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RESUMO

O art. 285-A do Cédigo de Processo Civil, inserido pela Lei 11.277, de 7 de fevereiro de
2006, incorporou ao sistema juridico brasileiro a sentenca de improcedéncia prima facie
para a rdpida solucdo de demandas, cuja inviabilidade é apurada liminarmente, porque
repetem situacao litigiosa ja examinada em demandas anteriores julgadas improcedentes no
mesmo juizo. Esta tese de doutorado parte do fendmeno inverso: as agdes repetitivas em
que a procedéncia se verifica a primeira vista (ou no curso da marcha do procedimento),
também por causa de exames anteriores de situacdes conflituosas similares pelo mesmo
juizo. Na impossibilidade de uma sentenga de procedéncia prima facie, o estudo se propde
a verificar se é possivel a antecipacdo de efeitos praticos do pedido formulado pelo autor,
total ou parcialmente, sem outro requisito além da evidéncia do direito, oriunda das
repeticdes. O fio condutor € o principio da tempestividade da prestacdo jurisdicional (art.
5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal); o ponto de partida, a distin¢ao entre “jurisdi¢do de
massa” e “jurisdicdo convencional”, assim como o exame do modo de ser do
congestionamento do Judicidrio pelo acumulo gerado pelas acOes repetitivas. O tema
conduziu o estudo pelo interior do direito coletivo, sobretudo para a andlise dos direitos
individuais homogéneos, que representam uma das grandes fontes de repeticdes, quando
veiculados em demandas singulares. Foi indispensdvel, ainda, examinar o tema do
convencimento judicial necessdrio para o julgamento das repeticdes, 0 que remeteu ao
estudo da prova, em especial os fatos notérios e as maximas da experiéncia. Por fim, o
ponto de chegada foi o § 6° do art. 273 do CPC, interpretado de forma a estender a
expressdo direito incontroverso expressa nesse dispositivo, para nela incluir a idéia de

direito evidente.

Palavras-chave: ag¢des repetitivas; antecipagdo da tutela sem urgéncia; direito evidente



ABSTRACT

Art. 285-A of the Code of Civil Procedure, enacted by Law 11.277 of the 7th of February
2006, incorporated the prima facie order to dismiss into the Brazilian juridical system for
the rapid resolution of lawsuits, whose inviability is established in a preliminary injuction,
as the same legal issue is examined in previously adjudicated lawsuits denied in the same
court. This thesis is based on the opposite phenomenon: repetitive lawsuits, of which its
foundations are easily seen at first sight (or during the course of it), also because of
previous studies of similar conflicting situations by the same court. Regarding the
impossibility of a prima facie order to proceed, the study proposes to verify whether it is
possible to totally or partially foresee the actual effects of the motion brought by the
plaintiff without any other requirement besides the evidence of law, originating from the
repititive lawsuits. The line of thinking is the principle of promptness of jurisdictional
function (art. 5, LXXVIII, of the Federal Consitution); the starting point, the distinction
between “mass jurisdiction” and “conventional jurisdiction”, as well as the examination of
the status of overloading of the Judiciary due to waiting lists filled with repetitive actions.
The subject lead the study through the inner workings of community law, especially
towards the analysis of homogeneous individual rights, which represent one of the great
sources of repetitive actions, when brought in single lawsuits. Furthermore, it was essential
to examine the subject of judicial persuasion necessary for the trying of repetitive actions,
which brought up the study of evidence, especially well-known facts and maxims of
experience. To conclude, the final issue regarded § 6 of art. 273 of the Code of Civil
Procedure, interpreted as a way of broadening the expression, undisputed law, conveyed in

its provisions, so as to include in it the idea of indisputable rights.

