
de a eles conferir atencdo (Beachtebspflicht), pode-
se afirmar que envolve ndo s6 o dever de tomar
conhecimento  (Kenntinisnahmepflicht), como
também o de considerar, séria e detidamente, as
razdes apresentadas (Erwidgungspflicht) (Cf.
Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 103, vol. IV, n® 97). E da
obrigacdo de considerar as razdes apresentadas que
deriva o deve de fundamentar as decisdes (Decisdo
da Corte Constitucional — BVerfGE 11, 218 (218);
Cf. Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig,
Grundgesetz- Kommentar, Art. 103, vol. IV, n°97).
(BRASIL, STF, Rel. Min. Gilmar Mendes, MS
24.268 / MG, 2004).

A respeito desta importante decisdo do Supremo Tribunal Federal,
a afirmacdo de que o principio do contraditério assegura aos interessados
o “direito de manifestacdo” e o “direito de ver seus argumentos
considerados”, bem como o dever do juiz de conferir atengdo aos
argumentos das partes, considerando-os séria e detidamente, resulta no

dever de fundamentar.

Apesar disso, no ambito jurisdicional, o entendimento corriqueiro
do Supremo Tribunal Federal apresenta-se, paradoxalmente, lastreado
numa perspectiva formal, cujo resultado é impedir a andlise de recursos
extraordindrios que aleguem ofensa ao principio do contraditdrio, sob o
argumento de que seria necessirio o exame de matéria
infraconstitucional, transferindo ao Superior Tribunal de Justica a anélise

da matéria.

Nessa via discursiva do STF néo se vislumbra o contraditério como

um dos principais eixos estruturais da democracia, ao assegurar um



76

direito fundamental de participacdo em processos de formacdo da opinido
e da vontade. Isto €, sem a observincia dos principios constitucionais
maximos, tais como o devido processo legal, o contraditério, a ampla
defesa e a legalidade, € impossivel realizar a garantia fundamental da
tutela efetiva a que se refere o art. 5°, XXXV, da CRFB/88, na disciplina

dos procedimentos judiciais.

Por outro lado, contra o aludido entendimento da ofensa reflexa
dos principios processuais constitucionais*, o Supremo Tribunal Federal,

para nosso alento, se manifestou em termos:

PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL - NORMAS LEGAIS -
CABIMENTO. A intangibilidade do preceito
constitucional que assegura o devido processo legal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a
insubsisténcia da tese de que a ofensa a Carta da
Republica suficiente a ensejar o conhecimento de
extraordindrio hd de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo apreciar a matéria,
distinguindo os recursos protelatérios daqueles em

4«0 Supremo Tribunal Federal deixou assentado que, em regra, as alegagdes de
desrespeito aos postulados da legalidade, do devido processo legal, da
motivacgdo dos atos decisodrios, do contraditdrio, dos limites da coisa julgada e
da “prestacdo jurisdicional” podem configurar, quando muito, situagdes de
ofensa meramente reflexa ao texto da Constituicdo, circunstancia essa que
impede a utilizagdo do recurso extraordinario. Precedentes”. (BRASIL, STF,
2a T., AgRAI 360.265, Rel. Celso de Mello, 2002). No mesmo sentido: “[...]
esta Corte firmou entendimento no sentido de que, em regra, a andlise da ofensa
aos principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal
ensejaria o exame da legislagdo infraconstitucional. A ofensa a Constitui¢do
Federal, se existente, seria reflexa”. (BRASIL, STF, RE 405321/DF, Rel. Min.
Gilmar Mendes, 2005). “A violagdo aos principios do contraditério e da ampla
defesa ndo dispensa o exame da matéria sob o ponto de vista processual, o que
caracteriza ofensa reflexa a Constituigao e inviabiliza o recurso extraordinario”
(BRASIL, STF, 1* TRE-AgR 491923/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
2006).
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que versada, com procedéncia, a transgressdo a
texto do Diploma Maior, muito embora se torne
necessdario, até mesmo, partir-se do que previsto na
legislacdo comum. Entendimento diverso implica
relegar a inocuidade dois principios basicos em um
Estado Democritico de Direito: o da legalidade e o
do devido processo legal, com a garantia da ampla
defesa, sempre a pressuporem a considera¢do de
normas estritamente legais. *°

Esse entendimento do STF, representa um novo e esperangoso
passo na interpretagdo em direcdo a verdadeira importancia dos principios
processuais em perspectiva dindmica, a partir do modelo constitucional
do Estado Democrdtico de Direito o qual permite que o cidadao assuma a

funcdo de destinatario dos provimentos cujos efeitos sofrera.

Nesta seara, pode-se afirmar que sdo anuldveis as decisdes
construidas sem observancia de um contraditério pleno, efetivo e prévio,
bem como as decisdes surpresa, j4 que ndo sdo o resultado de um
verdadeiro procedimento em contraditério, capaz de assegurar as partes a

participacdo com influéncia na constru¢do de seu contetdo®S.

Por outro lado, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 langou,

infraconstitucionalmente, o principio do contraditério (art. 9°¢ 10*7) e o

4 BRASIL, STF, 1* T, RE 428.991/RS, j. 26/08/2008, p. DJe n. 206, 30/10/2008.

46 Sobre este tema, Nelson Nery Janior (2010, p. 214) ratifica a tese abordada:
“Ofensa ao principio do contraditorio caracteriza cerceamento de defesa, causa
de anulag@o do processo ou procedimento”.

47 Art. 92 Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo dnico. O disposto no caput ndo se aplica: I - a tutela proviséria de
urgéncia; II - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos
IT e IIT; 11T - a decisdo prevista no art. 701.
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modelo-principio*® da colaboracdo®, cooperacdo®® ou

5152

comparticipacdo’?*, os quais se combinaram como o nticleo do processo

justo®3->%, exige que todos os sujeitos do processo dialoguem

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

4 Acerca da dualidade juridica da colaboragdo, entendendo ser principio e
modelo processual: MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil —
pressupostos sociais, logicos e éticos, 2009.

4 MITIDIERO, Daniel. Colaboragiio no processo civil — pressupostos sociais,
16gicos e éticos, 2009.

%0 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito
processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 46.

Sl NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise
critica das reformas processuais, 2008.

32 E oportuno consignar, desde j4, que o presente trabalho adota como sindnimas
as expressdes cooperacdo, colaboragdo e comparticipagdo, da forma como é
corrente na doutrina.

33 Neste sentido, Humberto Theodoro Jiinior (2013, p. 25) complementa: “Nessa
moderna concep¢do do processo justo, entram preocupacdes que nio se
restringem aos aspectos formais ou procedimentais ligados a garantia de
contraditério e ampla defesa. Integram-na também escopos de ordem
substancial, quando se exige do juiz que ndo seja apenas a “boca da lei” a repetir
na sentenca a literalidade dos enunciados das normas ditadas pelo legislador.
Na interpretacdo e aplicacdo do direito positivo, ao julgar a causa, cabe-lhe,
sem duvida, uma tarefa integrativa, consistente em atualizar e adequar o
enunciado da norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto. O juiz tem,
pois, de complementar a obra do legislador, servindo-se de critérios éticos e
consuetudindrios, para que o resultado final do processo seja realmente justo,
no plano substancial. E assim que o processo serd, efetivamente, um
instrumento de justica”

> Antes mesmo da previsdo expressa do principio da cooperagdo no Cédigo de
Processo Civil de 1973 (hoje previsto no art. 6 ® do CPC de 2015), Humberto
Theodoro Junior e Dierle Nunes (2009, p. 201) ja alertavam que “a dimenséo
do contraditério preconizada pela ideia de comparticipacdo efetiva dos sujeitos
processuais no desfecho da causa ndo atrita sequer com o sistema vigente do
nosso Cédigo de Processo Civil. Apesar da auséncia de um dispositivo legal
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incessantemente para que se produza, democraticamente, o resultado final

a que o processo se dirige. Neste sentido:
Com base no principio do contraditério e, por
consequéncia, no da efetividade normativa, faz-se
necessdria a implementagdo do didlogo incessante
entre os sujeitos processuais, de modo a impedir
decisdes surpresa por parte do juiz e a imposi¢do
de argumentos estratégicos e persuasivos de uma
parte bem assessorada tecnicamente. Somente
argumentos normativos e legitimos deveriam
formar a decisio compartilhada — ou seja,
argumentos que possam ser fundamentados
normativamente (NUNES, 2008 p. 241).
Impende observar que a adicdo da ideia de participagdo ao
conteddo do principio do contraditério, faz com que o juiz, juntamente
com as partes, seja sujeito do contraditério e tenha deveres que decorrem
do principio da cooperacdo. Portanto, o juiz também €, juntamente com
as partes, destinatdrio do contraditério, e deve participar ativamente,
dirigir o processo, ter iniciativa probatéria, e manter o didlogo entre os
sujeitos processuais, para que ndo haja surpresa na decisdo (SANTOS,
2018, p. 73). Ou ainda, como afirma Daniel Mitidiero (2009, p. 74) “toda

conducio do processo da-se com a observancia, inclusive com relagio ao

proprio juiz, do contraditério”.

Nessa seara, a respeito da participacio do juiz, enquanto sujeito do

N

contraditério, a doutrina aponta quatro deveres relativos a sua

em nosso CPC (desnecessdrio, como jd dito, em face da previsdo
constitucional), similar aos existentes nas legislacdes processuais de outros
paises, percebe-se, por meio de uma leitura sistematica, a presenga entre nés da
vinculagdo e comprometimento do legislador ordindrio com a garantia do
contraditdrio, em moldes dinamicos”.
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cooperacgdo: (a) o dever de esclarecimento do 6rgdo jurisdicional com as
partes a partir da fundamentacdo clara e transparente; (b) o dever de
prevencao, seria um dever assistencial do 6rgdo jurisdicional de prevenir
as partes da quanto a necessidade de aperfeicoamento de seus articulados,
como ¢é o caso da emenda ou complemento da peti¢ao inicial; (c) o dever
de consulta impde ao juiz submeter ao contraditério prévio de todos os
fundamentos da futura decisdo, garantindo que as partes nido sejam
surpreendidas por decisdo surpresa; por fim, (d) o dever de auxilio impde
ao juiz que este deve ajudar as partes a superar as possiveis dificuldades
de exercer o seu direito, como € o caso reabertura de prazo, quando ha
sucumbéncia reciproca e houve a carga do processo pela outra parte,

impedindo o recurso (SANTOS, 2018, p. 76-78).

Além dos deveres expostos anteriormente, impdem-se também, ao
julgador, a vedagdo da decisdo surpresa, que é um dos pilares do principio
da cooperac¢do®. De acordo com Welder Queiroz dos Santos (2018, p.

3

88), ndo pode o julgador proferir uma decisdo que “contenha como
fundamento matéria que ndo tenha sido previamente oportunizada, em

nenhum momento processual manifestacido dos sujeitos processuais a seu

35 A respeito da vedacdo da decisdo surpresa, convém trazer os estudos de Daniel
Mitidiero (2009, p. 137), na sua importante obra a respeito da colaborag¢@o no
Processo Civil, onde expde a respeito da vedagdo de decisdo: “No processo
civil, é de rigor que o pronunciamento jurisdicional contenha uma apreciacdo
completa das razdes levantadas pelas partes para a solucdo da controvérsia.
Evidentemente para a configuracio do didlogo no processo € de rigor que tanto
o demandante como o juiz e o demandado falem a propdsito das questdes
suscitadas pelo juiz. Do contrério, hd monélogo no lugar do didlogo, com claro
prejuizo & feicdo democrdtica do processo. Como facilmente se percebe, o
problema prende-se ao fiel perfilhamento do contetido do dever de motivar as
decisdes dentro do processo civil contemporaneo”.
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respeito”. Vale lembrar que tal premissa, digna de aplausos, esta expressa

no art. 103 do Cédigo de Processo Civil.

Neste ponto, a atividade jurisdicional deixa de ser encarada como
resultado de um trabalho exclusivo do juiz para se tornar fruto de uma
atuacdo conjunta, onde existem influéncias reciprocas e constantes entre
0s sujeitos que participam do processo. Assim, a decisdo judicial ganha
em legitimidade, uma vez que serd proferida com fundamento em um
pressuposto dialdgico e participativo, momento em que ganha félego um
outro principio, ou seja, o da cooperagdo, que, dentre as suas axiologias,
reverbera que o magistrado deve deixar de ser o tnico autor das decisdes
judiciais

Diante da posicdo de destaque do principio do contraditério no
Processo Civil e para o Estado Democratico de Direito, pretende-se, no
decorrer do presente trabalho, realizar estudo sobre como tal principio se
manifesta nas demandas repetitivas para, entdo, verificar se os
mecanismos processuais existentes sdo suficientes para garantir o
contraditério participativo e evitar julgamentos surpresa e pouco

debatidos na resolugcdo das demandas repetitivas.

% Art. 10 do CPC - O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.
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2 A CRIACAO DA TESE PARADIGMATICA PARA CAUSAS
REPETITIVAS NO DIREITO BRASILEIRO

Antes de tudo, convém ressaltar que nao € realidade exclusiva do
cendrio brasileiro a litigiosidade massificada. E possivel identificar que
no direito estrangeiro diversos instrumentos processuais estdo se
desenvolvendo nos ultimos anos, com o objetivo de resolucdo de causas
repetitivas, com vistas a assegurar a isonomia dos julgamentos. A
Alemanha, por exemplo, desenvolveu a técnica de Musterverfahren; a

Inglaterra, a Group Litigation Order (GLO)".

Como se depreende, o ordenamento juridico brasileiro,
confrontando-se com a necessidade de estabelecer adequados meios
processuais para a tutela dos direitos individuais homogéneos, oriundos
de uma sociedade de massa e, diante da inaptiddo das a¢des coletivas,
passou a buscar a implantac@o de instrumentos adequados e a criacdo de
um regime processual proprio para tratar dessas acdes repetitivas, ja que

novas realidades exigem novos institutos.

Em decorréncia disso, constata-se que no Cdédigo de Processo Civil
de 2015 é que houve a preocupagcdo em sistematizar a resolugcdo das
demandas repetitivas, ja que no seu art. 928 definiram-se quais sdo as

formas de julgamento de casos repetitivos, quais sejam: incidente de

57 Sobre o Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas e o Group Litigation
Order Britanica, vale citar o artigo de Daniel de Andrade Lévy: “ O Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas no anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Civil exame a luz da Group Litigation Order Britanica (2011, p. 165),
o qual tem importante contribui¢io para o tema.
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resolucdo de demandas repetitivas, recurso especial e extraordindrio

repetitivos.

Neste ponto, cumpre ressalvar de que a situacdo de massa ndo
reside na natureza do direito material controvertido, mas na
multiplicidade de demandas existentes para tutelar uma mesma situagao,

seja ela de natureza material ou processualss.

Na sequéncia desse trabalho, passa-se a andlise das principais
caracteristicas dos institutos que tratam de resolver demandas repetitivas:
Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e recursos especiais e

extraordindrios repetitivos.

2.1 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

O Em primeiro lugar, é preciso reconhecer que o Poder Judiciério
brasileiro precisa ser aperfeicoado objetivando a efetividade na prestacao
jurisdicional. Casos iguais, a ele conduzidos para julgamento, ndo t€m
merecido a mesma decisdo. O que acontece € que, pretensdes idénticas,
as vezes, recebem decisdes inteiramente antagdnicas (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, 2009, p. 60). Ademais, como bem ressalta Pedro Miranda de

Oliveira (2010, p. 53), “o atual estagio do processo civil brasileiro reflete

8 Nesse sentido prevé o art. 928, Pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil
de 2015: “O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito
material ou processual”.
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um movimento destinado a identificar e tentar corrigir as mazelas que

atingem o sistema processual”.

2

Em virtude dessas consideragdes, ¢ importante assinalar que o
cendrio hodierno da litigincia judicial fomenta melhoramentos

impreteriveis, mormente no que concerne as demandas repetitivas.

Registra-se ainda que, tanto vérias demandas individuais, quanto
diversas demandas coletivas, se caracterizam como causas repetitivas, o
que torna possivel afirmar que o que as qualifica de tal forma ndo é o
objeto litigioso, mas a homogeneidade, isto €, a existéncia de situacdes
juridicas homogéneas. Assim, o que as identifica € a litigiosidade de
massa, em matéria  constitucional ou  infraconstitucional,

independentemente de o direito ser individual ou coletivo.

Em verdade, essas acdes que, na maioria das vezes, repetem
situacdes pessoais idénticas, de maneira a acarretar a tramitagdo paralela
de considerdvel quantidade de processos coincidentes em seu objeto e na
razdo de seu ajuizamento, demandam um padrio decisério por parte do
Poder Judicidrio. Isso porque, a prolacdo de decisdes distintas para casos
homogéneos gera incoeréncia ao sistema, retirando-lhe a seguranca e
ofendendo o direito a isonomia na prestacdo jurisdicional (BASTOS,

2010, p. 98).

Inclusive, esse contexto de litigiosidade atual exige a elaboragdo
de ferramentas de solucdo das lides em escala, ou seja, de técnicas de
processamento diferenciado a fim de tutelar e resolver de maneira
adequada essas demandas isomorficas, que se repetem em larga escala,
congestionando as vias do Poder Judicidrio. Nesse sentido, com o objetivo

de assegurar isonomia e seguranga juridica, o Cédigo de Processo Civil
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de 2015 prevé normas que estimulam a uniformizacio e a estabilizagcdo
da jurisprudéncia, sobretudo em casos de demandas repetitivas, de modo
a garantir a padronizagdo de tratamento dessas causas (CUNHA, 2011, p.

260).

Sobre esse assunto, Marcos de Aratjo Cavalcanti (2016, p. 43) faz
uma importante observacao a respeito do nome do instituto, pois entende
que ndo € o mais adequado se falar em “demandas repetitivas”, mas sim
“questdes repetitivas”, j4 que o incidente ndo ird resolver as causas
repetitivas, e que essas serdo julgadas pelo juiz do caso concreto, ou seja,
a tese juridica fixada no incidente serd aplicada ao processo repetitivo

pelo juiz de origem.

Convém ressaltar que o Cédigo de Processo Civil de 2015, no art.
976 e seguintes, prevé que o Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas terd cabimento quando identificada a controvérsia com o
potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em
idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranga juridica,

decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes.

Portanto, o objetivo € estabelecer decisdes paradigmas a serem
seguidas pelos o6rgdos Judicidrios na qualidade de precedentes
obrigatérios. Isso porque a técnica em andlise pretende atribuir forca
vinculante a decisdo padrdo proferida no julgamento de acdes similares,
as quais possuem por objeto circunstancias faticas ou fundamentos

juridicos idénticos.

Além disso, apresenta-se como um mecanismo que permite aos
Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais julgar por

amostragem demandas repetitivas que contenham o objeto controvertido
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uma mesma questdo unicamente de direito, sempre que houver “risco de
ofensa a isonomia e a seguranca juridica”. Ou seja, objetivo € “a defini¢ao
prévia de uma tese juridica central comum a diversas acdes individuais
repetitivas, a qual deverd ser obrigatoriamente adotada nos demais casos”

(MENDES; RODRIGUES, 2012, p. 194).

A respeito do procedimento do IRDR, vale destacar que o incidente
serd instaurado junto ao presidente do tribunal em razdo de provocacio
do juiz, do relator, de uma das partes, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, e, em todos os casos, o pedido deve ser acompanhado

dos documentos que justifiquem o requerimento®.

Registre-se também que, o julgamento do IRDR competird ao
6rgao definido no Regimento Interno do Tribunal de Justica ou do
Tribunal Regional Federal, dentre os que sdo responsdveis pela

uniformizagio de sua jurisprudéncia®.

Uma vez instaurado o incidente, devera ser dada ampla publicidade

e especifica divulgacdo, mediante registro eletronico junto ao Conselho

% Art. 977 do CPC - O pedido de instauragdo do incidente serd dirigido ao
presidente de tribunal: I - pelo juiz ou relator, por oficio; II - pelas partes, por
peticdo; IIT - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticéo.

Pardgrafo tnico. O oficio ou a peti¢do serd instruido com os documentos
necessdrios a demonstracdo do preenchimento dos pressupostos para a
instaurac@o do incidente.

% Art. 978 do CPC - O julgamento do incidente cabera ao 6rgdo indicado pelo
regimento interno dentre aqueles responsdveis pela uniformizagdo de
jurisprudéncia do tribunal.

Paragrafo unico. O érgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a
tese juridica julgard igualmente o recurso, a remessa necessdria ou 0 processo
de competéncia origindria de onde se originou o incidente.
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Nacional de Justica (CNJ)®'. O incidente deve ser julgado no prazo de um
ano, e ostenta de prioridade em relacdo aos demais feitos, ressalvados os
que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. Ultrapassado esse
prazo sem que seja julgado o incidente, cessa sua eficdcia suspensiva, a

ndo ser que o relator profira decisio fundamentada em sentido contrario®

Ao examinar sua admissibilidade, o 6rgdo colegiado competente
verificard se os requisitos para a instauracdo do incidente estdo
preenchidos e se hd efetivamente conveniéncia de se fixar uma tese

juridica a ser aplicada aos casos repetitivos®. Caso seja entendido ndo

51 Art. 979 do CPC - A instauragio e o julgamento do incidente serdo sucedidos
da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro
eletronico no Conselho Nacional de Justiga.

§1° Os tribunais manterdo banco eletrdnico de dados atualizados com
informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justi¢a para inclusio
no cadastro.

§2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do
incidente, o registro eletrdnico das teses juridicas constantes do cadastro
conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos
normativos a ela relacionados.