Key words: repetitive actions; non-urgent anticipatory guardianship; indisputable rights



RIASSUNTO

L'art. 285-A del Codice di Procedura Civile, inserito dalla Legge 11.277, del 7 febbraio
2006, ha introdotto nel sistema giuridico brasiliano la sentenza di inammissibilita prima
facie per la rapida soluzione di azioni legali, la cui mancanza di presupposti ¢ accertata
preliminarmente, viso il ripetersi di situazioni litigiose gia esaminate in azioni legali
anteriori giudicate inaccettabili dallo stesso tribunale. Questa tesi di dottorato parte dal
fenomeno inverso: le azioni ripetitive nelle quali I’ammissibilita si verifica a prima vista (o
nel corso dell'andamento del processo), anche a causa di analisi anteriori di situazioni
conflittuali simili effettuate dallo stesso tribunale. Nell'impossibilita di una sentenza di
ammissibilita prima facie, 1o studio si propone di verificare se ¢ possibile anticipare effetti
pratici di richieste formulate dall'attore, in modo totale o parziale, senza null'altro requisito
oltre all'evidenza del diritto, procedente dalle ripetizioni.Il filo conduttore ¢ il principio
della tempestivita del servizio giudiziario (art. 5°, LXXVIII, della Costituzione Federale);
il punto di partenza, la distinzione tra “giurisdizione di massa” e ‘“giurisdizione
convenzionale”, ed anche l'esame della situazione del sistema giudiziario oberato
dall'accumulo di lavoro generato da azioni ripetitive. L'argomento ¢ stato sviluppato
mediante studio interno del diritto collettivo, soprattutto per l'analisi dei diritti individuali
omogenei che costituiscono una delle grandi fonti di ripetizioni, quando presentati in
azioni legali individuali. E stato indispensabile, oltretutto, esaminare il tema del
convincimento giudiziario necessario per giudicare le ripetizioni, il che ha portato allo
studio della prova, in modo speciale dei fatti notori e delle massime dell'esperienza. Infine,
il punto d'arrivo ¢ stato il § 6° dell'articolo 273 del CPC, interpretato in modo da allargare
I'espressione ““diritto incontroverso”, presente in questa disposizione, per includervi 1'idea

del diritto evidente.

Parole chiave: azioni legali ripetitive; anticipazione della tutela senza urgenza; diritto

evidente
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INTRODUCAO

Este estudo parte da constatacdo prética de que certas demandas permitem antever,
desde o primeiro momento, que a sentenga final serd de procedéncia. Nao raro, pode-se até
mesmo prever o teor da resposta que vird da parte sequer ainda citada. Ha exemplos mais
antigos e bem recentes: as acdes para o desbloqueio de valores congelados no Governo
Fernando Collor, ainda na década de 90 do século passado, ou a recente enxurrada de
demandas de investidores em contas de poupanca para buscar, junto as institui¢des
financeiras, as diferencas de correcio monetaria do chamado Plano Bresser. Fora do
ambiente bancdrio, a mesma realidade se repete no setor da saide privada, por exemplo,
em acOes as mais diversas, como as que tratam de limites de tempo de internacdo
hospitalar, ou cobertura de custos para determinadas patologias. E hd, ainda, os conflitos
de consumo em setores que operam em regime de alta concentragdo econdmica, como o da

telefonia mével, da distribuicao de energia, alguns tipos de seguros, etc.

O litigio se estabelece com efetiva controvérsia nos primeiros casos. Depois, nos
seguintes, o que se di é a repeticdo incessante das mesmas iniciais, contestagcdes, €

conseqiientemente, das mesmas sentencas.

As repeticdes produzem, em geral, enorme convic¢ao prévia sobre os fatos e sobre
o direito. Ou seja, o direito acaba surgindo evidente a priori, e o ritual do processo que se
segue a propositura da demanda ndo altera a certeza formada no inicio. Trata-se de
realidade que guarda simetria com a hipétese do art. 285-A do CPC, norma que autoriza o
juiz a prolatar sentenca de improcedéncia prima facie, se convencido liminarmente que a
nova demanda que lhe chega as maos € invidvel. Um convencimento da mesma natureza

daquele descrito acima, apenas orientado em direcao inversa.