§3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da
repercussao geral em recurso extraordindrio.

2 Art. 980 do CPC - O incidente serd julgado no prazo de 1 (um) ano e terd
preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os
pedidos de habeas corpus.

Paragrafo tnico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensdo dos
processos prevista no art. 982, salvo decisdo fundamentada do relator em
sentido contrario.

63 Art. 981 do CPC - Apés a distribuicdo, o 6rgio colegiado competente para
julgar o incidente procederd ao seu juizo de admissibilidade, considerando a
presenca dos pressupostos do art. 976.
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estarem presentes os requisitos, a instauracdo serd rejeitada e o curso do(s)

processo(s) de onde se originou o IRDR sera retomado.

A decisdo que admite o incidente possui consequéncias relevantes,
como a possibilidade de requisitar informagdes ao juizo em que
tramitarem os processos de onde se originou o IRDR, a intimacdo do
Ministério Pablico para que se manifeste acerca da matéria e a suspensao
dos processos repetitivos pendentes que veiculem o0 mesmo assunto®. No
incidente deve haver a participacido democratica na formacao da decisdo
padrdo, de modo que, segundo a regra contida no dispositivo, o relator
ouvird as partes e demais interessados, no prazo comum de 15 (quinze)

dias, respeitando, assim, o direito de influéncia para a formacdo da

4 Art. 982 do CPC - Admitido o incidente, o relator: I - suspenderd os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido,
conforme o caso; II - podera requisitar informagdes a 6rgdos em cujo juizo
tramita processo no qual se discute o objeto do incidente, que as prestardo no
prazo de 15 (quinze) dias; III - intimard o Ministério Publico para, querendo,
manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§1° A suspensio serd comunicada aos 6rgaos jurisdicionais competentes.

§2° Durante a suspensdo, o pedido de tutela de urgéncia deverd ser dirigido ao
juizo onde tramita o processo suspenso.

§3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado
no art. 977, incisos II e III, podera requerer, ao tribunal competente para
conhecer do recurso extraordindrio ou especial, a suspensdo de todos os
processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem
sobre a questdo objeto do incidente j4 instaurado.

§4° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo
em curso no qual se discuta a mesma questdo objeto do incidente € legitimada
para requerer a providéncia prevista no § 3o deste artigo.

§5° Cessa a suspensdo a que se refere o inciso I do caput deste artigo se ndo for
interposto recurso especial ou recurso extraordindrio contra a decisdo proferida
no incidente.
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decisdo a ser proferida®, matéria que serd explorada no capitulo seguinte

do presente estudo.

Oportuno mencionar ainda que tal previsdo tem por objetivo
permitir a participagdo ampla para que seja formado um precedente que
tenha passado pelo contraditério, com o debate da matéria, e esta, talvez

seja uma das principais qualidades do incidente (LEVY, 2011, p. 168).

A decisdo que julga o incidente deve enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo pelas partes e que sdo capazes de, em tese, infirmar
a conclusio adotada®. Entdo o julgamento firmado no incidente serd
aplicado a todos os processos que versem idéntica questdo de direito e

que tramitem no Ambito da competéncia territorial do tribunal®’. Neste

%5 Art. 983 do CPC - O relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo
comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem
como as diligéncias necessdrias para a elucidagdo da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-4 o Ministério Ptblico, no mesmo
prazo.

§1° Para instruir o incidente, o relator poderd designar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria.

§2° Concluidas as diligéncias, o relator solicitard dia para o julgamento do
incidente.

% Art. 984 do CPC - No julgamento do incidente, observar-se-4 a seguinte ordem:
I - o relator fard a exposi¢do do objeto do incidente; II - poderdo sustentar suas
razdes, sucessivamente: a) o autor e o réu do processo origindrio e o Ministério
Publico, pelo prazo de 30 (trinta) minutos; b) os demais interessados, no prazo
de 30 (trinta) minutos, divididos entre todos, sendo exigida inscri¢do com 2
(dois) dias de antecedéncia.

§1° Considerando o nimero de inscritos, o prazo podera ser ampliado.

57 Art. 985 do CPC - Julgado o incidente, a tese juridica ser4 aplicada: I — a todos
os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de
direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive
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momento, a tese juridica definida no incidente poderd ser objeto de
revisdo pelo tribunal, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Piblico ou da Defensoria Publica®®. Por sua vez, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de justi¢a apenas conhecerdo do incidente
caso interposto recurso extraordindrio ou especial, respectivamente, em

face da decisdo de mérito nele proferida®.

Além disso, o resultado do julgamento do IRDR ¢ aplicado tanto
a0s pProcessos em curso, quanto aos supervenientes, de sorte que abrange
toda e qualquer acdo idéntica a paradigma, seja atual ou futura, sem

disting@o, conforme expresso no do dispositivo legal:

aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido; II
— aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a
tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art.
986.

§1° Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagao.

§2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestagdo de servigo
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento serd
comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizacdo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da

tese adotada.

% Art. 986 do CPC - A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-4 pelo
menos tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos legitimados
mencionados no art. 977, inciso III.

% Art. 987 do CPC - Do julgamento do mérito do incidente caberd recurso
extraordindrio ou especial, conforme o caso.

§1° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussdo geral de
questdo constitucional eventualmente discutida.

§2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a serd aplicada no territdrio nacional
a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo
de direito.
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Art. 985 do CPC - Julgado o incidente, a tese
juridica sera aplicada: I — a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na drea de
jurisdi¢@o do respectivo tribunal, inclusive aqueles
que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido; II — aos casos futuros que
versem idéntica questdo de direito e que venham a
tramitar no territério de competéncia do tribunal,
salvo revisdo na forma do art. 986 (grifou-se).

Sobre o tema, Karol Aratjo Durgo e Eric da Rocha Chehuen (2011,
p- 563) destacam que:

As a¢des supervenientes, ou seja, aquelas propostas
quando o incidente ja tiver sido admitido, serdo
atingidas pela decisdo do tribunal competente para
seu julgamento, bem como as acgdes ja ajuizadas
quando do inicio de sua tramitagdo.

Logo, é notério que o efeito da decisdo paradigmética tem
aplicabilidade imediata sobre os processos em curso e 0s que vierem a ser
distribuidos, em decorréncia disso possuem efeito vinculante ao

entendimento juridico adotado pelo tribunal.

Ao contrario disso, se a tese juridica decidida n@o vinculasse os
processos posteriores, todo o procedimento do incidente se mostraria
despropositado, uma vez que € totalmente desarrazodvel instaurar outros
incidentes sobre uma mesma questdo de direito jid apreciada

anteriormente.

Alids, ndo teria sentido que a decisdo do incidente valesse, tdo
somente, para os casos ja instaurados, jd que se isto acontecesse, a toda
nova acdo ajuizada o tribunal teria que voltar a se manifestar, o que
causaria enorme desperdicio de tempo e energia, comprometendo a

duragdo razodvel do processo e a eficiéncia da prestacdo jurisdicional.
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Portanto, toda a técnica de julgamento do instituto em questdo,
apenas apresenta coeréncia se a decis@o proferida vincular as agdes
presentes e as intentadas apds o seu julgamento, sendo desnecessdrio o
julgamento reiterado pelos tribunais a respeito de demandas repetitivas,
até alguma mudanca de posicionamento por parte do tribunal. Essa
revisdo do entendimento, na forma da possibilidade preconizada pela
novel lei processual, é deveras importante porquanto impede a

fossilizacdo da jurisprudéncia.

Nessa linha argumentativa, “pode se cogitar a ideia de que,
independentemente do processo atual ou futuro, toda agdo idéntica teria
sua submissdo quase que inexoravel a decisdo paradigma” (CAMBI;

FOGACA, 2015, p. 45).

Neste sentido, a decisao final terd aplicacao tanto favoravel quanto
desfavordvel aos individuos interessados. Logo, o julgamento proferido
pelo tribunal serd, necessariamente, aplicado a a¢do individual ajuizada
sobre a mesma tese juridica, ainda que tal aplicac@o seja prejudicial ao

autor.

Em outras palavras, todas as agdes individuais andlogas ja
propostas, ou as demandas idénticas protocoladas apds a tramitagdo do
incidente estdo submetidas a decisao nele proferida, seja ela favoravel ou

desfavoravel aos interesses dos demandantes.

Assim, o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, se
utilizado do modo como se espera, desempenha papel consideravelmente
importante no processo judicial brasileiro, tendo em vista que confere
seguranca juridica e assegura o tratamento isondmico dos individuos

perante as decisdes judiciais, bem como, acelera a prestagao jurisdicional.
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Entretanto, em caso de inobservancia da tese adotada no incidente,
é cabivel Reclamagdo’’, a ser ajuizada perante qualquer tribunal’!, com

vistas a garantir a autoridade dos julgamentos proferidos no IRDR.

Nessa esteira, percebe-se que a reclamagio, no que concerne ao
incidente de resolu¢c@o de demandas repetitivas, € o mecanismo que lhe
confere efetividade e eficdcia, de modo a assegurar a superioridade do
precedente desenvolvido nesse instrumento processual. Inclusive, Lucas
Buril de Macédo (2014, p. 425) ratifica:

Assim, prolatada decisdo que constitui precedente
obrigatdrio, seguida de posterior ato judicial ou
administrativo que deixe de aplicar ou aplique
equivocadamente esse precedente, seria possivel
propor reclamagio constitucional diretamente para
o Tribunal Superior, que, julgada procedente,
cassaria a decisdo ou ato e determinaria a sua
correta aplicacdo, ou a ndo aplicacdo da ratio
decidendi, conforme as peculiaridades do caso.

Feitos alguns apontamentos para situar o leitor a respeito do

procedimento do IRDR, nado se pode deixar de mencionar que diversos

autores tecem severas criticas’?, sobretudo no que diz respeito a violagio

70 Art. 985 do CPC - [...] §1° Néo observada a tese adotada no incidente, cabera
reclamac@o.

" Art. 988 do CPC - [...] §1° A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer
tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgéo jurisdicional cuja competéncia se
busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

2 Vale trazer a opinido de Marinoni (2016, p. 329) a respeito do IRDR: “0 modo
como o incidente foi desenhado pelo legislador, frio e neutro em relagdo aos
direitos discutidos e, especialmente, ao direito de discutir, torna-o um
instrumento ilegitimo, destinado a viabilizar os interesses do Estado que ndo
tem compromisso com a adequada tutela dos direitos, fim basico de todo e
qualquer Estado Constitucional”
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do direito constitucional de participar em contraditério. Para Luiz
Guilherme Marinoni (2016, p. 328), a solu¢do para a preservacio da
técnica processual e evitar a inconstitucionalidade do IRDR, como ndo ha
a possibilidade de chamar todos a participacdo individualizada, visto que
inviabilizaria por completo o procedimento, a melhor alternativa é tornar
presente os legitimados, e garantir que os interesses dos grupos estejam
devidamente representados, da mesma forma que ocorre na Lei da Acdo

Civil Publica e no Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.2 RECURSOS REPETITIVOS: RECURSOS EXTRAORDINARIOS
E ESPECIAIS REPETITIVOS

Feitas estas digressoes a respeito do IRDR, passa-se a breve andlise
de outro instrumento importante no sentido de ‘“dimensionar a
litigiosidade repetitiva, conter a dispersdo jurisprudencial, e, sobretudo,
ao viabilizar a formagdo de precedentes, assegurar as garantias
fundamentais de isonomia processual e seguranca juridica” (FREIRE,
2018 p. 25). Trata-se dos Recursos Repetitivos, cujas regras estdo
previstas nos art. 1.03673 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de
2015, as quais permitem o julgamento por amostragem por parte do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, quando houver

multiplicidade de recursos com idéntica controvérsia.

 Art. 1.036 do CPC - Sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordindrios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito,
haverd afetagdo para julgamento de acordo com as disposicdes desta Subsec@o,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no
do Superior Tribunal de Justica.
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A principio, o julgamento de recursos repetitivos segue a ldgica de
enfrentar a litigiosidade de massa com o seguinte modelo de
procedimento: selecdo de um ou mais recursos representativos de
controvérsia, em seguida o sobrestamento dos demais recursos que
discutiam as mesmas questdes e o julgamento do recurso afetado e
irradiacdo da tese para todos os processos sobrestados (DANTAS, 2015,
p. 68).

Vale lembrar que essa sistemdtica ja estava presente desde a
concepcdo do requisito da repercussdo geral com a EC 45/04 e
regulamentada pela Lei n° 11.418/06, com a inclusdo das alineas B e C ao
art. 543 do CPC de 1973, e constituiu uma verdadeira inova¢do no
julgamento das demandas repetitivas. Foi um produto da terceira fase da
reforma do CPC/7374, que tinha como foco a maior celeridade processual,
consubstanciada no principio da razodvel duracio do processo, por meio
da diminui¢do do ndmero de processos a serem julgados pelo STJ, e a

uniformidade na prestacao jurisdicional (RIBEIRO, 2010, p. 617-622).

7 A respeito da terceira fase de reformas do CPC, Ant6nio Pereira Gaio Jinior
(2009, p. 141) acrescenta: “Neste sentido, observa-se como ponto comum no
corpo das ultimas reformas legislativas operadas no campo do processo civil
patrio, a presenca constante, até porque igualmente necessdria em nosso
sistema, do bindmio “celeridade-efetividade”, traduzindo-se af na preocupagéo
do legislador em enfrentar patologias em constante crescimento, ndo somente
pelo volume de cidaddos que todos os dias batem na porta do Poder Judicidrio
em busca de uma prometida chiovendiana “vontade da lei” acerca das mais
diversas demandas, mas, sobretudo, pela incipiéncia pragmatica de institutos
construidos sobre outras realidades, quer sociais € mesmo cientificas, onde, no
terreno das construcdes dogmadticas, enfrentam a quebra de paradigmas
operadas por constantes evolu¢des do proprio sistema de protegdo de direitos
fundamentais, como o é o direito a um processo justo, traducdo exata do
encontro entre”.
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Além do claro objetivo da prestacdo jurisdicional racional e célere,
a recente lei dos recursos repetitivos visou ainda otimizar o trabalho dos
ministros da elevada corte, que, por consequéncia, racionalizou o
julgamento de demandas com matéria que se repete e, por consequéncia,
a dispor de mais tempo para outras demandas que necessitam de maior
andlise. Portanto, o STJ cumpre seu papel de uniformizador de
jurisprudéncia e consegue assim desafogar a corte superior de processos
que contenham a mesma matéria de Direito sendo impugnada

(RODRIGUES NETTO, 2008, p. 235).

Acerca do procedimento dessa sistemdtica no Supremo Tribunal
Federal, a Suprema Corte analisard se ha repercussao geral nos Recursos
Extraordindrios, julgando um ou alguns dos recursos que reproduzam a
mesma questdo de direito, e todos os demais serdo sobrestados, até que,

julgado o mérito, passa a ser estendido a todos os recursos.

Igualmente, caberd ao Superior Tribunal de Justica admitir um ou
alguns recursos representativos da controvérsia — quando houver
multiplicidade de recursos especiais com fundamento em idéntica questdo
de direito — suspendendo-se os demais, de modo a conferir tratamento

uniforme as causas que versem sobre a mesma questao.

Assim, o Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece, em seu art.
1.036, que, sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios
ou especiais “com fundamento em idéntica questdo de direito”, havera
afetacdio para julgamento de dois ou mais recursos representativos da
controvérsia. Neste caso, entdo, haverd “julgamento por amostragem”,
cabendo ao Tribunal de Superposicdo — STJ ou STF — julgar dois (ou

mais) recursos representativos da controvérsia e produzir uma decisdo
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que servird de paradigma para a solug¢do de casos idénticos (seriais ou

repetitivos), nos quais se discute a mesma questdo de direito.

A respeito da expressdo “multiplos recursos com fundamento em
idéntica questio de direito”, trazida no texto normativo, art. 1.036 do CPC
de 2015, Alexandre Freitas Camara (2017, p. 224), traz uma critica, pois,
0 que se tem nos casos repetitivos € uma multiplicidade de casos nos quais
se discute a mesma questdo de direito. Nao se pode confundir “questoes

~ 9

idénticas” com “a mesma questdo”. Vale frisar que o “carater repetitivo
dos recursos excepcionais se manifesta quando em mudltiplos recursos se

discute a mesma questdo de direito”.

Posto isso, Alexandre Freire (2018, p. 37) acrescenta que por ser a
finalidade dos recursos repetitivos a “apresentacdo de uma pauta de
conduta para julgamentos dos demais recursos repetitivos”, sustenta
tratar-se este de um “incidente”, e outorga ao instituto a nomenclatura de

“incidente de resolucdo de recursos repetitivos”.

No que concerne ao efeito vinculante das decisdes emanadas de
recursos excepcionais repetitivos, isto resulta expressamente do disposto
no art. 1.040 do CPC de 2015. Isto por que, nos termos daquele
dispositivo, publicado o acérddo paradigma, deverd ser negado
seguimento a recurso especial ou extraordindrio que estivesse sobrestado
no tribunal de origem, sempre que o acérddo recorrido coincidir com a
orientacdo fixada pelo tribunal superior (art. 1.040, I); deverd haver
retratagdo do 6rgdo prolator da decisdo atacada pelo acérddo impugnado
através do recurso especial ou extraordindrio sobrestado no tribunal de
origem sempre que aquele pronunciamento ndo estiver em conformidade

com a decisdo paradigma (art. 1.040, II); a tese fixada no acérdado
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paradigma serd aplicada aos processos ainda nao julgados que estivessem
suspensos perante qualquer 6rgdo jurisdicional (art. 1.040, III), assim
como serd a mesma tese aplicada aos processos que posteriormente

vierem a ser instaurados.

Diante do exposto, 0s recursos excepcionais repetitivos, integram
a sistemadtica de resolucdo de demandas repetitiva, e seguem a sistemdtica

de julgamento por amostragem.

2.3 TECNICA DE CISAO DA COGNICAO JUDICIAL (TESE X
CAUSA PILOTO)

A O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e os
Recursos Repetitivos t€m por objetivo firmar uma tese em abstrato.
Ocorre que, conforme explanado anteriormente, o precedente trabalha os
fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela jurisdiciao
e que determinaram a prolagdo da decisdo da maneira como foi, de modo
que pode ser identificado com a ratio decidendi de um caso ou de uma
questdo juridica (MITIDIERO, 2012, p. 70-71). Com efeito, o autor Lucas
Buril Macédo (2014, p. 92-93) ratifica o posicionamento:

Na verdade, em sentido estrito, o precedente pode
ser definido como sendo a prépria ratio decidendi.
Em sentido prdprio, continente ou formal, é fato
juridico instrumento de criagdo normativa, em
outras palavras: é fonte do Direito, tratando-se de
uma designag¢ao relacional entre duas decisdes.

Apesar disso, entende-se que os precedentes judiciais sdo, assim
como os enunciados legislativos, textos dotados de autoridade que

carecem de interpretacdo, e que o aplicador do direito deve extrair a ratio
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decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser utilizado como

paradigma (BUSTAMANTE p. 259).

Por ratio decidendi denomina-se o fundamento determinante ou o
motivo essencial da decis@o. Ou seja, constitui uma generalizacdo das
razdes adotadas como passos necessdrios e suficientes para decidir um
processo ou as questdes de uma demanda pelo juiz, e deve ser formulada
por abstragdes realizadas a partir da fundamentacio da decisdo judicial.
Logo, a ratio é uma razdo necessdria e suficiente para resolver uma

questdo relevante do caso (MITIDIERO, 2012, p. 71).

Destarte, a ratio decidendi é o principal elemento que compde a
decisdo proferida pelo magistrado, e € possivel utilizd-la como razio para
adotar a decisdo anterior como paradigma no julgamento de outro caso.
Desta forma, ¢é, na verdade, a ratio que possui cardter
obrigatdrio/vinculante ou persuasivo, pois, muito embora tenha sido

realizada para um caso concreto, pode ser universalizada.

Vale frisar que o precedente serd considerado obrigatério quando
possuir eficdcia vinculativa em relagdo aos casos que, em situacdes
similares, lhe forem posteriores. Nesses casos, a ratio decidendi,
formulada na decisdo judicial anterior, deve obrigatoriamente ser adotada
pelo 6rgdo jurisdicional na fundamentacdio do atual julgamento,

porquanto, forma uma norma juridica geral com caréter vinculativo.

A respeito dos precedentes, convém colacionar a ligdo de Mauricio

Martins Reis (2013, p. 397):

Um precedente vinculard tanto quanto incidird o
seu teor argumentativo perante outros casos
semelhantes, ante o pressuposto de o seu critério
ser o mais adequado ou correto perante os demais.
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[...] Precedentes de tribunais superiores merecem
ser acatados, porquanto a uniformidade
jurisprudencial por eles almejada toma como
pressuposto a resposta constitucionalmente correta
ou adequada.

De modo geral, diante da criacio de uma tese juridica, estd-se
tratando do universalismo juridico, o autor Neil MacCormick (2008, p.
103-104) explica que este no fendmeno consiste em uma decisdao
proferida em determinado caso possa fornecer uma regra aplicdavel

também a outros casos, ou seja, uma regra universalizada.

Para esse modelo é possivel tecer duas criticas contundentes:
primeiro por ser um modelo mais burocrdtico, substancialmente
autoritario, no qual as cortes tém o monopolio de “dizer o direito” de
maneira vinculante. E, segundo por ser um modelo que leva ao

engessamento da jurisprudéncia (RODRIGUES, 2017, p. 146-147).

Diante disso, contra a instauragdo de um modelo universalista para
resolucdo de demandas homogéneas, o ordenamento brasileiro traz

solucdes que parecem, no minimo satisfatérias.