Pareceu-nos que também a superevidéncia do direito do autor, constativel em
demandas repetitivas, deveria merecer vantagem proporcional. Nao s6 pela efetividade
encarada do ponto de vista do demandante individual, mas sobretudo pelo quanto uma
resposta com esse nivel de rapidez, partindo do Judicidrio, pode significar ao réus de acdes
repetitivas (geralmente grandes corporagdes) na avaliacdo do custo-beneficio de estarem
em juizo em demandas dessa natureza. E, nessa linha, pelo o quanto pode significar na

reducao da litigiosidade de massa.
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Mas o Cdédigo de Processo Civil ndo contempla expressamente, em carater
genérico, a antecipacdo imediata de efeitos préticos do direito evidente, a menos que venha
acompanhado do periculum in mora. Por isso, o trabalho que desenvolvemos, partindo de
alteracdoes do CPC e da Constitui¢cdo Federal, bem como do contexto peculiar das agdes
repetitivas, foi no sentido da releitura do art. 273 daquele Codigo, em especial do seu § 6°,
procurando equiparar o direito incontroverso mencionado na norma ao direito evidente,
revelando assim a viabilidade da antecipatéria sem o requisito da urgéncia, para o fim
acima mencionado, suscetivel de produzir efeitos praticos imediatos, e podendo, inclusive,

ser deferida inaudita altera parte.

A exegese convencional vincula o art. 273, § 6° do CPC ao fendmeno do
julgamento antecipado da lide, o que impde severas restricdes a sua operacionalidade.
Afirma-se que a tutela nele compreendida sé € vidvel apos a fase de contestacdo (vedada,
pois, a antecipatdria liminar), e que os atos de cumprimento devem equivaler ao da
execugdo provisoria de uma sentenca dindmica de cumprimento geralmente incapaz de
alcancar a realizacdo de efeitos praticos em curto espago de tempo, como se dd na

efetivacdo das antecipatérias urgentes.

Desde cedo a doutrina vem procurando ajustar essa exegese demasiado limitada.
Mesmo assim, a tarefa da releitura levada a efeito neste estudo exigiu ampla

contextualizac¢do dentro e fora do CPC.

Em primeiro lugar, procurou-se definir a necessidade pratica do instituto,
estabelecendo um corte metodologico que distingue, no modo de ser da jurisdi¢do
contemporanea, o tratamento a ser empregado na conducao das acdes de massa e das agcoes
convencionais. Depois, identificou-se o reflexo dessa diferenciacdo no interior do CPC, em
dispositivos legais destinados ao manejo das repetitividades, percebendo-os como
resultado de uma tendéncia do processo brasileiro, com perfis particulares, marcada pelo

interesse de racionalizacdo no tratamento de conjuntos.

Mas para evitar proposicOes simplistas, foi necessdrio posicionar histdrica e
politicamente a dinamica que explica o Judicidrio em sua configuracdo contemporanea,
pressionado pela economia de massa e procurando responder a litigiosidade que ela
produz, com as deficiéncias naturais de um processo civil concebido com base em
configuracdo sdcio-politica e econdmica muito diversa da atual. Estudou-se, ainda, a
anatomia interna do processo civil, as suas técnicas de aceleracdo, tudo com o fim de tracar

um quadro evolutivo que, em si mesmo — embora ndo somente —, revele a necessidade do
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tratamento diferenciado desse enorme contingente de litigiosidade, em termos

quantitativos, que € o das acOes repetitivas.

Logo ao depararmos o fendmeno da massificacdo e o dificil relacionamento da
Justica com os contextos de massa, o estudo exigiu o exame do chamado direito coletivo,
cujo sentido, em nivel processual, é procurar solugcdes ‘“moleculares”, evitando a

atomizacao de litigios individuais que possam ser resolvidos em uma s agdo coletiva.

7z

Grande parte das demandas repetitivas — talvez a maior parte — € composta de
direitos individuais homogéneos fracionados em centenas ou milhares de postulagdes
individuais. Assim, ndo faria sentido imaginar um instituto que se justifica nas repeticoes,
se as demandas coletivas pudessem concentri-las, evitando que se repetissem. Mas o
resultado do exame comprovou que nao ha como obviar solu¢des abrangentes na via da
jurisdic@o coletiva por variados motivos, alguns de natureza passageira, dependentes de
iniciativas do legislador, outros de cardter permanente, proprios da estrutura de certos

direitos, ou de contingéncias culturais.

Nao obstante, essas investigagdes evidenciaram que a maior parte das demandas
repetitivas é, em esséncia, direito coletivo veiculado individualmente, o que agregou

relevancia politica e social a idéia da antecipagdo da tutela naquele segmento litigioso.