A primeira questao é quanto ao risco de engessamento do sistema,
no qual o Cédigo de Processo Civil de 2015 ampliou as hipéteses de
overrruling (superacdo de precedente), ou seja, na qual a ndo adog¢do do
precedente ndo importa necessariamente em afirmar que o precedente estd
equivocado ou que deve ser abolido. Tal atitude refere-se a sua inutilidade

para solucionar a situacdo sub judice.

Ou ainda, mediante a técnica intitulada overruling, na qual o
magistrado modifica o precedente. Isto €, trata-se de caso andlogo ao que

gerou o precedente, contudo, a solugdo adotada mostra-se equivocada, de



101

modo que ndo hd motivos para a sua manutencio, e o referido precedente

ser revogado e substituido por outro.

Também se admite o overruling quando a evolugdo tecnoldgica, ao
gerar nova realidade, impde a reconfigurac@o da doutrina ou da teoria que
fundamenta o precedente. O mesmo ocorre quando os valores sociais, que
sustentam o precedente, sao modificados (MARINONI, 2016, p. 115). No
mesmo sentido, Daniel Mitidiero (2012, p. 73) acrescenta:

Tendo em conta a necessidade de desenvolver o
direito a fim de manté-lo sempre fiel a necessidade
de sua dupla coeréncia, um sistema de precedentes
precisa prever técnicas para sua superagdo — seja
total (overruling), seja parcial. [...] A superacdo de
um precedente (overruling) constitui a resposta
judicial ao desgaste da sua dupla coeréncia
(congruéncia social e consisténcia sistémica).
Quando o precedente carece de dupla coeréncia e
os principios basicos que sustentam a regra do stare
decisis — segurancga juridica e igualdade — deixam
de autorizar a sua replicabilidade (replicability), o
precedente deve ser superado.

A segunda questdo € quanto a cisdo da cognicdo judicial. Isto €, na
primeira etapa hd o julgamento exclusivamente da interpretacdo da
questdo de direito central, o qual fixar4 a tese a respeito de determinado
assunto, e que deverd ser aplicado aos demais casos similares. Essa seria
a “etapa universalista”. Por outro lado, na segunda ectapa, a
“particularista”, objeto da lide propriamente dita, com todos os seus

aspectos faticos”.

5 Nesse sentido, Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues (2017, p. 149), também
se reporta a fase denominada universalista.
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Isso quer dizer que no momento da resolu¢do do IRDR o tribunal
deve resolver o caso modelo, mas sua obrigacao ndo se encerra com isso.
A lei prevé expressamente no paragrafo tnico do art. 975 do CPC, que “o
orgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica
julgard igualmente o recurso, a remessa necessiria ou o processo de

competéncia originaria de onde se originou o incidente”.

Neste ponto, fica evidente que o legislador desejou que o érgdo
julgue o incidente (caso concreto), bem como fixe a tese juridica. Nesse
sentido, o julgamento simultineo estd intimamente ligado a natureza
prospectiva do IRDR, pois nesse julgamento simultineo, o tribunal define

uma tese genérica que devera ser aplicada aos casos sobrestados e futuros.

Em virtude disso, pode-se afirmar que a fixacdo de tese nos remete
a questdo do universalismo e retoma um problema antigo a respeito da
separacdo de questdes de fato e questdes de direito, como se fosse

possivel fazer a perfeita cisdo entre eles.

Sobre este tema, Jilio César Goulart Lanes (2014, p.139) defende

que € necessdrio relativizar essa separacdo artificial entre fato e direito:

Nio se pode fechar os olhos ao entrecruzamento de
fato e direito. E como ja se insistiu, o fato sem o
direito, no processo, nada diz. Do mesmo modo, o
direito é sempre interpretado e aplicado tendo-se
em apre¢o um qualquer aspecto fético, sob pena de
absoluta inutilidade, para o que, indiscutivelmente,
nao tem vocagao 0 processo.

A questdo é que fato e norma sdo dois aspectos de um sé fendmeno,
e a tentativa de distancid-los causa sempre um “artificialismo estéril”. A
par disso, Teresa Arruda Alvim (1998, p. 253-271) demonstra que é

impossivel fazer a disting@o integral entre questdo de fato e de direito,
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uma vez que o fendmeno do direito ocorre no momento da incidéncia da

norma no mundo real, no mundo empirico.

Mister ressaltar neste momento que a autora Tereza Arruda Alvim
(1998, p. 253-254) trouxe importante contribui¢do com o seu estudo,
relativo a problemadtica entre impossibilidade da cisdo total entre questio
de fato e de direito, assim como a admissibilidade dos recursos
extraordindrios, no qual demonstra ser mais adequado falar em questoes
predominantemente de direito e questdes predominantemente de fato.
Isso significa que, embora o fendmeno juridico ndo ocorra distante do
mundo da vida, o aspecto problemadtico desse fendmeno pode ter graus de
preponderancia, ou seja, a problemadtica estd na compreensao e aplicacio

do mandamento legal.

Em virtude disso, é importante ainda registrar as consideracdes de
Tereza Arruda Alvim (1998, p. 254), a qual alega que “questdes de fato
reclamam por provas, ao passo que questdes de direito reclamam por

argumentos”.

Nessa logica, Sofia Temer (2016, p. 71) aplica a distin¢do ao IRDR
e explica que quando o aspecto problemético for predominantemente
juridico (ou seja, ndo compreender questdo de fato alegado), serd possivel
apontar em questdo de direito se o julgamento pretender resolver temas
como: a) como deve ser entendido o texto normativo e quais as
consequéncias juridicas extraidas; b) qual a norma aplicdvel a uma
determinada situag@o fatica; e ¢) a compatibilidade entre texto normativo

e outras normas e Constituicao.

Com isso, fica evidente que para tal corrente, no incidente, ndo

seriam apurados os fatos, ou seja, se ocorreram ou COmoO Ocorreram.



104

Porém, o tribunal deve estar preocupado em definir a compreensio de
textos normativos, e considerar os fatos do caso paradigmatico. Portanto,
o aspecto problemdtico seria predominantemente de direito, sem,
contudo, excluir totalmente os fatos. Neste sentido, o tribunal devera
identificar uma situacdo fatica padrio para a sua atividade de cognigdo.
Isto significa que o incidente ndo se confunde com os casos concretos que

lhe dao respaldo.

Essa ideia de situagdo fatica padrdo’®, a qual se traduz num padrdo
de semelhancas de dados da realidade estd relacionado com a natureza
das coisas, e, por isso, tem proximidade com a situac¢io que se repete nas
demandas, desprezando as particularidades que cada uma pode vir a

apresentar.

Desta forma, percebe-se, que o tribunal, seja no julgamento dos
recursos repetitivos ou no IRDR, devera abstrair as circunstancias de fato
e projetar um fato-tipo, sem se ater a elementos subjetivos e as minimas
particularidades das situacdes concretas, mas sim, descrever elementos

relevantes que se repetem e os padrdes observados na causa piloto.

Isso €, ainda que se observe a cisdo da cogni¢do judicial, no
momento da criacdo da tese e do julgamento da causa piloto, essa
dicotomia nd@o se demonstra ser absoluta, pois o tribunal, no momento da
criacdo da tese, ndo ird inventar um fato-tipo. O fato-tipo deve guardar

representatividade com a causa piloto.

6 A situagdio fatica padrdo é chamada por Antonio Passo Cabral (2014, p. 77) de
fato-tipo.
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Isso fica claro quando do julgamento dos Recursos Repetitivos, no
qual ha a necessidade da sele¢do de dois ou mais recursos’’ que deverdo
representar a controvérsia, ou seja, a causa piloto serve justamente para
trazer pardmetros a respeito da causa que se repete, € embasar a criacao

da tese a respeito de determinada questdo de direito.

Diante do exposto, pode-se afirmar que esse raciocinio €&
importante para o presente trabalho, pois o objetivo é explorar o
contraditério participativo justamente na fase universalista, quando da

fixacdo da tese, conforme serd abordado no capitulo seguinte.

2.4 A CRIACAO DA TESE PARADIGMATICA PARA AS CAUSAS
REPETITIVAS

A apresentada instituicdo pela legislacdo infraconstitucional de

decisdes que devem ser observadas’® pelos juizes e tribunais ao

77 Art. 1.036, § 1° do CPC - O presidente ou o vice-presidente de tribunal de
justica ou de tribunal regional federal selecionard 2 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando
a suspensdo do trimite de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso

8 Art. 927 do CPC - Os juizes € os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;
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proferirem decisdes, implica em uma nova maneira de se pensar ocaso
concreto, ja que, no momento da criagdo do precedente, o juiz, ao decidir,
deve além de resolver o caso concreto, também firmar uma tese em
abstrato do qual os julgadores posteriores poderdo extrair uma norma

juridica (ratio decidendi) a ser aplicada em casos subsequentes.

Assim, o magistrado deve possuir, no momento da criacdo da
decis@o das causas repetitivas, além de um olhar retrospectivo (anélise
das decisdes anteriores que versam sobre o tema), e também um olhar
prospectivo, e fazer um exercicio quanto as consequéncias, e as possiveis
aplicagdes dessa nova decisdo, que tem por esséncia ser uma tese para

aplicacdo em casos similares.

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - aorientacdo do plendrio ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1o Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o,
quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias ptiblicas e
da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social
e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecédo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais darfo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores.
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Aprofundando no assunto, a visdo retrospectiva reside no juiz, ao
construir a sua decisdo, o dever de observar o que o préprio érgao julgador
e os tribunais superiores ja proferiram acerca das matérias de direito,
iguais ou similares, que se exponham diante do juiz no caso em
julgamento (LAMY; LUIZ, 2015, p. 386). Assim, decidir com base em
precedente tem ligagdo com o passado. O papel do magistrado, portanto,

estard atrelado ao que j4 foi objeto de posicionamento judicial anterior.

Por outro lado, o sentido prospectivo do ato decisodrio refere-se a
preocupacdo do julgador com o futuro, visto que a decisdo de IRDR e
Recursos repetitivos serd aplicada as demandas futuras. Portanto, o
magistrado, ao criar o precedente, deve ter ciéncia de que ele é dirigido
também para a sociedade, e ndo apenas para as partes. Isto €, sdo capazes
de servir de diretriz para o julgamento de outros casos e, além disso, fixar
uma pauta de comportamento para os jurisdicionados, o que enseja a sua
formacdo dinamica e privilegia o principio do contraditério pleno na

consolidacdo da seguranca juridica.

A respeito desses dois aspectos importantes, Luiz Guilherme
Marinoni et al (2016, p. 107) alerta para a questdo das consequéncias da

decisao.

O juiz que considera o passado mostra respeito ao
Poder de que faz parte e a confianca nele
depositada pelo jurisdicionado. No entanto, se o
magistrado é consciente de que a sua decisdo
poderd formar um precedente, o qual deverd ser
respeitado pelos seus sucessores e interferird sobre
o comportamento das pessoas, a sua preocupagao e
responsabilidade pessoal certamente se
intensificam. Quando se pensa em termos de
precedente, a decisdo de hoje néo apenas considera
o passado, mas também serve para o futuro.
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Ocorre que o efeito prospectivo da decisdo gera desconfianga, pois
requer que o julgador do presente ndo s6 faga um exercicio de adivinhacio
de como o juiz do futuro aplicard a sua decisdo, mas também as
implicagdes que a decisdo ird gerar na sociedade. Isto significa tentar
fazer a antecipacdo de todas as possibilidades futuras de sua aplicacdo, e
de querer “dar respostas antes das perguntas”, quando na verdade
sabemos que esse exercicio nunca alcangard a complexidade da realidade

(LAMY; LUIZ, 2015, p. 399).

Essa preocupacao, a respeito do efeito prospectivo das decisdes, na
sistematica do efeito vinculante, trazida pelo Cédigo de Processo o Civil,
estd bem elaborada no texto dos autores Eduardo de Avelar Lamy e
Fernando Vieira Luiz (2015, p. 383-397), os quais criticam o efeito
prospectivo na perspectiva do autor Frederick Shauer. Para os autores, ao
fazer essa projecao do futuro nas decisdes do presente, deseja-se criar uma
regra que esteja desconectada com os fatos do caso, a partir de um carater
genérico e abstrato, que ndo permitiria a constru¢do de analogias aos
novos casos aplicados, o que implica em maior protagonismo e

subjetivismo do juiz futuro.

No objeto do presente estudo, a criagdo da decisdo do IRDR e
Recursos Repetitivos, ao fixar a tese, deveria haveria essa preocupacio
com o futuro — efeito prospectivo. Conforme visto no item 3.2, a criacdo
da tese estard acompanhada do julgamento do caso concreto que deu
origem ao procedimento, seja recurso ou acdo representativa da
controvérsia. Portanto, entende-se que ndo se pretende a esteriliza¢do da
tese ao caso concreto. Na verdade, a tese parte do caso paradigma, do qual
serd extraida a tese. Isto significa que ndo se perde, por completo, a

referéncia ao caso concreto, € isso, parece, a0 menos, amenizar a questao
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do efeito prospectivo da decisdo, ja que o juiz do futuro podera se fazer
valer dos aspectos concretos do caso do passado que deram ensejo a tese,

para utilizar, ou nao, a tese do julgamento.

Acrescenta-se a isso, ser imprescindivel ampliar o debate
processual na formacao do precedente judicial, visto que ele terd o conddo
de atingir pessoas que ndo participaram de sua constitui¢do. Assim, o
precedente é formado a partir dos esfor¢os de advogados, juizes e demais
envolvidos na atividade processual, amadurecendo de acordo com a
apreciacdo dos mais diversos pontos de vista expostos durante a
tramitagdo da demanda, até atingir um nivel compativel com a fixagdo de
um texto normativo que serd interpretado pelos 6rgdos jurisdicionais

seguintes, incumbidos de moldar e extrair a norma do precedente.

Por fim, parece ser o mais adequado, em um Estado Democratico
de Direito, que a formag¢do do precedente se forme de maneira
democrdtica, possibilitando e favorecendo a participacdo mais ampla
possivel de todos que estejam envolvidos no processo, de modo que a
aplicacdo do precedente se legitime ndo somente pela autoridade de quem
o proferiu, mas também pela sua construcdo democritica. Essa ¢é
justamente a preocupacdo do presente estudo, que, conforme serd visto
adiante, o julgador deve ouvir as alega¢des das partes e as aprecid-las com
a finalidade de oferecer as partes uma solucdo juridica que ndo exclua
argumentos que possivelmente seriam invocados quando a matéria fosse

novamente submetida ao Judiciario.
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30 DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO:
OPORTUNIDADE DE EFETIVA PARTICIPACAO PARA A
CRIACAO DA DECISAO PARADIGMA NAS DEMANDAS
REPETITIVAS

Conforme abordado no primeiro capitulo deste trabalho, o
contraditério merece ser compreendido sob a perspectiva de um direito
fundamental, o qual deve irradiar por todo o processo. De igual forma,
deve acontecer quando se trata das demandas repetitivas, nas quais as
partes extrapolam aquelas diretamente representadas na lide, que ndo
estdo presentes nesse procedimento, mas que serdo afetadas pela decisdo

com efeito vinculante que resolve este tipo de demanda.

Vale destacar, portanto, que a criagdo de um sistema de padrdes
decisorios vinculantes exige que seja observado o modelo constitucional
de processo, em especial a sua face democrdtica, pautado no valor da
participagdo, traduzido normativamente no contraditério, na sua

perspectiva cooperativa, para proporcionar o debate dindmico e efetivo.

Nesse sistema de decisdes vinculantes, exige-se, portanto, especial
atencdo da participacdo (contraditério) em dois momentos distintos: o da
cria¢do da decisdo paradigma, com efeito vinculante, e 0 momento da sua

aplicac@o aos casos posteriores.

O foco do presente trabalho se estabelece no primeiro momento,
qual seja, na criag@o da decisdo paradigma que ird ser aplicada aos demais
casos (sobrestados e futuros). Para tanto, sustenta-se que a legitimidade

dessa decisdo com efeito vinculante, passa, necessariamente, pela
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ampliagdo do principio do contraditério, com mecanismos que

possibilitem a ampla participagdo qualificada™.

Cumpre deixar claro que o ponto de partida do contraditério que
se pretende abordar no presente trabalho, se da partir da delimitacio da
questdo de direito submetida a julgamento, pois serd a partir dela que o
contraditdrio participativo deverd se desenvolver, pois sem que se tenha
clareza da questdo, a realizacdio do contraditério podera ficar

comprometida.?

Em outras palavras, a correta e clara fixacdo quanto aos pontos que
serdo objetos do julgamento € de extrema importancia, pois sobre estes
pontos é que deverd ficar restrito o contraditério, cabendo aos
participantes trazerem variantes e argumentos para fomentar e subsidiar a

tomada de decisdo dos julgadores®!.

7 A respeito dos dois momentos distintos (criacdo e aplicacio do padrio
decisério), Alexandre Freitas Camara (2017, p. 178-179) expde que a doutrina
brasileira vem se debrugando sobre o tema dos precedentes voltados para a sua
aplica¢do, mas ndo para a sua formacdo. Alerta ainda que ha quem dedique
algum esforco em tragar pontos a respeito da formagdo dessas decisdes, sem,
contudo, dar a devida ateng@o a atuacdo das partes e de outros sujeitos na
formacdo dessas decisdes, dando a impressdo de que de que a formacdo do
precedente se dd a partir da atuacdo exclusiva dos 6rgdos jurisdicionais.

8 Nesse sentido, cumpre destacar o Enunciado n° 2 do Férum permanente de
processualistas civis: (arts. 10 e 927, §1°) Para a formacdo do precedente,
somente podem ser usados argumentos submetidos ao contraditério. (Grupo:
Precedentes 2)

81 Vale registrar o adendo do prof. Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2017,
p. 199): “ As consideragdes expostas acima sdo importantes porque, além disso,
o legislador brasileiro parece também ter atribuido certo papel de controle ao
proprio Poder Judicidrio, no sentido de zelar pelo devido processo legal do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Em especial, a preocupagao
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3.10 DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO NA
PERSPECTIVA DAS DEMANDAS REPETITIVAS COMO FORMA
DE INFLUENCIA PARA O DEBATE QUALIFICADO

Os mecanismos de aglutinacdo para a solucdo de questdio de
direito, os quais visam tornar a decis@o do tribunal obrigatéria para todos
os magistrados a ele submetido, afetardo terceiros nio participantes da
relacdo juridica. Ocorre, que essa falta de participacdo do terceiro que
sofrerd as consequéncias da decisdo, poderd demonstrar grave risco a
constitucionalidade dessas técnicas, ja que, colocada dessa forma, hé clara
violagdo ao contraditério. Para que se evite a inconstitucionalidade desses
institutos, € importante que se incluam pessoas capazes de representar os
interesses dos ausentes, de modo que esses interesses possam

efetivamente ser tutelados (ARENHART, 2016, p. 298-299).

Em relagdo a esse assunto, Luiz Guilherme Marinoni (2015, p.
354) se refere ao principio do contraditdrio para a formagao do precedente

e a necessidade de se repensar o contraditério:

Quando se trata dos precedentes, outro principio de
relevo é o contraditério, pois este sempre foi
pensado numa Otica individualista, contudo,
quando analisa-se o precedente a luz do
contraditério, encaramos este numa concepcao
mais dialética do processo, que implica na
participacdo efetiva dos sujeitos do processo. E
mais, quando analisado na questdo do precedente
ele vai além, pois transcende a individualidade da
decisdo, e deve ser visto também como um direito
de participag@o na construgdo da norma geral (ratio

no sentido da correra defini¢do da questao a ser elucidada e que os fundamentos
contrapostos estejam bem representados quanto a amplitude e profundidade”.
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decidendi, tese juridica estabelecida na
fundamentagdo do julgado).

Por outro lado, na posi¢do de Alexandre Freitas Camara (2017, p.
180-181), em sua tese de doutoramento, o contraditério, na formacao dos
padrdes decisdrios vinculantes, assume a funcio legitimadora, do ponto
de vista constitucional, e é ele que vai atribuir o efeito vinculante as
decisdes descritas no art. 927 do Cédigo de Processo Civil. Logo, para o
referido autor, nem tudo, que estd no referido artigo terd efeito vinculante,
e somente terd efeito vinculante o que for resultado de uma participagcdo

subjetiva, ampla e qualificadas2.

No mesmo sentido, Gisele Mazzoni Welsch (2016, p. 151),
também em sua tese de doutoramento, sustenta a necessidade de se
estabelecer critérios da participacdo e intervencdo de 6rgios e agentes,
como forma de gerarem decisdes com status de precedente judicial com
eficdcia vinculante, como forma de legitimar democraticamente a

decisao.

Fazendo o raciocinio inverso: sem que houvesse ao menos a
possibilidade de haver um amplo contraditério, que passa pela

participagdo de terceiros interessados, como amicus curiae, realizagdo de

82 Nas palavras do autor da tese: [...] [ha] a exigéncia de uma releitura do principio
do contraditdrio, que precisa se manifestar de forma subjetiva ampliada para
legitimar a formacdo e a ampliag@o de padrdes decisérios dotados de eficacia
vinculante, de modo que somente padrdes formados em procedimento cuja
estrutura seja composta de modo a impor essa ampliacdo do contraditdrio e se
desenvolvem segundo uma comparticipacdo qualificada é que podem,
legitimamente, ser dotados de eficdcia vinculante, enquanto outros
pronunciamentos sé podem ser empregados como precedentes argumentativos
ou persuasivos (CAMARA, 2017, p. 20-21).
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audiéncia publica, estes procedimentos de decisdes vinculantes tornar-se-
iam instrumentos autoritdrioss3, com clara violagdo ao contraditério, ou

seja, com clara violacdo constitucional.

Sob essa perspectiva, convém frisar, € que o presente trabalho se
pauta: o contraditério enquanto legitimador para uma decisio ter o carater

vinculante a ela atribuido.

Nesse interim, € que se sustenta, conforme abordado no primeiro
capitulo deste trabalho, de que o Direito Processual Civil teve a
necessidade de se desvincular da sua posicdo tradicional individualista. E
a partir do modelo cooperativo de Processo Civil, a concep¢do do
principio do contraditério também passa a se adequar as demandas
massificadas, com o objetivo de garantir a cooperagdo processual por
meio da efetiva participagdo para a construcdo da tese juridica

paradigmaética.

Neste momento, no qual se desenvolve o contraditério na ocasido
da criacdo da decisdo que resolve demandas repetitivas (seja IRDR ou
Recursos Repetitivos), € uma etapa de preparacdo para o julgamento, o
qual serve para instruir o julgador com informagdes e manifestacdes
necessdrias para que esteja apto a dar o melhor desfecho para a questédo

controvertida.

Além disso, a op¢do legislativa, com a criacdo de mecanismos de

gestdo e julgamento das causas repetitivas, coletiviza a tutela de direitos

83 Nesse sentido, o autor Ticiano Alves Silva (2010, p. 234), em artigo publicado

na Revista dos Tribunais utiliza a expressdo “’instrumento autoritario” para se
referir ao IRDR sem o devido contraditério.
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individuais homogéneos, o qual tem por objetivo assegurar tratamento
prioritdrio, adequado e isonomico. Trata-se de uma ruptura quanto as
formas de exercicio do contraditdrio, e, conforme sera demonstrado no
decorrer do presente capitulo, ndo se identifica uma verdadeira restri¢cao
ao exercicio do contraditorio, mas sim uma “verdadeira adaptagdo deste
megaprincipio  processual as necessidades que a sociedade
contemporanea imp0s a forma de desempenho da prestagdo jurisdicional”

(RODRIGUES, 2017, p. 187).

Por outro lado, a sustentada adaptacdo do principio do
contraditorio passa, necessariamente, pela no¢do de “adequada
representatividade”, tema que sera também abordado ao longo do

presente capitulo.

Vale destacar, ainda que muitas obras que se dedicam a explorar
tanto o IRDR quanto os recursos repetitivos, tratam de maneira bastante
superficial este ponto sobre o tema do contraditério na preparagdo para o
julgamento. Isso demonstra o quanto esta etapa do julgamento é tratada,
ainda, como de menor importincia no procedimento e o quanto
precisamos aprofundar o debate a respeito da questdo aqui trazida.
Enquanto isso, para o presente trabalho, trata-se este do ponto central que

legitima todo o procedimento de IRDR e de Recursos Repetitivos.

3.1.1 Contraditério destinado a quem?

O principio do contraditério é um dos pilares do principio da
cooperacdo processual, o qual exige a efetiva participagdo dos sujeitos
processuais da lide, que abrange nao somente as partes, mas também

inclui o juiz (6rgdo julgador) no dever de cooperacdo processual. O
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objetivo da cooperagdo processual é evitar o julgamento surpresa,
cabendo ao juiz o dever de provocagdo, para que haja participag¢do no seu
convencimento, evitando-se que a decisdo judicial ndo seja fruto
exclusivo de um trabalho do juiz, mas do resultado de uma atividade

conjunta, em que hd a intera¢do dos sujeitos do processo®*.

Nessa perspectiva, a concepcdo cooperativa de contraditdrio
implica ainda em repensar quem sdo os sujeitos a que o contraditério se
destina, quando hd o julgamento de demandas repetitivas, bem como o
conceito de interesse juridico, pois serd a partir do interesse do terceiro
que o contraditério poderd se valer, e poderd justificar a presenca de

terceiros intervindo no procedimento®. Além disso, hd a preocupacio

8 Nesse sentido, Daniel Mitidiero (2009, p. 102), acrescenta que: “O processo
cooperativo parte da ideia de que o Estado tem como dever primordial
proporcionar condi¢des para organizagdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, fundado que estd na dignidade da pessoa humana. Individuo,
sociedade civil e Estado acabam por ocupar, assim, posi¢des coordenadas. [...]
Por essa vereda, o contraditério acaba assumindo novamente um local de
destaque na construgdo do formalismo processual, sendo instrumento 6timo
para viabilizacdo do didlogo e cooperacdo no processo, que implica, de seu
turno, necessariamente, a previsdo de deveres de conduta tanto para as partes
como para o 6rgdo jurisdicional.

85 Nesse sentido, cabe as considera¢des do doutrinador Sérgio Cruz Arenhart

(2016, p. 298-299): “Para evitar esse vicio [inconstitucionalidade] é necessario
tomar diversas cautelas na atuac@o desses institutos. De inicio, é necessério que
se incluam — nos sujeitos que efetivamente podem participar da formacdo da
decisdo que se tornard obrigatéria — pessoas capazes de representar os
interesses dos ausentes, de modo que esses interesses possam efetivamente ser
tutelados naquele processo. Porém, também parece imprescindivel que se
repense o conceito de “interesse juridico” — necessdrio para a intervencdo de
terceiro — e, sobretudo, de interesse recursal, condi¢do necessdria para que
alguém possa opor-se a essa decisdo. Isso se mostra necessario, quando menos,
para se evitar que esses terceiros — que sofrerdo os efeitos vinculantes da
decisdo judicial — sejam apanhados por tais decisdes sem que tenham tido, ao
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com o ausente que ndo participou, mas que sofrerd as consequéncias do

julgamento.

Sobre o assunto, Sérgio Cruz Arenhart (2016, p. 302-303),
desenvolve um importante raciocinio sobre os efeitos das decisdes
judiciais com efeitos vinculante em face de terceiros. Primeiramente,
parte-se da premissa que por mais que o Processo Civil Brasileiro tente
ao méaximo delimitar os efeitos da decisdo somente as partes, jamais
conseguird medir a sua extensio na sua totalidade®®, mas deve-se sempre
delimitar os efeitos as partes sem prejudicar terceiro, salvo se o terceiro
tiver a oportunidade de participar deste contraditorio, pois “seria dificil
admitir que aquele que nao participou do processo — e, portanto ndo pdde
influir na decisdo judicial — venha a ser prejudicado pela decisdo tomada,
sem que possa a esta se opor, o que tornaria a decisdo indiscutivel para

este que, resignado, apenas deveria cumprir o comando judicial”.

Contudo, ndo se deve estranhar que decisdes judicias atinjam
terceiros, mas sim, o que nio se pode tolerar € que tais efeitos possam
atingir essas pessoas sem que se d€ a elas possibilidade reacdo. E este um

dos fundamentos para que se amplie o contraditério quando se trata de

menos, a oportunidade de apresentar seus argumentos e suas versoes a respeito
daquela controvérsia".

8 «[...] na realidade, o circulo de relagdes e de pessoas em que operard o comando
contido numa sentenca nio pode ser e ndo € preventivamente determinado em
abstrato, mas dependerd do uso que em concreto fizerem as partes da sentenca,
e da qualidade e do nimero das controvérsias que poderdo surgir no futuro, e
terd por condi¢do certo modo de ser das relagdes juridicas, o nexo, e o grau de
ligagdo entre elas existentes” (LIEBMAN; In ARENHART, 2016, p. 302-303)
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decisdes com efeitos vinculantes, e se estabeleca uma correta

representatividade garantido a devida representacio dos ausentes.

Por outro lado, para que se determine quem sdo os terceiros nessa
relacdo, vale tragar algumas consideragdes sobre quem sdo as partes, ja
que este € um conceito que evoluiu na medida em que a teoria civilista
sobre o conceito de acdo foi substituida pelas teorias publicistas, com o

reconhecimento da autonomia da relacdo juridica processual.

Os autores cldssicos encaravam o conceito de parte a partir da
relacdo de direito material: autor seria designacdo atribuida ao credor
quando postulava em juizo; réu, o nome pelo qual se designava o devedor.
Contudo, atualmente, a doutrina prevalecente, liga o conceito de parte a
atividade tutelar do Estado mediante a atividade dos 6rgdos do Poder
Judiciério, protecdo que a Constituicdo a todos promete e assegura (CF
de 1988, art. 5°, XXXV)¥. E vale desde logo destacar que a circunstancia
de que uma pessoa "seja parte numa lide, ou seja terceiro, como observa
Chiovenda, € da maior importancia, pois s as partes serdo atingidas pela
coisa julgada, nunca os terceiros que ndo tenham participado da relagio

processual" (BAPTISTA DA SILVA,1997, p. 135).

87O autor José Francisco Lopes de Miranda Ledo (apud: CARNEIRO, 2009, p.
3) esclareceu que se cuida "de conceito pura e eminentemente processual. Nao
se trata de perquirir a relagdo de direito material, nem mesmo de analisar a
legitimidade ou ilegitimidade do interessado em razdo desta; o autor € parte,
neste sentido, desde 0 momento em que ajuiza sua demanda, e parte serd até o
final, mesmo que a sentenga venha a declara-lo "parte ilegitima". llegitima, mas
parte". E o réu, este adquire a qualidade de parte pela citagdo, "e a adquire
queira ou ndo queira".
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Com efeito, Carnelutti (2000, p. 90) propde a distin¢ao do conceito
de parte, na sua perspectiva material e formal®®, pois mesmo que para o
processo se apresente apenas a parte em sentido formal, a perspectiva
material também deve ser observada, quando estas suportarem os efeitos
da decisdo judicial, como ocorre no caso de alienacdo de coisa litigiosa
no curso do processo, prevista no art. 109, §3° do CPC?, ocasido em que
serdo estendidos os efeitos da sentenca proferida entre as partes

origindrias ao adquirente ou cessiondrio.

Além do vinculo formal de parte, as informagdes oriundas do
direito material sdo de extrema relevancia para os fins do presente estudo,
ja que € o direito material que ird definir a separacdo entre partes

legitimas, terceiros interessados ou terceiro indiferente®.

88 “Na contraposi¢io entre sujeito do litigio e sujeito da acio, parte em sentido
material serve para indicar o primeiro e parte em sentido formal o segundo. Por
isso, o interventor adesivo ¢é parte apenas no sentido formal” (CARNELUTTI,
2000, p. 90-91).

8 Art. 109 do CPC - A alienagdo da coisa ou do direito litigioso por ato entre
vivos, a titulo particular, ndo altera a legitimidade das partes.

§ 1° O adquirente ou cessiondrio ndo poderd ingressar em juizo, sucedendo o
alienante ou cedente, sem que o consinta a parte contraria.

§ 2° O adquirente ou cessiondrio poderd intervir no processo como assistente
litisconsorcial do alienante ou cedente.

§ 3° Estendem-se os efeitos da sentenga proferida entre as partes origindrias ao
adquirente ou cessionario.

% Nesse sentido, convém trazer as considera¢des de Marinoni, Sérgio Arenhart e
Daniel Mitidiero (2016, p.86), sobre a importincia do direito material para a
configuragdo de quem ndo é parte: “[...] as informagdes oriundas do direito
material sdo relevantes para a fixacdo ndo do conceito de parte, mas para a
separagdo que aqui se pretende fazer entre a ideia de parte legitima, e terceiro
interveniente. E o grau de interesse que vai atribui ao sujeito a condi¢io de
parte legitima, de terceiro interessado ou, ainda, de terceiro indiferente. Esse
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Portanto, diante dessa perspectiva de “parte”, quando se trate do
julgamento das demandas repetitivas, devemos compreender que sdo
“parte”, para fins de contraditorio, todos aqueles sujeitos (terceiros)
interessados na resolucdo da lide, e a sociedade como um todo, pois o
resultado deste julgamento sera aplicada também aos “ausentes”°!, que

ndo participaram diretamente do contraditorio.

Por outro lado, nos procedimentos de formacao das decisdes com
efeito vinculante, parece claro que esse terceiro, nominado como amicus
curiae, dificilmente serd enquadrado como terceiro interessado (que ndo
¢ parte, mas podera sofrer as consequéncias da decisdo), para que possa
participar do processo. Certamente sua participacdo é fundamental para

legitimar a forca que esse precedente terd sobre sua situacdo juridica.

N

Isso causa uma evidente exclusdo, com risco a garantia do
contraditério, pois, muito embora esses terceiros ndo possam participar
da decisdo, serdo afetados por ela de forma indireta. E justamente por isso
que € adequado pensarmos em mecanismos eficazes para a representacao
dos interesses envolvidos na lide, muito semelhante com o que acontece

na tutela coletiva.

grau de interesse ¢ medido ndo com base no direito processual, mas sim, de
acordo com critérios de direito material, segundo os reflexos da decisdo da
causa sobre a esfera juridica do sujeito”.

1 Os ausentes sdo os sujeitos que serdo atingidos pela tese juridica formada sem
que tenham tido a possibilidade de participag@o pessoal e direta para influenciar
a constru¢do da decisdo judicial. No caso do incidente de resolugcdo de
demandas repetitivas, refere-se aos sujeitos que tiveram ou deveriam ter os
processos sobrestados, para posterior aplicacdo da tese juridica definida
(TEMER, 2016. p. 162).
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Desta forma, o contraditério deve ser expandido ndo somente para
os sujeitos da relag@o processual, que compreende as partes e 0 juiz, mas
também voltar-se para os terceiros engajados na melhor solugdo e
julgamento da matéria, como por exemplo, as associacdes e entidades
representativas de um determinado segmento da sociedade®’, que
exercem a adequada representatividade dos interesses a serem tutelados

na lide.

Assim, para fins desse estudo, entende-se que quaisquer terceiros,
independente de interesse juridico na lide, podem ser admitidos para
manifestarem-se. Caberd, todavia, ao juiz, conforme o caso concreto,
admitir ou nfio a participa¢io, nos termos do art. 138 do CPC%3, bem como

definir os poderes.

92 “Investe-se em um modelo deliberativo, com contraditério concentrado e
participagdo de todos os interessados, de experts e membros da administracdo
publica para a negociagdo da melhor solugdo possivel sob condigcdes de
provisoriedade e transparéncia (NUNES, 2011, p. 44).

9 Art. 138 do CPC - O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da
controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimag@o.

§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de
declaragdo e a hip6tese do § 3°.

§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencao,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo
de demandas repetitivas.
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Para tanto, entende-se que somente deverd o juiz inadmitir a
intervencdo do terceiro interessado, quando entender que a representacao
dos interesses a serem tutelados pelo terceiro ja estejam devidamente
representados. Ou ainda, se por ventura, entender que este terceiro
interessado ndo possua representacdo adequada, ou também, que nio
preencha os requisitos estabelecidos no regimento interno do tribunal.

Caso contrario, devera admitir.

E certo que essa possibilidade de o relator inadmitir o ingresso do

2

terceiro na lide é essencial para o bom andamento do processo, pois
tornar-se-ia invidvel finalizar o processo diante de uma multidao de
terceiros. Portanto, em que pese a abertura para a participacdo de terceiros
causar preocupagdo, por outro lado, a restricdo também poderd
representar clara violacdo ao contraditério. Preciso, pois, é compatibilizar
essas duas necessidades processuais, encontrando o ponto equilibrio, de
acordo com o caso concreto, ndo sendo possivel, muito menos

aconselhdvel, que haja determinacdo legal para isso.

A perspectiva de Sérgio Cruz Arenhart (2016, p. 314) vem a

corroborar com o descrito acima:

O fundamental é que o interesse desses terceiros (e
os argumentos que poderiam oferecer) estejam
adequadamente representados no processo, sendo
indiferente que a defesa desse ponto de vista se dé
pessoalmente pela “parte” ou por “terceiro”. Por
outras palavras, os conceitos de parte, terceiro
interessado ou terceiro indiferente, para os fins aqui
examinados, acabam mostrando-se irrelevantes. O
fundamental € que os diversos interesses e os varios
pontos de vista que podem incidir sobre a decisdo
da questdo de direito que se tornard vinculante
tenham sido adequadamente demonstrados,
debatidos e examinados.
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Por outro lado, se a concep¢do de parte necessita de uma
adequacgdo quando do julgamento das demandas repetitivas, importante
também destacar que o papel do julgador merece ser revisto. Torna-se
urgente que o juiz deixe de ser um sujeito fora da relacdo processual, mas
sim um participante que dirige o processo isonomicamente, cooperando
com as partes, e tem o dever de esclarecimento, prevencdo, consulta e
auxilio para com os litigantes.”* Podemos afirmar que a figura de juiz que
melhor se adequa na resolucdo das demandas repetitivas, seria, portanto,

do juiz-mediador.”

Nessa perspectiva, o direito fundamental ao contraditério assume
uma fei¢cdo mais democratica e, a0 mesmo tempo, significa rechaco das

formalidades exacerbadas.

Nesse sentido, Dierle Nunes (2011, p. 43) alerta que, “ndo € mais
possivel associar melhor defesa com uma defesa de maior formalidade
processual, uma vez que qualquer argumento nesse sentido, além de

falacioso, impede a visdo de uma das principais funcdes de qualquer

% Conforme assim sustenta Daniel Mitidiero (2009, p. 75) sobre cooperagdo
processual e o papel que o juiz deve assumir.

%5 Sobre a atuagdo cooperativa do juiz, importante trazer as palavras de Marinoni
(2016, p. 83) sobre o assunto: “Note-se que a atuac@o do juiz, se pode ser vista
como uma forma de participagao, evidentemente nio pode ser confundida com
a qualidade que se atribui a participag@o das partes. O juiz exerce o poder que
deve ser legitimado pela participagdo das partes, que sdo aquelas que se
sujeitam aos efeitos da decisdo. O juiz deve participar para garantir que a
participacdo das partes seja igualitdria e, assim, para que eventual falha na
participagdo de uma delas possa ser suprida. Nesses termos, a participacdo do
juiz se dd em nome da participacdo das partes e, por decorréncia, para legitimar
a sua propria atuacao”.
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processo constitucional, qual seja, garantir a participag@o dos interessados

na decisdo (que sofrerdo seus efeitos) .

Apesar do contraditério ser a méxima do Processo Civil, ndo se
pode deixar de mencionar que em diversos momentos processuais, o
principio do contraditério merece certas ponderacdes, sob pena de ndo
conseguir tutelar o direito material objeto da lide, como é o caso da
antecipacdo de tutela inaudita altera parts. Neste sentido, € necessdria
certa ponderacdo entre o principio do contraditério e da efetividade
jurisdicional, ou, em outros casos, o da razodvel duragdo do processo

(CUNHA, 2010a, p 420).

Da mesma forma, de nada adianta pensar num procedimento para
as demandas repetitivas que comporte a manifestacdo de todo e qualquer
interessado, promova audiéncias publicas, dentre outros instrumentos, se
o tempo do processo ndo se tornar razodvel, ou ndo se torne efetivo. Por
outro lado, também ndo se deve utilizar o pretexto da celeridade
processual para “sufocar o carater dialético do processo” (MITIDIERO,
2007, p. 34). E necessdrio encontrar a ponderacio entre contraditdrio,
razoavel duracdo do processo e efetividade processual nas demandas

repetitivas.

Diante do exposto, pode-se assegurar que o contraditério ndo pode
ser o obstdculo da razodvel duracio do processo, nem tampouco para a
efetividade processual. Isso implica dizer que, as limitacdes ao
contraditério, como limitacdo de tempo para manifestacdo, prazos,
quantidades de participantes, dentre outras, s30 necessdrias para que o
processo se desenvolva sem prejudicar outros principios constitucionais,

também, importantes.
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3.2 HIPOTESES DE MANIFESTACAO

A partir da constatacdo da necessidade de se formar um
contraditério que contemple o direito de manifestacdo, de informacdo e
de vedagcdo da ndo surpresa, além da necessidade de ser levado em
consideracdo pelo julgador os argumentos trazidos, sdo necessdrias
ferramentas que garantam o amplo debate para um julgamento maduro

sobre matéria a ser pacificada.

Diante dos procedimentos de resolucdo das demandas repetitivas,
explorados no segundo capitulo, observa-se que a legislacdo processual é
bastante cautelosa em prever mecanismos processuais que contemplem a
participag¢do ndo sé das partes diretamente envolvidas, que sdo aquelas
que s@o representativas da controvérsia, mas também de terceiros
interessados, como por exemplo, as associacdes. Também previu a
possibilidade de o 6rgdo julgador promover requisicao de informagdes, se
entender necessdrio, o que deixa, dessa forma, evidente o cardter ativo e
cooperativo do julgador, bem como a intervencdo de terceiros, € a

realizacdo de audiéncias publicas.

O objetivo deste momento do contraditério, que seria uma espécie
de instrugdo para o julgamento do IRDR e Recursos Repetitivos, estd no
relator colher as diversas nuances em torno da questdo controvertida,
esclarecer os aspectos técnicos da questdo, como por exemplo, ouvir
especialistas, e ampliar os argumentos, que, por ventura, nao estejam
contemplados nos processos representativos da  controvérsia,

considerando que a decisdo a ser proferida pelo tribunal deve enfrentar,
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de modo mais amplo possivel, os fundamentos. Somente assim, podera

haver o famigerado efeito vinculativo®.

N

Feitas essas digressdes, passa-se a andlise de cada uma dessas
hipdteses de participacdo contempladas na legislacdo vigente, com o

objetivo de desenvolver uma anélise critica.