As aproximagdes entre a hipétese do art. 285-A do CPC e a antecipagdo da tutela
aqui proposta foram definidas em capitulo préprio, no qual foi detalhado o sentido da
repetitividade, seja o da Lei, seja o do fendmeno social, que € de onde o direito se alimenta
em ultima andlise. E nessa ampla acepg¢ao verificou-se o renovado vigor dos fatos notorios
e das mdximas da experiéncia, cuja funcionalidade se amplia na dindmica das repeti¢des.
Trata-se de aporte de grande utilidade para transpor a zona problemdtica de distanciamento
entre o art. 285-A e as antecipatorias (entre procedéncia e improcedéncia), qual seja a da

prova e a do regime de convencimento suficiente para autorizar a decisao judicial.

Revelada, assim, a necessidade prética e a racionalidade da proposta, passou-se a
fundamentagdo constitucional. Primeiro na perspectiva particular da razodvel durag¢do do
processo (art. 5°, LXXVIII da CF); depois na visdo mais geral da efetividade da jurisdicdo

e do devido processo.

Foi apds esse percurso que iniciamos, entdo, a exegese do § 6° do art. 273 do CPC.
De saida, destacamos um elemento central da interpretagdo: o dispositivo era o nosso ponto

de chegada e ndo o de partida, perspectiva que autoriza orientar a releitura da norma pelas
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necessidades e condicionamentos que nos levaram até ela, e que conduz a solugdes mais
amplas do que a exegese que se limite a sua compreensao dogmadtica no interior do sistema

do Cédigo.

Além de assimilar a idéia de direito evidente ao contexto do direito incontroverso
expresso no § 6°, definimos a possibilidade de decisdo a qualquer momento, inclusive
liminar, e o regime de efetivacdo da tutela antecipatdria proposta nos mesmos termos do

empregado nas tutelas urgentes.
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I. PRIMEIRA PARTE - CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A
JURISDICAO E O PROCESSO

1. O cenario da jurisdicao

Estudar jurisdi¢do é também estudar o Estado, pois o tema € juridico e € politico a
um s6 tempo. E para estudar a jurisdicao no interior do Estado contemporaneo, mesmo em
uma andlise sumadria, é indispensdvel remeter ao universo de suas raizes, fixadas no
periodo do chamado Iluminismo. L4 se forjaram os valores liberais, que em linha evolutiva
ecoam nas constitui¢cdes atuais em diversos setores, inclusive na eleicdo dos direitos
individuais. L4 se assentaram, também, os principios da Revolucdo Industrial, que em sua
irresistivel evolucdo produziu um dos tragos decisivos das sociedades ocidentais, a
massifica¢do, fendmeno cujo significado vai além do puramente econdmico, constituindo

elemento indissocidvel da cultura do nosso tempo.

Em nivel politico, o Estado liberal, que emergiu do [luminismo e que tem como
marco histérico a Revolucdo Francesa, organiza-se sob a premissa da soberania popular,
concretamente operacionalizada pelo caminho da democracia representativa. Os valores
fundantes sdao a igualdade, a propriedade e a liberdade. O legislativo tem a primazia no
corpo do Estado, porque a lei que produz € tida como a expressao da vontade do povo, por

isso mesmo dotada de alto grau de legitimidade'.

Nos limites de um tal arranjo, o papel do juiz € algo subalterno: guardido da lei tal
como um funciondrio, ocupado com a sua aplicag¢do pratica no arbitramento dos conflitos
entre particulares. O “justo” ndo compde a sua pauta sendo remotamente, porque a justica
do ordenamento juridico esta no fato de que ele constitui expressdo da vontade soberana do

povo, que escolhe seu préprio destino’.

'Conforme José Rogério Cruz e Tucci: “Com o notério fortalecimento da idéia de separacdo dos poderes,
colocada a prova apds as revolugoes dos Estados Unidos da América (1776) e da Franca (1789), a
vontade popular passa a ser considerada a tinica investida de legitimidade (...). CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 197.

*Mesmo no fluir da histéria, quando o povo é substituido pelo imperador, como ocorreu na Franga, o
esquema da fung@o jurisdicional, com a codificag@o, no auge do positivismo juridico, continuou 0 mesmo,
sendo relegado ao juiz o papel de “bouche de la loi”. Conforme CRUZ E TUCCI, José Rogério.
Precedente judicial como fonte do direito, cit., p. 199.
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Ha sensiveis diferengas no desenvolvimento dos paises centrais (o chamado
Primeiro Mundo) e dos periféricos. E também ha diversidades na linha evolutiva dos
sistemas da civil law e da common law. Tudo isso influencia no papel que a jurisdi¢do vai
assumindo ao longo da histéria. Mas guardadas as diversidades, a organizacao do tema em

uma cronologia generalizante tem valor metodoldgico que vale a pena utilizar.