3.2.1 Amicus Curiae: legitimados, pessoas, orgaos e entidades com

interesse na controvérsia

Dentre os instrumentos que visam promover o principio do
contraditério, é a possibilidade de intervengdo de terceiros interessados
no julgamento por amostragem nos tribunais superiores e no Incidente de
Resolu¢do de Demandas Repetitivas, que se destaca. Trata-se de uma
forma de intervenc¢do de terceiros, na qual estd prevista a possibilidade do
relator admitir a manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com
interesse na controvérsia, com o intuito de colaborar no sentido de
fomentar o debate e a pluralidade de argumentos, para que assim
proporcione a adequada representatividade de grupos e interesses dentro

dos procedimentos.

% “Q escopo € reunir um quadro mais completo possivel sobre o objeto do IRDR.
Nesse sentido, é de fundamental que o tribunal tenha, diante de si, as diversas
varidveis possiveis, em termos de fundamentos e argumentos, relacionados a
questdo posta no incidente. Ndo se trata, apenas, de buscar os dois lados da
moeda, ou seja, as alegacdes oriundas das duas partes postas em conflito nos
processos originarios (MENDES, 2017, p. 198).
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3.2.1.1 Breves nocdes gerais

O amicus curiae ou amigo da corte®’, que chegou a ser a ser
qualificado como um “terceiro enigmatico™® pela doutrina, encontra
previsdo legal no art. 138, do CPC®. Em linhas gerais, o artigo legal prevé
que este terceiro serd admitido, de oficio, ou a requerimento das partes ou
de quem pretenda manifestar-se, seja pessoa natural, juridica, érgdo ou

entidade, pelo relator, no prazo de 15 dias'®.

Vale destacar que ndo existe consenso na doutrina sobre a natureza

juridica do amicus curiae, pois para alguns, trata-se de uma intervengao

97«0 novo Cédigo, contudo, d4 um mau exemplo no uso da expressdo latina,
amicus curiae, em vez da portuguesa “amigo da corte” descumprido o preceito
por ele préprio insculpido no art. 192, caput, dispondo que, em todos os atos e
termos do processo € obrigatdrio o uso da lingua portuguesa [...]. Se o préprio
Cédigo ndo prestigia a lingua portuguesa, na transmutacdo de institutos
alienigenas, como o amicus curiae, para a ordem juridica interna, perde toda a
autoridade para exigir que os participes do processo a respeitem na pratica de
atos processuais. N@o € por que alhures o instituto se chama amicus curiae, que
deva, também no Brasil, ser assim chamado, em rota de colisdo com o principio
do respeito a lingua nacional, consagrado pelo ordenamento processual. ”
(CARREIRA, 2017, p. 162)

8 Na obra cléssica de Cassio Scarpinela Bueno sobre o assunto, o titulo j& remete
a figura do amicus curiae como um terceiro enigmatico: “Amicus Curiae no
Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico”, 2012.

% Art. 138 do CPC - O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da
controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao.

100 Esse mesmo prazo de 15 (quinze) dias para manifestacdo de terceiros, também
estd previsto no art. 983 do Cédigo de Processo Civil, ao tratar do procedimento
do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas.
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atipica; para outros uma espécie de assisténcia, ou ainda como uma
modalidade de intervencao de terceiros. Por fim, ha corrente que entende
que ndo passa este de um auxiliar do juizo, sendo que para o Superior
Tribunal de Justica tem-se o entendimento de ser “um simples

colaborador informal da Corte”'*' (CARREIRA, 2017, p. 163).

No entanto, essa visdo de simples colaborador ja estd ultrapassada.
Hoje a participacdo do amicus curiae esté ligada a vertente democratica,
a partir do interesse institucional'®?, que é o que legitima a sua
participacdo. Nesse sentido, convém trazer a licio de Marinoni, Sérgio

Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 105).

O que move [0 amicus curiae] € o interesse
institucional: o interesse no adequado debate em
juizo de determinada questdo debatida. Esse, alias,
o pardmetro adequado para a afericio da
legitimidade da participacdo do amicus curiae no
processo: € inclusive a partir do critério que o
requisito da representatividade adequada do
amicus curiae deve ser dimensionado.

O que é importante ressalvar, em linhas gerais, € que este terceiro
ndo ¢ parte, pois ndo formula pedido ou pretensao; ndo é demandado, e
nem mesmo em tese afirma-se titular de direito material objeto da
controvérsia. O amicus curiae é um terceiro ao processo. E considerado
um amigo da corte e ndo, propriamente, das partes, muito embora sua

atuacfo seja no sentido de defender a tese juridica sustentada por uma

101 Expressdo utilizada no julgado do Supremo Tribunal Federal: ADI 748
AgR/RS.

102

7

A expressdo “interesse institucional” é de Cassio Scarpinella Bueno, na sua
obra “Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro”, (2008, p. 504).
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delas, por ser de seu interesse que prevaleca'®3. Portanto, o que se espera
do amicus curiae, e a sua participagdo, € que nio precise tomar um
partido, sem qualquer prejuizo caso tome, mas sempre com o objetivo de
colaborar, e trazer argumentos para a melhor resolucdo da lide, para que

seja fixada a tese a partir do real debate sobre a matéria.

Cabe registrar que as origens do instituto constam no Direito
Romano, mas se desenvolveu, de maneira sistemadtica, no Direito Inglés,
e hoje tem atuacio restrita, similar ao que conhecemos como Procurador-
geral da Republica e Advogado Geral da Unido, que defendia os
interesses publicos ou da Coroa Inglesa. Também € bastante recorrente na
doutrina, trazer a tona, quando se fala na figura do amicus curiae, as
referéncias do Direito Norte Americano, especialmente a sua primeira
apari¢do em 1812, no caso The Schooner Exchance vs. Mc Fadden'™. Em
principio, a intervengdo do amicus assumia papel imparcial dentro dos

processos individuais. Contudo, essa concepcao foi se alterando, de modo

103 «“Q papel desempenhado pelo amicus curiae é de ajudar o 6rgio julgador em
temas pouco comuns no foro, inéditos, dificeis ou controvertidos, ampliando a
espera de conhecimento dos juizes para também com base neles proferirem a
sua decisdo. No fundo, a sua fun¢éo é chamar atencio do juiz ou tribunal para
aspectos da questdo juridica controvertida, que, ndo fosse a atuacdo do amicus
curiae, poderiam passar despercebido” (CARREIRA, 2017, p. 165).

104 Neste emblemadtico caso norte-americano, o “Attorney Geral” dos Estados
Unidos, foi admitido para que dessa a sua opinido sobre a matéria posta para
julgamento, que dizia respeito a questdes relativas a8 marinha. Outro caso que é
trazido pela doutrina de Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 93), como um dos
primeiros em que um terceiro atuou sobre as vestes de amicus curiae, deu-se
em 1823, “Green vs. Biddle”, quando o Estado de Kentucky serviu, a pedido
da corte, como amicus, e demonstrou que a demanda era fraudulenta. Neste
caso o relevante era que se tratava de um interesse ptblico, a0 mesmo tempo
em que era do interesse da corte ter conhecimento das razdes verdadeiras que
haviam levado os particulares a litigar em juizo.
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que a participagdo do terceiro passou a representar uma interferéncia
comprometida com os resultados que transcendem o conflito

individual'%.

Vale ainda destacar que a referéncia do amicus curiae esta presente
muito mais na tradicdo de common law, como por exemplo no Canad4,

Austrdlia, e Hong Kong, além dos ja citados alhures.

Neste contexto, no Brasil, admite-se interferéncia de terceiros, nao
pelo mero interesse fatico e econdmico, mas sim, deve-se demonstrar o

interesse juridico no resultado da demanda, além disso:

O que legitima intervencdo do amici curiae é o
interesse publico, em sentido amplo, corolario do
Estado Democrético de Direito, voltado a justa
solu¢do da causa e a maior legitimagdo social da
decisdo judicial. Em sintese, o que qualifica o
interesse do amigo do tribunal sdo os possiveis
reflexos que uma dada decisao judicial, em razio
das questdes discutidas, poderd gerar no grupo
social, servindo como precedente a orientar
julgamentos, pelo poder judicidrio, de casos
presentes e futuros (CAMBI; DEMASCENO,
2011, p. 29).

Ademais, o que se pode constatar € que o amicus curiae pode ser
identificado como um “instrumento de participagdo em processos cuja

questdo debatida possua carater, transcendéncia ou interesse publico”

105 «“A evolugdo da figura nos Estados Unidos tem conddo de demonstrar,
entretanto, que a figura “neutra” e “imparcial” do amicus passou a se
transformar, em algum sentido, em uma figura “interessada” e “parcial”, que
busca sua intervencao em juizo muito mais para a tutela de direitos seus do que,
propriamente, para cumprimento daquele papel, que, do ponto de vista
histdrico, estava reservado a ele. De um amicus “neutro “ passou-se a um
amicus” litigante” (BUENO, 2012, p. 126).
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(CAMBI; DEMASCENO, 2011, p. 16). “Trata-se de evidente
concretizacdo da vertente democritica que alicerca nosso Estado
Constitucional” (MARINONI, ARENHART, MITITDIERO, 2016, p.
105).

E preciso, porém, registrar, desde logo, que ndo se pode aceitar a
ideia de que o amicus curiae seria um terceiro imparcial, cuja atuag¢do no
processo se destinaria tdo somente a auxiliar o érgdo jurisdicional. E que
0 amicus curiae deve ser visto como um sujeito que intervém no processo
para defesa de um interesse institucional, razdo pela qual exige o art. 138
do Codigo de Processo Civil de 2015, que seja ele dotado de

representatividade adequada.

De certo modo, a expressdo “representatividade adequada”,
utilizada na legislacdo brasileira, deve ser melhor explorada, pois € um
requisito de admissibilidade para a intervengdo do terceiro, na figura do
amicus curiae. Para tanto, Alexandre Freitas Camara (2017, p. 190),
identifica que o requisito de admissibilidade, qual seja,
“representatividade adequada”, deve assegurar que aqueles que integram
o grupo dos que podem vir a ser atingidos por uma decisdo, mas nao
participam pessoalmente do processo de sua construcio, atuem em tal
processo, dele participando e nele sendo ouvidos através de seus
representantes, conforme nesse sentido € aceito para os processos
coletivos, e, portanto, para as demandas repetitivas de igual forma, ja que
em ambos, o que se visa é trazer legitimidade para a decisdo exarada, e,

portanto, assegurar os efeitos decorrentes dela.

Nesse sentido, Sergio Cruz Arenhart (2016, p. 316), relembra um

importante caso norte-americano em que a intervencao (de que aqui se
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trata) foi admitida justamente por conta dos possiveis efeitos do stare
decisis que eventual decisdo poderia gerar sobre outras situagdes. Trata-
se do caso Atlantis Development Corp. v. U.S. (379 F.2d 818 [5th Cir.
1967]), no qual, em um feito envolvendo determinada empresa que
explorava conjunto de recifes sem a autoriza¢io do Governo Federal, foi
por este processada, sob o argumento de que tal drea pertencia aos Estados
Unidos da América. A empresa Atlantis Development Corp. requereu sua
intervencao no feito, alegando que havia adquirido os direitos sobre a drea
de recifes do seu descobridor e sustentando que eventual decisdo daquela
causa (que entendesse que o local seria patrimdnio federal) poderia, por
conta do stare decisis, importar na aniquilagcdo do direito de propriedade
alegado pela empresa Atlantis. Por conta disso, entendeu-se por cabivel a

intervencao, naquela situacio.

Em decorréncia disso, fazendo uma correlagdo com o primeiro
capitulo do presente trabalho, em especial quando tratou-se do principio
da cooperagdo processual, € possivel identificar que em fungdo da
incidéncia do referido principio, o amicus curiae “legitima-se, ao lado das
partes ou de quaisquer outros sujeitos processuais, como portador de
informagdes, elementos, dados, documentos, valores que, de outro modo,
poderiam nao chegar ao conhecimento do magistrado, que ndo estaria,
rigorosamente falando, apto a proferir a melhor decisdo para o caso
concreto” (BUENO, 2012, p. 57). E nesse contexto que nos parece que o
amicus curiae tem aptiddo para desempenhar o seu papel de cooperar com

0 magistrado e com as partes.

A respeito da correlag@o entre o amicus curiae e o principio do
contraditério, Welder Queiroz dos Santos (2018, p. 209), explica bem a

questao:
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O amicus curiae ¢, portanto, um agente
concretizador do principio do contraditério, na
medida em que sua participacdo pluraliza e
democratiza o debate, contribuindo com o Poder
Judicidrio na busca da melhor decis@o possivel para
determinada questao fético-juridica.

Destarte, quando se trata, no presente trabalho, da producdo de
decisdes que terdo, desde logo, efeitos vinculantes, entende-se que a
previsdo da participagdo de amicus curiae, vem a corroborar, pois
demonstra ser um mecanismo destinado a conferir legitimidade
democriética e validade constitucional a tal efic4cia. E caberd, ao juiz, de
acordo com o caso concreto, verificar quem sdo os sujeitos que realmente
colaboram com a matéria sob julgamento, seja chamando para auxiliar,

ou admitindo, ou nio, a participa¢do de quem desejar.

3.2.1.2 Questdes especificas nos procedimentos de resolucio de

demandas repetitivas

Em ambos os procedimentos de resolucdo das demandas
repetitivas admite-se a manifestaciio de pessoa natural ou juridica, 6rgéo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, na

qualidade de amicus curiae (art. 138 do CPC'%), na medida em que, por

106 Art. 138 do CPC - O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da
controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo
de pessoa natural ou juridica, d6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacéo.
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se tratar de procedimentos que versam a respeito de direitos individuais

homogéneos, o interesse puiblico estd claramente presente.

Ocorre, que para que haja efetividade e que se oportunize de
substancialmente a participacdo do amicus curiae, é essencial que,
primeiramente, seja dada a real publicidade do acontecimento do IRDR e
Recursos Repetitivos, pois somente com a devida publicidade da
instauracdo dos procedimentos, é que serd possivel que as pessoas da

sociedade, de uma forma ampla, saibam e queiram participar.

E importante também a publicidade neste momento processual,
pois somente as partes diretamente ligadas ao procedimento, € que irdo
receber intimacdo para manifestacdo, no prazo comum de 15 dias,
podendo requerer a juntada de documentos e realizacdo de diligéncias
necessdrias para a elucidacdo da questdo controvertida, conforme
previsdo do art. 983, do CPC'"” (MENDES, 2017, p. 201). Dessa forma,
a publicidade deve ocorrer de maneira ampla e efetiva, ultrapassando os

meios tradicionais usualmente utilizados pelo judicidrio, como € o caso

§ 1°A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteracio de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de
declaracdo e a hipdtese do § 3°.

§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengao,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugao
de demandas repetitivas.

107 Art. 983 do CPC - O relator ouvir4 as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, orgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo
comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem
como as diligéncias necessdrias para a elucidagdo da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-d o Ministério Piblico, no mesmo
prazo.
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do Didrio Oficial, para que assim possa alcancar a sociedade, e ndo

somente as partes diretamente envolvidas.

Oportuno dizer ainda que € importante que se veicule nos sites
oficiais dos Tribunais, Ministério Pudblico, e outros, reportagens
explicativas sobre a instaura¢do dos procedimentos, com exposicdo, de
forma bastante simples e direta, sobre quais sdo as matérias afetadas, para
maior visibilidade e, assim, possibilitar a participacdo dos sujeitos
interessados na resolu¢do da matéria, conforme dispde o art. 979 do

Codigo de Processo Civil'%®, no que diz respeito ao IRDR.

Apesar de ndo haver previsao legal a respeito da publicidade para
os Recursos Repetitivos, como ha para o IRDR, entende-se que a ldgica
¢ a mesma, e, visando a legitimacdo do procedimento, deve-se sempre

zelar a publicidade do processo.

Desta forma, a publicidade da instaura¢do do IRDR e do Recurso
Repetitivo demonstra ser um pressuposto para a adequada instru¢do do
processo, para que assim se viabilize o contraditério e efetivo debate
substancial da matéria a ser julgada. Ou seja, sem que haja publicidade,

ndo sera possivel se estabelecer o devido contraditério participativo.

Ao propésito, a fixa¢do do prazo comum de 15 (quinze) dias para
a manifestacdo de qualquer interessado € pertinente a ideia de celeridade

processual, bem como com a natureza do pronunciamento, “pois se ndo

108 Art. 979 do CPC - A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos
da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro
eletronico no Conselho Nacional de Justica.
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ha alegacdo de fatos, mas sim de teses, estas poderdo ser apresentadas

concomitantemente” (MENDES; TEMER, 2016, p. 1287).

Vale ainda mencionar que o amici curiae pode vir a integrar o
procedimento por meio de uma intervengdo voluntiria, onde assume a
fun¢do de terceiro interveniente, ou ainda como um auxiliar do juizo

quando sua intervengdo for provocada, e requerida pelo Juiz'®.

Contudo, seria ingenuidade crer que mesmo quando um sujeito é
chamado pelo juiz para auxilid-lo, sua posi¢do serd de neutralidade, e ndo
atua em prol de um interesse juridico, ainda que tenha interesse
institucional de zelar pela coletividade que representa. E importante
vislumbrar que o amicus curiae t€m interesse institucional de contribuir
com a decisdo que serd resultado do procedimento, seja em razao das suas
atividades''” estarem relacionadas com o tema, seja porque desenvolvem

111

estudos sobre o assunto''!, como por exemplo as associagdes de defesa

19 Nesse sentido, Gisele Mazzoni Welsch (2016, p. 175), traz essa concepgio de
terceiro interveniente e terceiro auxiliar do juizo: “O terceiro intervém como
amicus curiae, figura processual tipica do direito anglo-amerciano, raramente
encontrada nos sistemas de civil law, embora admitida no STF ha algum tempo.
Carlos Gustavo Rodrigues del Pra sugere que, para o amicus curiae, cabe
adequar o instituto a um dos conceitos existentes: serd mais adequado qualifica-
lo como terceiro interveniente ou auxiliar do juizo?”

10 Neste ponto estariam contempladas as instituigdes que claramente estdo
defendendo os interesses de um determinado grupo, como é o caso das
associagdes de consumidores.

"1 Sobre a questdo, Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 503) leciona: “Para nos,
0 unico Onus que se pode reconhecer ao amicus curiae é que decorre de sua
propria razdo de ser e que, em ultima andlise justifica (legitima) sua prépria
intervengdo em juizo. Referimo-nos aqui, ao que jd acentuamos
precedentemente, quando tratamos do ingresso e da imparcialidade do amicus.
Sua intervencdo deve trazer algo novo para o processo. Ele deve acrescentar
algum elemento, alguma informagao, algum dado, alguma coisa, enfim, para
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de consumidores, atuando em um julgamento atinente a relacdo de

consumao.

O importante é que nos procedimentos de demandas repetitivas,
sejam admitidas ambas as formas. Isto é, se o relator, na sua perspectiva

cooperativa'!?

, entender que para a melhor resolu¢do da demanda serd
necessario ouvir uma determinada institui¢do ou entidade, ou ainda uma
pessoa especifica, deverd intimar para que este terceiro o auxilie. Por
outro lado, é importante que, quando uma entidade ou pessoa desejar
intervir no processo como terceiro interveniente, o relator avalie e permita

a interveng¢ao de igual forma.

E ainda, pode-se cogitar ampliar essa intervencao espontinea para
qualquer pessoa que estiver devidamente representada por advogado, e
que conseguir demonstrar seu interesse na melhor solucio da causa, como
€ o caso de um possivel litigante futuro a respeito da matéria afetada para
julgamento, como, por exemplo, um consumidor que passou pela situagdo

de fato afetada, mas que ainda ndo ingressou com a agao.

Neste contexto, a posicdo de relevo do amicus curiae, no

procedimento das demandas repetitivas, demonstra ser ainda mais

que o juiz tenha melhores condi¢des de julgar a causa. Todos esses dados,
evidentemente, devem sempre ser rentes a interesse institucional que qualifica
a intervencio do amicus curiae e devem ser analisados daquela perspectiva. E
isso, repetimos que justifica sua intervengao”.

12 A temdtica do relator na sua perspectiva cooperativa, serd melhor explorada
no item 3.2.3 quando se for tratar da possibilidade do relator requerer
informagdes a 6rgdos e demais tribunais (segunda e primeira instancia).
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evidente quando o art. 138, §3° do CPC!'3, concede o poder ao amicus
curiae para recorrer da decisdo que julgar o Incidente de resolugdo de

demandas repetitivas.

Esse € um importante aspecto que merece ser explorado. Primeiro,
ao dar este poder ao amicus curiae, deixa-se de lado a visdo do amicus
curiae como somente um auxiliar do juizo. Surge assim, um sujeito com
interesse na resolugcdo do caso conforme forem seus interesses, ou do
grupo que representa, e afasta a visdo do sujeito neutro, que por muito
tempo se defendeu. Além disso, essa possibilidade de recorrer, demonstra
a importancia que tais sujeitos desempenham para colaborar no
julgamento da demanda, e o quanto a participagdo deles serve para
legitimar a decisdo que resolverd diversos processos em curso, € que

fixard uma posicao sobre determinado assunto.

Apesar disso, vale destacar que o artigo supracitado é especifico
ao conceder o poder de recorrer somente no procedimento de Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Isto €, o referido artigo nédo se
aplicaria, segundo a sua literalidade, aos Recursos Repetitivos, o qual
também € objeto do presente estudo. Todavia, seguindo a légica dos

institutos das demandas repetitivas, e a sistemdtica consagrado no art.

928, do CPC!'4, parece ser adequado que se estenda a recorribilidade pelo

13 Art. 138, § 3° do CPC - O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

14 Art. 928 do CPC - Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

II - recursos especial e extraordindrio repetitivos.
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amicus curiae também ao procedimento dos recursos especiais e

extraordindrios repetitivos.

No mesmo sentido, a respeito da amplia¢do da recorribilidade pelo
amicus curiae, convém trazer a fundamenta¢do de Marinoni, Sergio
Arenhart e Daniel Metidiero (2016, p. 105-106), que justificam a partir
de um outro viés. Para os autores “o legislador disse menos do que deveria
dizer no art. 138, §3°”. Isso porque o fundamento da intervengdo do
amicus curiae, em qualquer procedimento, é de oferecer razdes para
fomentar o debate para que as decisdes judicias tenham forca de
precedente. Portanto, de nada justifica restringir a recorribilidade somente
no IRDR, “o amicus curiae podera interpor recurso sempre que do exame
da questdo pelo 6rgdo ad quem possa advir um precedente”, e essa nos

parece, de igual forma, ser o significado normativo do art. 138, §3°.

Contudo, J. E. Carreira Alvim (2017, p. 173) faz um alerta, pois,
essa permissao de recurso por parte do amicus curiae, exclusivamente no
caso do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas, de acordo com
a literalidade do artigo, ndo € resultado de nenhum critério cientifico, mas
sim de politica legislativa, por conta da extensdo dessas demandas, ja que
a tese firmada terd grande repercussdo. Ainda assim, isso ndo retira a
importancia do amicus curiae nos casos de formacao de precedentes, que

também, se pressupde, uma grande extensdo das decisdes.

Vale destacar que essa permissao de recurso para o amicus curiae
no caso do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas € inédita, e
sequer constava nos projetos anteriores do Cédigo de Processo Civil, de

2015.
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Nessa linha argumentativa pode-se aventar que é o efeito
vinculante que faz que seja necessaria uma abertura para que a sociedade
possa participar do processo de sua formacdo, inclusive com a
possibilidade de recorrer, como se viu. Dai por que, Anténio do Passo
Cabral (2004, p. 12) acrescenta:

[...] a for¢a do precedente judicial pode fazer com
que uma decisdo proferida em relagdo a um litigio
individual produza de algum modo efeitos a todos
os futuros processos de mesma natureza. Surge
entdo a necessidade de possibilitar que setores
sociais diversos possam influenciar as decisdes
judiciais, ainda que ndo possuam interesse ou
relagdo direta com o objeto do processo em que se
manifestam. O fundamento do instituto, portanto, é
o permissivo de manifestagdo de terceiros quando
o caso puder afetar toda a sociedade, mesmo em
processos  cuja demanda seja  limitada
individualmente, permitindo-se que sejam trazidos
ao processo elementos que sejam relevantes para a
cognicdo do 6rgao julgador.

E importante registrar ainda que o que basicamente se busca
sustentar nesse topico é da necessdria participacdo de atores sociais nas
causas de natureza repetitivas, pois somente com a adequada
representacdo e com o debate qualificado, € que o procedimento terd
legitimidade, sob o viés democratico da decisdo, e até mesmo quanto ao
efeito vinculante. Portanto, entende-se ser imprescindivel que, a depender
do assunto, alguns sujeitos sejam necessariamente convocados a
participarem, como agentes técnicos e politicos, como 6rgdos, entidades

e agéncias reguladoras.
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Nesse sentido, os principais agentes seriam as agéncias

reguladoras'"®

, as quais possuem condi¢des de atuarem e contribuirem
com o processo na condi¢do de amicus curiae, em causas repetitivas,
visando a formacdo de precedente adequado, justo e coerente em funcio
do cardter vinculante, sem, contudo, que seja retirada a competéncia e

liberdade de julgamento do Poder Judicidrio (WELSCH, 2016, p. 152).

Sobre este assunto, a autora Gisele Mazzoni Welsch (2016, p. 152)
acrescenta que a participagdo das agéncias reguladoras deveria se dar de
forma obrigatéria, e ndo apenas como mera faculdade do juiz quando

julgar pertinente!'s. A titulo de exemplificagdo, em uma situacdo de

15 «“A criagdo das agéncias reguladoras como autarquias autdnomas destinadas a
regulacdo, integrando a estrutura administrativa do Estado, encontra seu
fundamento no direito de paises estrangeiros, onde a regulacio ¢ desenvolvida
desta maneira ha bastante tempo, sendo trazida para o direito nacional ha
aproximadamente vinte anos. Foi na Inglaterra, a partir de 1834, que se utilizou
a palavra agéncia para caracterizar um ente regulador de determinada atividade
econdmica. Esses entes eram criados para concretizagdo dos mandados legais
e resolucdes das controvérsias deles resultantes. Mas foi nos Estados Unidos
que se consolidou o sistema de regulagdo econdmica desenvolvida por érgaos
auténomos. Influenciados pela colonizagdo Inglesa, os americanos adotaram o
sistema de regulacdo em 1887, mas com a Depressdo Econdmica de 1930,
vdrias agé€ncias foram criadas para intervir e reestruturar a economia americana,
que sempre foi baseada no pensamento liberal. A ideia de regulacdo nasceu da
necessidade de intensificacdo da presenca corretiva do Estado no jogo
capitalista, sendo que no Brasil o marco de criacdio da regulagdo é a
privatizacdo. As agéncias reguladoras federais forma criadas a partir de 1996,
inspiradas pela experiéncia americana como entes publicos dotados de
independéncia em relagdo ao Poder Executivo” (WELSCH, 2016, p. 165-166).

U6 «“porém, tal previsdo [art. 138 do CPC]define mera faculdade do juiz em
determinar a intervenc¢do do amicus curiae e quando o julgador entender
conveniente, o que ainda ndo assegura uma condicdo ou critério de legitimidade
politica e democrética para a formacdo da decisdo judicial (que podera vir a se
tornar um precedente judicial com eficdcia vinculante), pois ndo possui carater
obrigatdrio, além de ndo prever objetivamente as matérias e naturezas de agdes
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massa, na qual a controvérsia versa sobre contratos de telefonia. Parece
bastante razodvel que o juiz convoque a ANATEL (Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes), para intervir no processo, na qualidade de amicus

curiae, e colabore para a melhor soluc¢do da questio.

Ocorre que para a participacdo das agéncias se dar de forma
obrigatdria, na forma sugerida pela autora anteriormente citada, haveria a
necessidade de uma alteracdo legislativa, que poderia ser com a inclusdo
de um paragrafo no art. 138 do Cédigo de Processo Civil. Assim a redacio
poderia se dar nos seguintes termos acrescentando o §4 ao art. 138 do
CPC: quando a matéria afetada em IRDR ou Recursos Repetitivos versar
sobre tema do qual possua agéncia reguladora especifica, deverd esta

atuar como amicus curiae.

Todavia, bem se sabe, que ndao ha necessidade de se estabelecer a
lei, para que o magistrado perceba a importincia que se faz intimar a
agéncia reguladora, quando lhe for pertinente a sua temadtica. Portanto,
caberd ao relator assumir o seu aspecto cooperativo diante processo, e
chamar para colaborar no julgamento a agéncia reguladora, pois,
conforme tem se sustentado ao longo de todo o trabalho, o objetivo deve
ser sempre o de proporcionar o amplo e substantivo debate sobre a
questdo, para que, ao final, tenha-se uma decisdo legitimada a partir de

um debate democratico.

Outro ponto que merece ser observado, de uma forma ampliada, é

participacdo da Defensoria Publica, na posi¢do de amicus curiae. Isso

em que tal manifestagdo deva ocorrer, configurando mero arbitrio judicial, o
que ndo consiste fator de seguranga juridica” (WELSCH, 2016, p. 154-155).
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porque, apesar de ndao haver previsdo expressa, entende-se necessrio,
ainda, reconhecer a possibilidade de a Defensoria Publica atuar também
como amicus curiae, com o objetivo de combater a sub-representacdo dos
litigantes vulnerdveis ou daqueles grupos ndo organizados, sob pena de
se fortalecer a posicdo processual de um grupo economicamente mais

fortalecido e organizado.

Além disso, é imprescindivel garantir que os legitimados,
Ministério Publico e Defensoria Publica sejam intimados para, querendo,
intervenham na qualidade de amicus curiae. Vale destacar que no
procedimento previsto no Incidente de Resolucio de Demandas

117 ¢ nos Recursos Repetitivos '3 existe previsdo expressa para

Repetitivas
intimacdo apenas do Ministério Publico, para que este intervenha, pois
nao haveria como “retirar daqueles que representam terceiros o direito de
apresentar petigdes escritas, realizar sustentacdo oral” (MARINONI,

ARENHART, MITIDIERO 2016, p. 615).

Por outro lado, cumpre salientar, todavia, que ndo havera
substituicao dos titulares das relagdes juridicas substanciais, até porque
as relagdes juridicas existentes ndo serdo nele decididas, ja que se tratard
apenas da tese juridica, que poderd interessar, a um s6 tempo, a diversas
acoes coletivas e individuais, ndo se exigindo que decorram de origem

comum. N#o se cogita, portanto, substitui¢do processual, ja que ndo existe

"7 Art. 976 do CPC - E cabivel a instauracio do incidente de resolucio de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: [...] 2° Se ndo for o
requerente, o Ministério Pudblico intervird obrigatoriamente no incidente e
deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

118 Art. 982 do CPC - Admitido o incidente, o relator: [...] III - intimard o
Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.
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quem pleiteie (em substituicdo) direito alheio, na forma prevista no art.

182 do Cédigo de Processo Civil (TEMER, 2016. p. 133-136).

Nesse cendrio, afirma Cassio Bueno (2012, p. 467) que o amicus
curiae “desempenha fungdo que [se faz] necessaria para que vozes sem
boca, ao menos no plano do direito processual, possam ser ouvidas,
devidamente representadas, em prol do aprimoramento e aprofundamento

da qualidade da cognicdo jurisdicional”.

Além disso, no entendimento do Ministro Gilmar Mendes (2018-
2009, p. 8) “a admissdo de amicus curiae confere ao processo
constitucional um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater
pluralista e aberto, fundamental para o reconhecimento de direitos e a
realizacdo de garantias constitucionais no Estado Democritico de
Direito”.

Portanto, o amicus curiae, incluindo os legitimados, é um
mecanismo de compensacio de sub-representacdo, o qual da voz aqueles
que, por dificuldades econdmicas ou organizacional, ndo conseguem se

fazer ouvir no processo, especialmente nos procedimentos explorados

neste trabalho, os quais possuem efeito vinculante.

Convém ressaltar ainda que a forma de participacdo do amicus
curiae pode acontecer por escrito, ou oralmente no momento da

Audiéncia Pdblica, em data a ser designada pelo o relator, para ouvir

19 Art. 18 do CPC - Ninguém poder4 pleitear direito alheio em nome préprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.
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depoimentos, conforme serd melhor abordado no tdpico especifico a

respeito da audiéncia publica (item 3.2.4).

Ressalta-se ainda que o relator possui a faculdade de inadmitir a
participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades, e cabe a ele o 6nus da
fundamentacdo.”” A possibilidade de inadmissio € extremamente
importante para o bom andamento do processo, pois tornar-se-ia caético
o procedimento se todo e qualquer sujeito quisesse se manifestar no
processo!'?!. Isso colocaria em risco a efetividade e razodvel duragdo do
processo. Repita-se, novamente, que somente devem ser aceitas as
intervencdes que venham agregar novos argumentos, informagdes, ou
legitimar a representacdo de um determinado segmento da sociedade,

pois, caso contrario, ndo serd relevante a intervengao.

Ainda cabe destacar a posi¢do do doutrinador Marco de Aradjo
Cavalcanti (2016, p. 383-384), a qual merece ser considerada, pois a
simples participacdo do amicus curiae no procedimento de IRDR e nos
recursos repetitivos, por si s6, ndo ¢é suficiente para garantir a
representatividade adequada na defesa da tese juridica a ser adotada pelos

litigantes ausentes, pois, na maioria das vezes participam, contribuindo

120 Enunciado 175 do Férum Permanente de Processualistas Civis - (art. 927, §
2°) O relator devera fundamentar a decisdo que inadmitir a participagdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades e deverad justificar a ndo realizacdo de audiéncias
publicas. (Grupo: Precedentes).

121 Nesse mesmo sentido, explica Sergio Cruz Arenhart (2016, p. 299): “ Por outro
lado, sabe-se que essa participacdo plena é muitas vezes impossivel, gerando
um processo tumultuado e praticamente infinito. Daf a necessidade de se buscar
um equilibrio, capaz de permitir repensar a participacao (ou representagdo) dos
sujeitos afetados, sem que isso retire as vantagens da aglutinagdo buscada.
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com esclarecimentos e subsidios técnicos para a fixacdo da tese, porém,

ndo se trata de uma defesa juridica de uma determinada tese.

Desta forma, seria importante haver algum controle sobre a
qualidade dos representantes do grupo, a partir de critérios que o
magistrado devesse analisar para conseguir aferir se a representagdo de
um grupo estd realmente assegurada, como por exemplo: competéncia,
honestidade, prestigio e experiéncia, histérico na protecdo judicial e

extrajudicial dos interesses de um grupo, dentre outros fatores'??.

Contudo, mesmo nao havendo previsdo expressa destes requisitos
de apreciacdo da adequada legitimidade, entende-se que o juiz, enquanto
participante do processo, na perspectiva cooperativa, deve manifestar um
juizo quanto a representatividade adequada de um determinado grupo da
sociedade que serd diretamente atingido pela decisdo, e pode, inclusive,
intimar especificamente uma associagcdo/instituicdo/pessoa, para que
participe do procedimento, e garanta, assim, a adequada

representatividade.

Em suma, foi possivel identificar que a atuacdo de amicus curiae
no ambito do Processo Civil, e mais especificamente nas demandas
repetitivas, consiste em um elemento otimizador da legitimacdo

democriética das decisdes judicias, na medida em que aproxima o Poder

122 Os requisitos de representagio adequada, propostos neste ponto, sio sugeridos
com base no Anteprojeto do Coédigo de Processo Coletivo que dispde,
minunciosamente critérios que devem ser apreciados pelo magistrado, para que
este consiga verificar se hd a adequada tutela dos interesses da coletividade, e
aqui — nas demandas repetitivas, dos interesses dos ausentes.
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Judiciério da sociedade e da realidade, fator que imprime maior justica e

efetividade aos comandos judiciais.

3.2.2 Participacdo  dos  sujeitos diretamente interessados

(representativos de controvérsia) e dos processos sobrestados

A possibilidade de participacdo nos recursos repetitivos € no
Incidente de Resolu¢do de Demanda Repetitiva evidencia a preocupagio
do legislador para que haja amplo debate da matéria. Neste momento
estaria contemplada a participacdo pessoal das partes que estejam
diretamente com o seu recurso ou acdo como representativa de
controvérsia, que deu origem a instauracio do procedimento de recursos
repetitivos ou do Incidente de Resolucdo das Demandas Repetitivas.
Seriam estes os sujeitos diretamente envolvidos na relacdo juridica
processual que deu origem ao procedimento, e estes devem ter a
oportunidade de se manifestar sobre a questdo a ser resolvida pelo

tribunal.

Além disso, é possivel ainda abrir oportunidade para manifestacdo
daquelas partes que estejam com as suas agdes ou recurso sobrestado,
aguardando o julgamento da causa-piloto, que tenham interesse em trazer
novos elementos e contribuir para a decisdo do tribunal. Assim, a
participacdo dos sobrestados, para alguns autores, assume a qualidade de

assistente litisconsorcial'?® de uma das partes origindrias do processo

123 Sobre o assunto, Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p- 269) e Marco de
Aratjo Cavalvanti (2016, p. 288).
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judicial pendente no tribunal'>*. Ou seja, esses intervenientes tém
interesse juridico no resultado do julgamento, pois a decisdo influird
diretamente na relacdo juridica travada entre eles e seu adversdrio

processual (art. 124, do CPC!®),

Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara (2017, p. 238) defende
ser essencial para o contraditério na formac¢do do padrido decisério, a
participagdo das partes que estejam com seus processos sobrestados,

aguardando a decisio.

A participagdo desses interessados [com seu
processo sobrestado], portanto, é um poderoso
mecanismo — provavelmente o mais importante —
de se evitar que a formacdo de um padrio decisdrio
vinculante se dé de modo a atingir os interesses
sub-representados. E fundamental, portanto, que
haja um espaco de oportunidade, no procedimento
de formacdo dos padrdes decisérios vinculantes,
para a participacdo de quem fale por todos os tipos

124 Quando Silva (2010, p. 234) abordou essa questio da participagdo do
sobrestado, afirmou que: “No que toca as modalidades de intervencdo de
terceiro existentes, a intervencdo de sobrestado também néo encontra seu lugar
em nenhuma delas. Ndo € oposi¢do porque o recorrente interveniente nio
pretende ver reconhecido como seu direito ou bem sobre o qual discutem entre
si recorrente e recorrido do recurso-amostra. Nao é nomeacao a autoria porque
ndo estd prevista no art. 62 ¢ 63 do CPC e néo tem por fim consertar um vicio
de legitimidade passiva da relagdo processual. Objetivamente, também nao se
trata de denunciacdo da lide porque nada tem de acédo regressiva. Nao pode ser
chamamento ao processo porquanto ndo se confunda em solidariedade
existente entre o terceiro interveniente a parte recorrente ou recorrida. Por fim,
ndo encontra seu lugar no recurso de terceiro. [...] Ndo atua como amicus,
fundamentalmente pela qualidade do interesse de que € titular, vale dizer,
interesse da parte, proprio seu, que serd atingido, diretamente pela decisdo
proferida”.

125 Art. 124 do CPC - Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente
sempre que a sentenca influir na relacao juridica entre ele e o adversario do
assistido.



149

de interesses que poderdo vir a ser alcancados pela
eficicia vinculante do padrdo decisério a ser
formado. Fundamental, insiste-se, ndo € que todas
as pessoas participem, mas que todos os interesses
possam estar representados no processo de
formacdo do padrdo decisério vinculante.

Ocorre que, o fundamental ndo € a participacdo de todas as partes
que estejam com o seu processo/recurso sobrestado, mas sim, € necessario
que a intervengdo seja justificdvel, de acordo com a utilidade, isto
significa que o pronunciamento deve trazer elementos, argumentos,
fundamentos, enfoques, abordagens diferentes, pois o importante &
garantir que todos os interesses estejam devidamente representados no

processo de formacgao da decisdo paradigma.

Contudo, cabe mais uma vez o alerta de que se a participagdo
ocorrer de forma ampla e irrestrita, poderd levar a ineficiéncia do
procedimento, pois, se cada sujeito, seja processual ou terceiro
interessado, quiser se manifestar, pode-se ferir o principio da razodvel
duragdo do processo. O que deve ser observado é que ndo se pode perder
de vista o fato de que em muitos casos repetitivos, ha centenas e milhares
de processos instaurados que aguardam a decis@o, e isso inviabiliza a

participacdo individualizada de cada sujeito.

Dessa forma, entende-se que ha de se permitir excecdes a
possibilidade individual de intervencdo, o que leva a concluir que essa
intervencao sO deverd ser admitida quando for capaz de verdadeiramente
ampliar o debate, trazendo novos argumentos para a apreciagdo do

tribunal julgador.

Enfim, € importante que a parte que deseja integrar como terceiro

convenga que €m S€u recurso ou processo sobrestado, trouxe argumentos
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que ndo foram trazidos pela causa-piloto, e que necessariamente,

precisam ser abordados na decisdo.

3.2.3 Requerimento de informacoes pelo relator

Outro mecanismo previsto que visa instruir o IRDR (art. 982, 1II,
do CPC'?®) e os Recursos Repetitivos (art. 1.038, III, do CPC'?’) € a
possibilidade de o relator requerer informacao aos tribunais de segunda
instancia, ou aos juizes de primeiro grau, a depender da situacdo. Neste
ponto, prescinde-se de uma postura participativa do magistrado, que aja
efetivamente como sujeito ativo no processo, € garanta um julgamento

fundamentado e sem surpresas.

Neste momento é dada a possibilidade de o magistrado requisitar
informagdes aos tribunais inferiores, ou aos demais tribunais, a respeito,
por exemplo, de qual € a estimativa de processos que versam sobre o tema
a ser (ou que ja esteja) afetado. Ou ainda, buscar maiores informagdes
para a correta defini¢do da questdo a ser elucidada, bem como certificar-
se de que os fundamentos encontram boa representacdo, tanto

qualitativamente, quanto quantitativamente.

Todavia, vale aqui trazer o posicionamento de Aluisio Gongalves

de Castro Mendes (2017, p. 199). O autor identifica que este momento de

126 Art. 982 do CPC - Admitido o incidente, o relator: [...] I - poderd requisitar
informagdes a 6rgaos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto
do incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias.

127 Art. 1.038 do CPC - O relator podera: [...] III - requisitar informacdes aos
tribunais inferiores a respeito da controvérsia e, cumprida a diligéncia, intimara
0 Ministério Publico para manifestar-se.
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requisicdo de informagdo nao deve ser “superdimensionado”, pois “néo
se pretende transferir ao 6rgdo julgador a responsabilidade primdria em
relacdo aos direitos, deveres, 6nus e faculdade pertinentes as pretensdes
formuladas perante o Poder Judiciario”. O mesmo autor acrescenta ainda

que essa situacdo traz uma “visao distorcida do principio da cooperagdo”.