O edificio tedrico liberal subverte-se na pratica capitalista, manifestando toda sua
face opressora, em principio, no campo das relacdes de trabalho, em que a igualdade
formal entre patrdoes e empregados, desequilibrados pela disparidade de forgas, conduz a
um contexto contratual de exploracdo que afeta a esséncia do sistema. Essa face deformada
evolui para outras relacdes contratuais, atraindo para a cena legislativa a necessidade de
que a lei corrija os desequilibrios entre os agentes nas relagdes privadas. Tal conjuntura de
corre¢cdo conduz o ato legislativo a contingéncia da igualdade substancial e da justica nas
relagcdes contratuais. E nessa linha, em que a lei se abre ao valor “justica”, problematiza-se
o esquema tedrico de sua aplicacdo, pois a medida do justo ndo escapa da
discricionariedade do julgador. E entdo o juiz ja ndo pode atuar como instrumento neutro

do ordenamento juridico.

Um segundo momento da evolucdo histérica corresponde ao periodo que se
convencionou denominar Estado do Bem-Estar Social, fruto da expansdao da idéia de
igualdade substancial para além do circulo reduzido dos contratos. Imputa-se ao Estado,
entdo, o dever de propiciar a equalizacao das desigualdades entre os individuos no universo
de setores tidos por essenciais ao desenvolvimento humano. Assim os da saidde, do
emprego, da educacdo e da moradia; depois as atividades promocionais no setor da arte e
da cultura, bem como o controle das atividades financeiras, a contencdo de praticas
econdmicas monopolistas, o fomento de atividades produtivas economicamente invidveis

na drea da pesquisa cientifica da producio primadria, etc’.

*Nio é possivel definir um momento a partir do qual se teria instalado o Estado social, ou Estado do Bem-
Estar Social (comumente denominado entre nds, também, pela expressido inglesa welfare state). Como
produto de um desenvolvimento histérico, suas raizes estendem-se em momentos diversos, mas a sua
consolidacdo efetiva acontece no século XX, permanecendo vivo nos tempos atuais, muito embora a
tentativa de retomada do liberalismo, em especial na economia, pelo chamado neoliberalismo. Mauro
Cappelletti, para definir sua génese e contornos, valendo-se da licio de Koopmanns, salienta: “o tipo de
estado que, com expressdo aproximativa, chamamos welfare state, foi principalmente o resultado da
atividade legislativa. Os primeiros passos foram tomados na drea da politica social, mediante legislacdo
pertinente ao direito do trabalho, da saiide e da seguranga social; mas gradualmente as intervengdes se
estenderam a esfera da economia, mediante leis de cardter antimonopolistico, sobre a concorréncia,
transportes e agricultura; e, finalmente, chegamos a presente situacdo, com a extensdo do setor piiblico, o
exercicio de generalizado controle do estado sobre a economia, a assungdo de responsabilidade do estado
em questoes de emprego, a elaboragdo de planos de assisténcia social e o financiamento de atividades sem
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Essa ampla atividade se processa mediante mais e mais regulacdo juridica, com o
aumento notdvel da producdo de normas. O legislativo, incapaz de acompanhar a demanda
normativa na velocidade e volume exigidos, ou delega ao Executivo a normatizagdo, ou
opta pela producdo de leis mais “abertas”, adaptdveis a variacdo acelerada dos fatos pela
atividade interpretativa dos aplicadores. O Executivo assume entdo o centro de gravidade
do Estado, antes ocupado pelo Legislativo, e experimenta um crescimento exacerbado.
Agiganta-se, no dizer de Mauro Cappeletti, transformado em uma enorme burocracia. E
como € da natureza da organizacdo burocratica, volta-se para si mesmo, cada vez mais

distante do didlogo com os cidadaos.