Contudo, diversamente do defendido alhures, acredita-se que essa
atividade ativa do juiz estd em conformidade com o modelo cooperativo
de Processo Civil, no qual o magistrado estd envolvido para a justa
resolucdo da lide. De forma alguma esté transferindo ao Poder Judicidrio
a total responsabilidade pelo processo, mas sim, trata-se este de um
momento no qual objetiva-se trazer informacgdes, sejam elas numéricas,
como por exemplo da quantidade de processos que versam sobre o tema,

ou de fundamentos.

Em defesa do juiz, enquanto sujeito cooperador do processo,

convém mencionar Marioni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 79).

Encarar o processo civil como uma comunidade de
trabalho regida pela ideia de colaboragdo, portanto,
é reconhecer que o juiz tem o dever de cooperar
com as partes a fim de que o processo civil seja
capaz de chegar efetivamente a uma decisdo justa,
fruto de um dialogo efetivo, mias franco, aberto e
ponderado (arts. 6°, 7°,9°, 10). H4 um efetivo dever
de engajamento do juiz no processo.

Os referidos autores acrescentam ainda que esse “dever de
engajamento” estd longe de “aniquilar a autonomia individual e a
autoresponsabilidade das partes, a colaborag@o apenas viabiliza que o juiz

atue para a obten¢ao de uma decisdo justa”. Trata-se de compreender que
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o0 “processo ndo ¢ coisa exclusivamente das partes, nem coisa
exclusivamente do juiz”, mas sim, a busca pela decisdo justa

(MARINONI, ARENHART, MITIDIERO 2016, p. 79).

Portanto, a previsdo legal do magistrado poder ir buscar maiores
informacdes sobre o caso, com os demais O6rgdos, visa agregar

informacdes que possam influir no julgamento da causa.

3.2.4 Efetividade do debate nas audiéncias publicas

O mais interessante dos instrumentos de participagcdo que estdo
previstos nos procedimentos de resolu¢cdo das demandas repetitivas, e que
demostra maior compatibilidade com o modelo cooperativo de processo,
¢ a possibilidade de o relator fixar data para realizacdo de audiéncia

publica'?s.

Isso porque a audiéncia publica € um mecanismo ligado as praticas
democraticas capaz de permitir a tomada de decisdes com legitimidade e
transparéncia, com a abertura de espaco para todos aqueles que possam

sofrer os reflexos de tais decisdes tenham oportunidade de se manifestar.

128 Nos recursos repetitivos, a previsdo da audiéncia piiblica encontra previsio:
“Art. 1.038. O relator podera: [...] II - fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria,
com a finalidade de instruir o procedimento”.

Por outro lado, no IRDR a realiza¢do de audiéncia publica encontra a seguinte
previsdo: “Art. 983. [...] § 1o Para instruir o incidente, o relator podera designar
data para, em audiéncia puiblica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e conhecimento na matéria”.
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O momento da audiéncia publica estd intimamente conectado com
as questdes apresentadas a respeito do amicus curiae, exploradas no item
3.2.1 do presente trabalho, na medida em que o amicus curiae, além de
exercer sua manifestacdo na forma escrita, pode também se manifestar no
momento da audiéncia publica, ocasido em que sua manifestacdo serd
exercida oralmente, na data e hora da sessdo'?. No entanto, 0 momento
da audiéncia publica pode se dar de maneira mais ampliada do que a
participacdo do amicus curiae, até porque, enquanto o amicus curiae
ingressa no processo como um terceiro, na audiéncia publica pode haver
manifestagdes, sem que haja, propriamente, participacdo em todo o
procedimento (seja o IRDR ou Recursos Repetitivos). Com isso, fica
claro que a audiéncia publica € um instrumento que visa trazer a sociedade

para as tomadas de decisdes que afetardo ala prépria.

A realizacdo das audiéncias se dd por meio de sessdes abertas, em
local, data e hordrio previamente definidos, para os sujeitos (seja
individualmente ou representando um determinado grupo/interesses),
previamente inscritos — o que significa dizer que a pauta de inscritos serd
previamente divulgada - possam expor de forma opinativa e sugestiva
sobre o tema previamente definido, com o objetivo de promover o

principio da legalidade e da oralidade.

Convém ressaltar que a audiéncia publica se desenvolve na forma

de palestras, em que cada participante, conforme cronograma

129 Anténio do Passo Cabral (2006, p. 44), define que “A audiéncia publica é uma
reunido aberta em que a autoridade responséavel colhe da comunidade envolvida
suas impressdes e demandas a respeito de um tema que serd objeto de decisao
administrativa”.
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previamente definido, tem o seu tempo (também previamente definido)
para manifestacdo oral sobre o tema, objeto da audiéncia. Durante as
exposi¢des individuais, ndo ha interrupcdes, ou debate, naquele

momento.

Inclusive, o ideal seria que todos os julgadores que fossem
participar do julgamento do incidente, participassem obrigatoriamente da
audiéncia publica realizada, para que tivessem a experiéncia de ficarem
mais proximos da questio, ouvindo os participantes da audiéncia publica
exporem as suas questdes. Todavia, isso ndo é o que ocorre na pratica. A
presenca é somente do julgador (ministro/desembargador) relator que
convocou a audiéncia publica. Vale destacar ainda que o Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, exige, que apenas haja a
notificagio dos Ministros do respectivo Orgio Julgador'®, contudo, nio

ha exigéncia da presenca deles.

O que se percebe, na pratica, € que, como ndo participam todos os
julgadores (tratados aqui de forma ampla, sejam eles ministros ou
desembargadores), estes somente tomam conhecimento do que ocorreu
na audiéncia publica, apés a ata da audiéncia ser juntada aos autos.

Portanto, tal fato se torna um entrave para que se tenha uma audiéncia

130 Art. 186 [...] § 4° do Regimento Interno do STF - O Ministro que convocou a
audiéncia prevista no inciso I do art. 185 divulgara, com antecedéncia minima
de trinta dias, as orienta¢des gerais sobre o procedimento a ser adotado,
observado o seguinte:

I - o despacho convocatdrio da audiéncia publica serd amplamente divulgado e
delimitard a(s) questdo(des) objeto de debate, fixard prazo para a indicacdo das
pessoas a serem ouvidas e determinard a notificacdo dos Ministros do
respectivo Orgdo Julgador e o encaminhamento de convites a pessoas ou a
entidades que possuam estreita relagdo com a questdo a ser apresentada;
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destinada a ampliar o debate e fomentar a pluralidade de informacdes e
posicionamentos sobre a demanda, o que pode levar a audiéncia a uma

mera formalidade, sem que cumpra, efetivamente a sua finalidade.

Neste contexto, quando se trata especificamente da atuacdo de
amicus curiae e da realizacdo de audiéncias ptiblicas nos processos de
controle direto de constitucionalidade perante o STF, o Ministro Gilmar
Mendes (2008/2009, p. 8) defende que, “além de contribuir para a
qualidade da prestacdo jurisdicional, garante novas possibilidades de
legitimacdo dos julgamentos”. Isso quer dizer que a ampliagdo subjetiva
do contraditério proporcionada pela intervencdo de amicus curiae e pela
realizacdo de audiéncias publicas asseguram a qualidade do direito
aplicado. Também amplia a legitimidade constitucional de tais decisdes,
admitindo que produzam efeitos alcancando aqueles que ndo tenham
participado do processo de sua formagdo, chamados pela doutrina de

ausentes.

Oportuno dizer que, € inegdvel a relacdo entre a audiéncia publica
e o principio constitucional do contraditério. Alids, o autor Antoénio do

Passo Cabral (2006, p. 45) sustenta tal tese.

[...] os institutos de consulta publica se inserem na
abertura do canone interpretativo do principio do
contraditério como direito de influenciar a
formacdo da decisdo estatal no processo
administrativo, sendo esse o primeiro grande efeito
processual da audiéncia que procuraremos aqui
ressaltar.

Como ja tivemos oportunidade de salientar em
outra ocasido, conceber as manifestacdes sociais
em processos deliberativos, como o direito de
condicionar a tomada de decisdes estatais
vinculativas, ¢ uma imagem republicana de uma
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sociedade policéntrica, em que os polos decisérios
ndo representam nichos de concentragdo de poder,
mas o equilibrio entre os pontos de vista existentes
no corpo comunitdrio, o balanceamento centrifugo
das forgas sociais, ainda que divergentes.

Vale lembrar que as audiéncias publicas encontram maior campo
de realiza¢do no processo legislativo, como € o caso do Plano Diretor
Municipal, bem como no dmbito do executivo, o qual tornou-se mais
comum em fun¢do do processo de reforma do Estado na década de 1990,
especialmente com a criacdo de agéncias reguladoras, que se fazem valer
das audiéncias publicas para apurar os interesses do setor regulado em

sintonia com as politicas publicas do Brasil.

Ocorre que, cada vez mais as audiéncias publicas tém sido
utilizadas no processo jurisdicional brasileiro, principalmente no ambito
do Supremo Tribunal Federal, o qual encontra respaldo no pressuposto
democratico, como um instrumento que oferece legitimidade para as

decisoes.

Registra-se ainda que a realizacdo de audiéncias ptblicas no
processo jurisdicional brasileiro tem a sua origem no Supremo Tribunal

Federal, e sua concepgdo é baseada na obra de Peter Hiiberl'3! acerca da

131 Foi realizada uma breve consulta (no dia 01/12/2018) no site do Supremo
Tribunal Federal com a palavra-chave “Peter Héaberle” e foi possivel identificar
mais de 125 acérddos que fazem referéncia direta ao autor alemdo, dentre eles
destaca-se a ADI 4439, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Relator(a)
p/ Acérddo: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em
27/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-123 DIVULG 20-06-2018
PUBLIC 21-06-2018, com a seguinte citagdo: “Peter Héberle complementa
essa ideia e aponta que o predmbulo das Constitui¢cdes integra a andlise do que
denomina “constituigdo como cultura”. Entende haver consideravel
proximidade entre o texto constitucional e a literatura ou até mesmo a musica,
e o contetido dos preAmbulos € a forma mais clara de ver tal conexao. Para ele,
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assim denominada “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do”, a
qual versa sobre a democratiza¢do da interpretagdo constitucional'®2,
Nessa obra o autor sustenta que “todo aquele que vive no contexto
regulado por uma norma e que vive com este contexto é, indireta, ou até
mesmo diretamente, um intérprete dessa norma” (HABERL, 2002, p. 15).
Ou seja, todos os intérpretes devem ter a possibilidade de contribuir para
a formacdo da norma, especialmente quando se trata de uma decisdo que
pode, direta ou indiretamente, vir a atingi-los. Assim, Héberle (2002, p.

13) propde a seguinte tese:

[...] no processo de interpretagdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os drgios
estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-
se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituicéo.

Ao propdsito, a utilizagdo de Audiéncia Piblica pelo STF se tornou
possivel a partir da Lei n° 9.868/99, a qual dispde sobre o processo e

julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da a¢do declaratéria

a funcdo dos preambulos “consiste em literalmente ‘sintonizar’ os cidaddos
com a obra apresentada a seguir, em linguagem elevada e prépria de feriados
comemorativos. Sio, nessa medida, compardveis a prélogos, aberturas ou
preludios” (HABERLE, Peter. Priambeln im Text und Kontext von
Verfassungen. In: Festschrift Broermann, 1982, p. 211).”

132 Nesse sentido afirma o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em artigo publicado
em conjunto com André Rufino do Vale, no Observatério da Jurisdi¢do
Constitucional, ano2 (2008/2009 p. 3), que: “Na jurisprudéncia, decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em tempos recentes demonstram a
inestimavel contribuicio de Peter Héberle ao desenvolvimento do direito
constitucional no Brasil, o que serd objeto das consideracdes a seguir, divididas
em quatro tpicos tematicos centrais de seu pensamento: 1) Amicus curiae e
audiéncias publicas; 2) Pensamento de possibilidades; 3) Tempo e
Constitui¢do: a mutagdo constitucional; 4) Estado constitucional cooperativo”.
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de constitucionalidade, e com a Lei n° 9.882/99, a qual dispde sobre a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Porém, foi
somente em abril de 2007 que foi realizada a primeira audiéncia publica
na histéria do Supremo, convocada pelo Min. Ayres Britto, Relator da
ADI 3510, a qual impugnava dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei
11.105/2005). No ano seguinte, foi realizada audiéncia piblica na ADPF
101, convocada pela Ministra-relatora Carmen Liicia Antunes Rocha, na
qual se debatia quanto a possibilidade ou ndo de importacdo de pneus
usados provenientes de outros paises ndo integrantes do Mercosul. No
mesmo ano de 2008, foi realizada a audiéncia publica na ADPF 54, a
respeito da interrup¢do da gravidez de fetos anencefélicos, e a partir disso
desenvolveu-se a prditica de realizarem-se audi€ncias publicas,
instrumento esse que foi fomentado, ainda mais, com a entrada do Cédigo
de Processo Civil em 2015, e a previsdo expressa para a realizacdo em

mais casos, como os procedimentos estudados no presente trabalho.

No entanto, cumpre destacar que o Cédigo de Processo Civil ndo
prevé um procedimento especifico para as audiéncias publicas, ou seja,

cada tribunal regulamenta o seu procedimento. No Superior Tribunal de
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Justi¢a'?3 e no Supremo Tribunal Federal'3*!35 h4 previsido procedimental
para regulamentacdo de audiéncias publicas, ainda que nao muito

detalhadas.

133 Regimento interno do STJ com inclusdes pela Emenda Regimental n. 22, de
2016:

Art. 186 [... § 4° O Ministro que convocou a audiéncia prevista no inciso I do art.
185 divulgard, com antecedéncia minima de trinta dias, as orientagles gerais
sobre o procedimento a ser adotado, observado o seguinte:

I - o despacho convocatério da audiéncia publica serd amplamente divulgado e
delimitara a(s) questdo(des) objeto de debate, fixard prazo para a indicag@o das
pessoas a serem ouvidas e determinard a notificacdo dos Ministros do
respectivo Orgdo Julgador e o encaminhamento de convites a pessoas ou a
entidades que possuam estreita relacdo com a questdo a ser apresentada;

I - serd garantida a participagdo de pessoas ou de entidades que defendam
diferentes opinides relativas a matéria objeto da audiéncia publica;

IIT - cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que
serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinar a ordem dos
trabalhos, fixar o tempo de que cada um dispora para se manifestar e zelar, na
medida do possivel, pela garantia de pluralidade de expositores;

IV - os depoentes deverdo limitar-se a questdo em debate;

V - os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos do
processo e ao projeto de sumula e disponibilizados no sitio eletrénico do
Tribunal;

VI - os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocou a audiéncia.

134 No ambito do Supremo Tribunal Federal a regulamentacio das audiéncias
publicas se encontra no Regimento Interno da seguinte forma: Art. 154. Sero
publicas as audiéncias:

I - (Suprimido)
II — para instru¢do de processo, salvo motivo relevante.

IIT — para ouvir o depoimento das pessoas de que tratam os arts. 13, incis XVII, e
21, inciso XVII, deste Regimento.

Pardgrafo dnico- A audiéncia prevista no inciso III observard o seguinte
procedimento:
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De modo geral, as audiéncias ptblicas visam permitir a ampla
manifestacdo de qualquer pessoa, desde que previamente inscrita, e de
acordo com as disposicdes procedimentais estabelecidas para seu
desenvolvimento. Além disso, faz-se necessario demonstrar a experiéncia
e conhecimento acerca da matéria que se discute no processo, 0 que
viabiliza que se leve ao 6rgdo jurisdicional o conhecimento acerca dos
interesses da coletividade que podem, de algum modo, influenciar a

decisao.

Para tanto, de inicio, faz-se necessdria ampla publicidade prévia a

realizacdo da audiéncia para que seja permitida a maior participagdo

I — o despacho que a convocar serd amplamente divulgado e fixard prazo para a
indicac@o das pessoas a serem ouvidas;

II — havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia,
sera garantida a participacdo das diversas correntes de opinido;

IIT — caberd ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas
que serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos
trabalhos e fixando o tempo que cada um dispord para se manifestar;

IV — o depoente deverd limitar-se ao tema ou questdo em debate;
V — a audiéncia publica serd transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica;

VI - os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos do
processo, quando for o caso, ou arquivados no dmbito da Presidéncia;

VII — os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia.

Art. 155. O Ministro que presidir a audiéncia deliberard sobre o que lhe for
requerido.

§ 1° Respeitada a prerrogativa dos advogados, nenhum dos presentes se dirigird
ao presidente da audiéncia, a ndo ser de pé e com sua licenca.

135 A respeito do procedimento para a realiza¢do de audiéncia ptblica no Supremo
Tribunal Federal, vale destacar o artigo de Alexandre Freira (2018, p. 45 ¢
seguintes), que trata de forma minuciosa o assunto.
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possivel e para que todos comparecam cientes do tema objeto do debate
e preparados, a partir de uma pré-compreensdo e reflexdo detida, para
prestar sua contribui¢do a discussdo. Ndo pode haver comunicacdo
irregular ou insuficiente a coletividade, pois € necessdria uma
antecedéncia minimamente razodvel que deve ser exigida em respeito ao
direito de informacdo (CABRAL, 2008, p. 46). Para fins do presente
estudo, entende-se razodvel a comunicacdo da realizagdo de audiéncia

publica com, no minimo, 30 (trinta) dias, conforme se verifica em

diversos regimentos internos dos tribunais'*.

Além do agendamento com um tempo razodvel para a realizacdo
da audiéncia publica, também, estd intrinsicamente ligada a isso a questao
da ampla divulgagio da realizacio da audiéncia piiblica. E necessdrio que
essa divulgacdo ndo se dé somente nas formas tradicionais, mas que possa
alcangar a sociedade como um todo, inclusive o cidaddo comum, que

possa ter interesse em participar, incluindo sifes, redes sociais, etc.

Vale frisar que tudo isso € para que se alcance a chamada

“representatividade adequada”'?’

dos diversos grupos e setores
envolvidos no tema, e apesar de ser um termo bastante amplo e que
depende de critérios subjetivos — isto €, ndo estd previsto em nenhuma
legislacdo — deve ser perquirido pelo julgador, no momento da audiéncia

publica. Entende-se que cabe ao magistrado mensurar a

136 Em conformidade com o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga,
acrescido pela Emenda Regimental n. 22, de 2016, prevé em seu art. 186, § 4°,
a antecedéncia minima de trinta dias entre a divulgacdo e a realizacdo da
audiéncia publica.

137 A respeito da “representatividade adequada”, ¢ importante salientar o que j
foi explorado no item 3.2.1 quando da abordagem do amicus curiae.
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representatividade de determinado segmento, por meio de dois critérios,
propostos no estudo de caso especifico das audiéncias publicas da sadde
(ASENSI; FERREIRA; DIAS, 2012, p. 166): o primeiro critério seria de
garantir que pelo menos um participante fale em nome daquela parcela da
sociedade; e, segundo, é mensurar a necessidade daquele setor para o que

a audiéncia se propunha a atingir.

Em um estudo de caso elaborado pela FGV Direito Rio, sobre a
audiéncia Publica da Saide no Supremo Tribunal Federal, que aconteceu
nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio de 2009, concluiu que,
naquela ocasido ndo houve representatividade suficiente dos diversos
setores da sociedade e do Estado, haja vista que, por exemplo, o estado
que sofre com a satide publica € o norte e nordeste, e ndo havia nenhum
representante da saide daquela regido. Foi mais acentuada a presenca do
Poder Executivo e da Unido, bem como nio contou com nenhum
representante do Poder Legislativo, e poucos membros da sociedade civil.
Portanto, aquela pesquisa concluiu que ndo foi tdo eficaz, quanto poderia
ser, a aproximag¢do da sociedade civil da tomada de decisdes politicas

(ASENSI; FERREIRA; DIAS, 2012, p. 171).

Nao se pode deixar de registrar que apesar das audiéncias ptiblicas
terem a intencdo a aproximacgdo da sociedade na tomada das decisdes,
existe a imposicao formal quanto aos trajes que devem ser utilizados nas
audiéncias publicas do Supremo Tribunal Federal, conforme dispde o art.

16'3% da Ordem de Servigco n° 11/99 do Diretor-Geral da Secretaria do

13 VI - DO VESTUARIO - Art. 16. Nio sdo permitidos, a qualquer titulo, o
ingresso e a permanéncia nas dependéncias do Tribunal de pessoas com trajes
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STF, e sabe-se que esta € a prética de diversos Tribunais, ainda que sem
legislacdo especifica. Isso, de certa forma, restringe a participacio
daqueles que ndo teriam condi¢cdes financeiras de arcarem com as
“vestimentas adequadas” para a ocasido (ASENSI; FERREIRA; DIAS,
2012, p. 162).

Vale aqui, mais uma vez, a ressalva de que a realizagdo das
audiéncias publicas ndo podem ser meras formalidades, destinadas a dar
a impressdo de legitimidade 2 decisdo. E fundamental que o contetido
produzido na audiéncia publica seja levado a sério pelo 6rgdo julgador,
bem como que os julgadores, ou ao menos o relator, estejam presentes

para conferir real sentido de influéncia do ato.

Isto €, ndo pode a audiéncia servir como um 4libi retdrico, ou ainda
um instrumento de legitimacgdo, sem que de fato se considere o que foi
falado. Este € o ponto de principal critica sobre as audiéncias publicas no
ambito do judicidrio.

Registra-se ainda que essa preocupacdo quanto a efetividade das

audiéncias publicas foi abordada na tese de doutoramento de Alexandre
Freitas Camara (2017, p. 199).
Uma mudanca aqui se faz absolutamente

necessdria. Ndo havera processo verdadeiramente
comparticipativo se a realizacdo de audiéncia

em desacordo com o cerimonial, a formalidade e o carater solene da Corte, ou
que sejam atentatorios ao decoro.

§ 1° O uso de uniformes serd disciplinado em ato especifico.

§ 2° O cumprimento do disposto neste artigo cabe as chefias imediatas,
relativamente aos servidores, e a Coordenadoria de Seguranga e Transporte, no
que se refere ao publico externo.
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publica for mera formalidade, e o conteido trazido
ao processo pelos que sdo ouvidos nessa audiéncia,
todos dotados de experiéncia e conhecimento sobre
a matéria a ser decidida, ndo for levado a sério na
formacdo da decisao.

E evidente que o orgdo jurisdicional néo tera que decidir conforme
a vontade manifestada pelos participantes da audiéncia publica (ou pela
maioria deles). Entretanto, se o caso for decidido contrariamente a
conclusao popular, sobre o 6rgio jurisdicional, recai um especifico 6nus
argumentativo destinado a justificar tal decisdo, j4 que devem existir
“razdes mais fortes” para decidir num sentido do que em sentido

contrario.

Além disso, conforme se verifica da legislacdo que versa sobre o
IRDR e os Recursos Repetitivos, a realizagdo da audi€ncia publica se trata
de uma faculdade do relator do procedimento, o qual ird convocar se
entender necessdrio'®. Apesar de ndo ser obrigatéria a sua realizagdo,
acredita-se ser 6nus do relator, argumentar a respeito da sua dispensa. Se
nao houver uma explicacio razodvel da dispensa da audiéncia, entende-
se que o procedimento poderd estar fadado a violacdo do contraditério, e,

logo a inconstitucionalidade.

Vale destacar a posicdo de Alexandre Freire (2018, p. 43-44), ao

tratar das audiéncias publicas nos recursos repetitivos, pois afirmar que

139 A respeito da realizac@o da audiéncia publica, Alexandre Freire (2018, p. 25),
possui o entendimento de que o julgamento dos recursos repetitivos deve
“obrigatoriamente [ser]| antecedido de audiéncia publica”. Portanto, trata-se de
uma imposi¢do a realizagdo da audiéncia publica.
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apesar de a regra prevista no art. 1.038, I1'4* do CPC prever que o relator
“podera” designar audiéncia publica, na realidade deve “ser interpretado
como um dever-poder do relator”, a fim de proporcionar “o fomento de
uma pratica de construc¢do da decisdo judicial orientada pelo verdadeiro

dialogo social”.

Neste sentido, cabe trazer, a titulo de exemplo, trecho da decisdo
que julgou o IRDR do Tribunal de Justica de Santa Catarina a respeito da
necessidade de comprovacao da caréncia de recursos ou hipossuficiéncia
financeira do cidadao nas agdes voltadas a exigir prestacdo positiva do
Estado em matéria de medicamentos, cirurgia e demais procedimentos

141

afetos a sadde publica'', na qual tenta justificar a desnecessidade de

realizacdo da audiéncia publica.
Importante  esclarecer que pelo teor das
intervengdes ndo fora identificada a necessidade de
realizagdo da Audiéncia Publica inicialmente
idealizada, notadamente por se demonstrar a
discussio de natureza eminentemente juridica e por

se tratar de tema urgente de resolugdo tanto para a
sociedade civil quanto para os entes ptiblicos.

De acordo com o que foi explorado neste trabalho, entende-se que
a justificativa apresentada pelo relator, no caso concreto acima citado, nao
seria suficiente para afastar a realizacdo da audiéncia. Primeiro porque

deixar de realizar a audiéncia porque a matéria € juridica, ndo faz sentido,

140 Art. 1.038 do CPC - O relator podera: II - fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria,
com a finalidade de instruir o procedimento;

4l Incidente de Resolu¢gio de Demandas Repetitivas n. 0302355-

11.2014.8.24.0054/50000, de Rio do Sul Relator: Desembargador Ronei
Danielli.
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ja que o IRDR se presta justamente para julgar questdo de direito.
Segundo, porque a urgéncia ndo pode ser pretexto para afastar a
realizagdo de audiéncia, pois, conforme demonstrado neste trabalho, mais
do que para resolver demandas individuais, o procedimento se presta para
fixar uma tese, e, para isso, € necessdrio que a matéria esteja madura e

tenha havido a ampla participagao.

Nesta esteira, parece que o Unico argumento que se prestaria para
dispensar uma audiéncia publica, € de o relator sustentar que os interesses
dos grupos que serdo afetados pela decisdo, estdo devidamente
representados, e justificar quem sdo eles, e por quem se deu a
representacdo, € que houve ampla divulgacdo que culminou no
acolhimento de diversos terceiros, que participaram de todo o

procedimento.

Isto é, sem que o relator demonstre estar suficiente o contraditorio
que justifique a ndo realizacdo a audiéncia publica, entende-se que ela

deve sim acontecer.

Por outro lado, caso seja realizada a audiéncia, € necessdrio que,
da mesma forma que se abordou quanto ao amicus curiae, que os tribunais
admitam a participacdo, em audiéncia publica ou daqueles que realmente
podem contribuir para a decisio a ser proferida. E cabe ao relator/julgador
identificar os individuos grupos e organizacdes cuja participacdo é
necessdria para desenvolver e implementar uma solucdo justa e vidvel.
Caso contrdrio, deverd indeferir a participacdo na audiéncia, sob o

pretexto do bom andamento processual, sem tumulto e longa durag@o.

Mister ressaltar ainda, uma interessante proposta do professor José

Isaac Pilati (2015, p. 48-49) para as audiéncias publicas realizadas no
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ambito da Justica do Trabalho (TRT da 12° Regido), a qual resultou numa
proposta de legislacdo interna. A configuracdo das audiéncias publica
seria um instrumento de solucdo democritica de conflitos coletivos,
superando as caracteristicas tradicionais do processo, por meio de intensa
e ampla participacdo social, configurando a audiéncia ptblica como uma

forma de autocomposicao.

Assim, para o autor da tese defendida anteriormente, a audiéncia
publica ndo seria mera consulta publica, em que a autoridade ao final
decide ao seu gosto. Seria processo de deliberagdo que se conclui com
uma decisdo coletivamente construida pelos sujeitos interessados na lide

e a autoridade!*?

assume o papel de convocar, conduzir e homologar (ou
ndo) a decisdo. Essa nova tese de audiéncia publica participativa
proporciona uma no¢do ampliada dos conceitos tradicionais de parte,

conflito, acesso a justi¢a e processo'*3.

Posto isto, ndo € possivel pensar em algo mais democrdtico, e
voltado para a contemplacdo do modelo cooperativo de processo, do que
a tese de Audiéncia Pdblica Participativa, enquanto instrumento de
autocomposicao e ndo mero instrumento de consulta. No entanto, sabe-se

da dificil tarefa de implementacdo, afinal, prescinde de uma mudanca de

142 Isso pressupde uma mudanca de perfil da autoridade (juiz), que passa a ser um
mediador de conflito.

143 A tese do professor José Isaac Pilati (2015) tem por base o Direito Romano
que se valia das audiéncias publicas nessa perspectiva de resolugdo dos
conflitos. Ele traca todo um paralelo histérico abordando a audiéncia publica e
a democracia romana.
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paradigmas, bem como retirar o poder da decisdo dos juizes para colocé-

lo na mao daqueles diretamente interessados na boa resolucdo da lide.

Contudo, parece-nos que a aplicabilidade para os casos de IRDR e
de Recursos Repetitivos, objeto do presente estudo, ficaria prejudicado,
ja que a intengdo dos procedimentos é de firmar uma tese a ser aplicada
aos casos presentes e futuros. Para esses casos futuros que ingressem no
judicidrio com a questdo de direito ji decidida, o magistrado devera
observar a tese ja firmada, nos termos do art. 927 do Cédigo de Processo
Civil. Portanto, pensar numa autocomposicdo que seja aplicada a casos

que ndo estiveram presentes, dai sim, parece violar o contraditdrio.

Ainda assim, € uma interessante proposta para 0S Processos
coletivos, que tutelem os interesses coletivos, entendido como aqueles
que possuem natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagio
juridica base, conforme conceito atribuido no art. 81 do Cddigo de Defesa

do Consumidor!#4,

144 Art. 81 do CDC - A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

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

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo
juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.
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Diante de todo o exposto, parece bastante claro que a utilizagcdo das
audiéncias publicas pelo judicidrio brasileiro, é recente, e esti em
constante evolugdo, tanto por parte do julgador, em entender a
importancia de se realizar audiéncias publicas, bem como por parte da
prépria sociedade civil, em participar. Contudo, ainda assim, é um espago
extremamente importante para a evolu¢do do contraditério na sua

perspectiva democrética.
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CONCLUSAO

O Processo Civil Brasileiro detém, na sua esséncia, caracteristicas
para a resolucdo de demandas individuais. Entretanto, teve que passar por
adaptacdes para garantir a devida prestacdo jurisdicional as demandas
repetitivas, as quais se tornaram uma realidade no judicidrio brasileiro.
Assim, o surgimento de novos litigios, tipicos de uma sociedade
contemporanea, com os servicos a atacado, das conquistas cientificas e
tecnoldgicas em decorréncia das dimensdes globais, da instantaneidade
das informacdes e meios de comunicacdes, e do estabelecimento de
economias de mercado caracterizado por relacdes impessoais e
coletivizadas, geraram direitos que ultrapassam a esfera particular do

individuo — os direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Neste sentido, mediante a andlise da tutela de direitos coletivos,
bem como da tutela coletiva de direitos individuais, notou-se a ineficicia
do tratamento coletivo a todas as situacdes necessdrias, de sorte que
muitos interesses de natureza coletiva tém sido tratados de maneira
individual. Esse tratamento individual gera, em verdade, a proliferacdo de

acOes repetitivas que versam sobre as mesmas teses juridicas.

Destarte, é possivel constatar que a forma para a resolucdo de
demandas repetitivas se dd por meio de julgamento coletivizado de
questdes comuns de modo a enfatizar a solucdo dos litigios em sua
dimensdo coletiva, a partir do julgamento de um caso piloto que

representa a controvérsia.

Nesta seara, o0 Cédigo de Processo Civil de 2015, foi idealizado

dentro de uma tendéncia de estabilizag¢do, uniformizacéio, a partir de
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atribuicdo de efeitos vinculantes, que demonstra o desejo da integridade
jurisprudencial e seguranga juridica, na forma do art. 926 do CPC, bem
como determina o rol do art. 927 do CPC. Isto significa que os juizes
deverdo observar algumas decisdes, dentre elas, destaca-se o IRDR e os
recursos repetitivos, objetos do presente estudo, € que juntos sio
considerados, nos termos do art. 928 do CPC, os julgamentos de casos

repetitivos.

Vale destacar que esse incremento do nimero de acdes repetitivas
perante o Poder Judiciario demanda uma valorizagdo da jurisprudéncia e
do precedente judicial na formacdo da ordem juridica patria, de modo que
a decisdo judicial deve observar os julgamentos anteriormente proferidos

sobre a mesma matéria.

De modo a corroborar com a relevancia atualmente atribuida ao
precedente judicial como fonte do direito, analisou-se o tratamento
conferido pelos sistemas juridicos contemporaneos civil law e common
law as géneses da ordem juridica. Mostrou-se, ademais, a importancia de
visualizar os precedentes judiciais como vinculativos, mormente no que
tange aos relacionados as demandas repetitivas, ainda que a ideia de
precedente no Brasil tenha outras bases tedricas que divergem da tradi¢io

da common law e a stare decisis.

Por sua vez, apresentou-se a estabilidade e a continuidade da
ordem juridica, assim como a igualdade perante as decisdes como 0s
principais fundamentos a ensejar a concessdo de uma mesma resposta

judicial aos processos repetitivos correlatos.

A partir disso, fez-se necessdrio analisar os institutos que resolvem

as demandas repetitivas, a partir da perspectiva do modelo constitucional
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de processo, construido a partir da Constituicdo da Republica de 1988,
bem como a partir da concepcao de processo, enquanto um procedimento

em contraditorio.

Com isso, a concep¢do de contraditério tradicional, como uma
garantia formal de informagdo e possibilidade de manifestacdo, sem
qualquer preocupagdo com a qualidade substancial deste contraditério,
deve ser atualizada, com vistas a adequar-se aos ditames do Estado
Democritico de Direito. Ou ainda, deve ser compreendido como garantia
de consideracdo dos argumentos apresentados no processo € o direito de

participacdo enquanto influéncia na construcdo da decisdo judicial.

Além disso, parece adequado que o principio do contraditério
dialogue com 0 modelo/principio da
colaboracdo/cooperacdo/comparticipagcdo, instituido no Cdédigo de
Processo Civil de 2015. Tal principio encontra seu fundamento na atual
fase metodoldgica do processo, denominada formalismo-valorativo, a

qual mostra que o formalismo no processo deve ser formado de valores.

Logo, constatou-se que o contraditério nos processos que resolvem
demandas repetitivas deve ser qualificado em relacdo ao que se
desenvolve nos processos que versam sobre interesses meramente
individuais. Com efeito, exige-se a abertura de um espago para
participagdo a partir do didlogo de todos os interessados, pessoalmente ou

por meio de quem os represente, além de especialistas na matéria.

Também foi possivel constatar que se requer ainda mais cuidado
com o contraditério na criacdo do precedente que resolve as causas
repetitivas, haja vista que a decisdo do IRDR e dos recursos repetitivos,

serd aplicada aos casos que se encontram sobrestados, bem como aos
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futuros litigantes que ingressem com acdes que tratem sobre o tema. Isto
é, sofrerdo as consequéncias de uma decisdo judicial os sujeitos que
sequer participaram em contraditério. Por isso, é essencial compreender
o contraditério sob a perspectiva participativa que legitime esse tipo de

decisao.

Ademais, em relacio a resolucdo de demandas repetitivas
constatou-se ainda que a resolu¢do de demandas repetitivas serd
desenvolvida em dois momentos: no julgamento da causa/recurso piloto
e na fixacdo da tese juridica. Na fixacdo da tese juridica, o julgador devera
abstrair as circunstincias de fato e projetar um fato-tipo, sem se ater a
elementos subjetivos e as minimas particularidades das situagdes
concretas, mas sim, descrever elementos relevantes que se repetem e 0s
padrdes observados na realidade. Vale ressaltar que este momento, o da
fixacdo da tese juridica, foi considerado relevante para o presente trabalho
em virtude de abordar como o contraditério participativo se manifesta no
procedimento de resolucdo das demandas repetitivas, e como ele deve ser
contemplado de maneira adequada, e de maneira satisfatdria para que

tenha forca suficiente legitimadora para gerar o cardter vinculante.

Portanto, foi identificado que o contraditdrio, na resolugdo das
demandas repetitivas, deve ser destinado a todos os sujeitos (terceiros)
interessados na resolugdo da lide, e a sociedade como um todo, pois o
resultado deste julgamento serd aplicada também aos “ausentes”, que ndo
participaram diretamente do contraditdrio. Isto €, o contraditdrio deve ser
expandido ndo somente para os sujeitos da relacdo processual, que
compreende as partes € 0 juiz, mas também voltar-se para os terceiros
engajados na melhor solucdo e julgamento da matéria, como por exemplo,

as associacoes e entidades representativas de um determinado segmento
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da sociedade, que exercem a adequada representatividade dos interesses

a serem tutelados na lide.

Todavia, caberd ao magistrado ponderar, caso a caso, quem
deve/pode participar, e inadmitir quando entender que a representacio dos
interesses a serem tutelados pelo terceiro ja estejam devidamente
representados. Ou ainda, se por ventura, entender que o terceiro
interessado ndo possua representacdo adequada, ou também, que ndo
preencha os requisitos estabelecidos no regimento interno do tribunal.
Caso contrério, deverd admitir. Cabe lembrar que, caso o sujeito desejar
intervir no processo, deverd demonstrar ao julgador, a sua relevincia na

resolucdo da lide.

Também foi importante ressaltar a importancia que o juiz tenha
uma postura adequada diante da instrucdo da criagdo do precedente, e
deixe de ser um sujeito fora da relacdo processual. Ou seja, o juiz deve
ser um participante que dirige o processo isonomicamente, cooperando
com as partes, com o dever de esclarecimento, prevencdo, consulta e
auxilio para com os litigantes. Cita-se, como exemplo, a possibilidade de
o relator requerer informacdes aos tribunais de segunda instincia, ou aos
juizes de primeiro grau, a depender da situacdo, ocasido em que a postura

participativa faz-se presente.

Com base nas razdes discutidas neste trabalho, pode-se constatar
também que o contraditério, no momento da criacdo do precedente
somente poderd ser desenvolvido de forma satisfatéria, nos moldes do
contraditério participativo, com qualidade substancial e formal, quando
h4, primeiramente a publicidade do acontecimento do IRDR e Recursos

Repetitivos, pois somente assim os interessados tomario conhecimentos,
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e poderdo se manifestar. Também € relevante que a questdo controvertida
seja fixada de forma clara, pois serd a partir da fixacdo da matéria que os

sujeitos irdo se manifestar.

Vale lembrar que a etapa de preparacdo para o julgamento serve
para instruir o julgador com informagdes e manifestacdes necessdrias para
que o julgador esteja apto a dar o melhor desfecho para a questdo

controvertida.

A respeito da participagc@o do amicus curiae foi possivel identificar
que a sua participacdo estd ligada a vertente democrética, a partir do
interesse institucional, desde que ele seja dotado de representatividade
adequada, nos termos do art. 138 do CPC. Sua admissa@o no processo deve
ser para agregar informacdes, elementos, dados, documentos, valores para
munir o magistrado de tais informacdes para o seu julgamento. E nessa
perspectiva que o amicus curiae é um agente concretizador do principio
do contraditdrio, e tem aptiddo para desempenhar o seu papel de cooperar

com o magistrado e com as partes na criacdo do precedente.

Além disso, entende-se coerente ampliar a interven¢do espontanea
para qualquer pessoa que estiver devidamente representada por advogado,
e que conseguir demonstrar seu interesse na melhor solugcdo da causa,
como € o caso de um possivel litigante futuro a respeito da matéria afetada

para julgamento.

Destaca-se ainda que a posi¢do de relevo do amicus curiae esta
demonstrada na possibilidade deste sujeito recorrer da decisio que julgar
o Incidente de Resolu¢do de Demandas repetitivas, nos termos do art. 138,
§3°, do CPC, e essa previsdo deve ser estendida na hipdtese dos recursos

repetitivos.
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Registra-se ainda a importancia da participacdo dos legitimados,
Ministério Publico e Defensoria, com o objetivo de garantir a adequada
representatividade dos interesses dos grupos que sofrerdo as

consequéncias do julgamento, a fim de se evitar sub-representagao.

Contudo, ndo é a simples participacdo de amicus curiae e
legitimados que serd suficiente para garantir a representatividade
adequada, inclusive dos ausentes. E necessdrio que haja o controle da

qualidade, e comprometimento destes, por parte do magistrado.

Além do amicus curiae também € primordial que seja franqueada
a participagao dos sujeitos diretamente interessados, ou seja, as partes que
estdo representando a controvérsia, bem como aqueles que estejam com
seus processos sobrestados, desde que, frisa-se mais uma vez, a
intervencao destes esteja devidamente justificada, e deverd ser admitida
quando for capaz de verdadeiramente ampliar qualitativamente o debate,

trazendo novos argumentos para a apreciacdo do tribunal julgador.

Outrossim, desenvolveu-se uma andlise quanto a efetividade do
debate nas audiéncias ptiblicas. As audiéncias publicas estdo ligadas as
praticas democrdticas, capazes de trazer ao debate, de maneira menos
burocrdtica, oralmente, a manifestacdo de pessoas, 6rgdos, e demais

entidades com vistas a contribuir na constru¢ao da decisdo judicial.

Contudo, destaca-se que, para que haja a real e substancial
efetividade desse ato, é essencial que todos os julgadores se facam
presentes, e ndo somente o relator, como ocorre em muitas ocasides. Além
disso, € essencial que haja ampla divulgacdo da sua realizacdo, com um
tempo de antecedéncia razodvel, para que seja viabilizada a inscrigéo, e

participagdo dos interessados. Também demonstra-se ser relevante, que o
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julgador se certifique da representatividade dos diversos setores da
sociedade e do Estado os quais sofrerdo as consequéncias da decisio, no

ato da audiéncia.

Assim, cabe ressaltar que as audiéncias publicas ndo podem ser
meras formalidades, destinadas a dar a impressd@o de legitimidade a
decisdo. E essencial que o conteiddo produzido no ato seja levado a sério

no momento da decisdo.

Vale destacar que, apesar de ndo ser um ato obrigatério nos
procedimentos de IRDR e Recursos Repetitivos, concluiu-se ser um
poder-dever do julgador. Cabe a ele o Onus de fundamentar
razoavelmente a dispensa da audiéncia publica, cuja justificativa deverd
pautar-se na representatividade adequada dos grupos que sofrerdo as
consequéncias da decisdo, e de que nao hd mais questdes técnicas a serem
esclarecidas. Isto é, deverd demonstrar que o contraditério estd
suficientemente contemplado para que se justifique a ndo realizacdo da

audiéncia publica.

Diante do exposto, € possivel constatar ser necessdrio aprimorar
esses instrumentos de participacdo para que ndo sejam meras
formalidades, mas sim, sejam efetivos no sentido de proporcionar um
debate eficaz, bem como garantir que os argumentos trazidos sejam
levados em consideragdo pelos julgadores, para que se culmine no devido

contraditdrio, na sua perspectiva participativa e substancial.
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