A relagdo com esse poder distante e autocentrado torna-se problemadtica, € o
Judicidrio assume progressivamente a condi¢do de arena do embate da sociedade civil com
o Estado, cujo ponto culminante ja ndo é a garantia dos direitos civis contra um Estado-
Leviatd que, ao se movimentar, ameaca a liberdade do individuo, mas a garantia da
concretizagdo das promessas do welfare state, mediante a implantacdo efetiva dos

programas de promocao de bem-estar positivados em normas.

A par disso, a atribuicdo que o desenvolvimento do constitucionalismo cometeu ao
judicidrio, de guardido da constituicdo, acresceu a atividade jurisdicional aquela de censor
do préprio legislativo no controle da constitucionalidade das leis, seja difuso ou

concentrado.

A imagem do juiz como darbitro de querelas privadas, neutro e ausente da cena
politica, transforma-se na linha evolutiva do tempo. Contudo esse resultado nao veio de
uma luta que os proprios juizes tivessem travado para ampliar seu espaco. Foi o
crescimento do Legislativo e do Executivo, acima descritos, que no dizer de Mauro
Cappelletti produziram, quase que como efeito colateral inevitivel, o correspondente
crescimento da jurisdi¢do. Nao um crescimento quantitativo, apenas. Nao; foi a prépria

esséncia da atividade jurisdicional que se modificou.

O juiz liberal, cuja atividade era dizer o direito para redimir conflitos individuais
particulares (um direito que se entendia completo, claro, sedimentado por uma lenta
evolucdo histdrica que, em certo momento, a sociedade capturava e elevava a condi¢do de

lei na pessoa de seus representantes eleitos), esse juiz j4 ndo tem como exercer as tarefas

fins lucrativos, como, por exemplo, no campo das artes, obras piiblicas, e renovagdo dos centros urbanos
em decadéncia. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1993.
p. 35.

4CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, cit., p. 46.
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que o novo quadro politico-juridico criado lhe imputa. A questdo da justica na aplicagdo da
lei, e a propria aplicacdo de uma lei que se concebe diferente, “aberta” e exigindo atividade
integrativa, com a qual o juiz completa o ato politico-legislativo ao tornd-lo concreto,
atraem para a jurisdi¢ao fungdes que eram antes reservadas ao legislador. Por outro lado, a
concrec¢do de valores colocados em normas prospectivas (0s programas sociais), ou mesmo
de principios constitucionais altamente genéricos, ndo sé exige do juiz um raciocinio
diferente (projetado ao futuro e ndo a estabilizacdo de conflitos pretéritos, como na postura
classica do dizer o direito para resolver conflitos ja acontecidos’), mas eventualmente lhe
impdem atuacdo gerencial propria da Administragcdo, do que € exemplo a chamada reforma

.. . 67
estrutural do direito norte-americano’ .

Por fim, o controle da constitucionalidade, tanto dos atos do legislador como dos
atos administrativos, completam a imagem do juiz contemporaneo, como ator da chamada
“judicializacdo da politica”, que em sintese muito apertada — e por isso mesmo parcial —
pode ser definida como a participacdo do juiz na elaboracido do direito e na conducdo do

Estado.

Assim como as constituicdes e o direito progrediram, garantindo principios de
natureza liberal (individuais, como a liberdade, a igualdade e a propriedade) e
acrescentando outros valores de natureza social, também a jurisdicdo manteve entre suas
atribuicdes aquela de resolver o mais simples dos conflitos individuais, de natureza privada
e disponivel, mediante a sé declaracdo do direito, acrescentando atribuicdes de natureza
avancada do ponto de vista técnico e politico. E tudo isso constitui a jurisdi¢do
contemporanea, em que o juiz, ao julgar a cldssica “pretensdo resistida”, encarard o caso

ndo s6 em sua individualidade, mas também em sua significa¢io social. E, por outro lado,

Carlos Alberto de Salles indica o “modelo tradicional de litigdncia, voltada para eventos findos e
passados” que se traduz em uma jurisdi¢do “atuando de maneira retrospectiva” sempre voltada a
“solucdo compensatoria”. SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo especifica e agdo civil publica. In:
MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil piiblica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2005. p. 90.

Segundo Owen Fiss, a reforma estrutural aconteceu a partir da constatacio feita pelos juizes de que a
aplicacdo da Constituicdo ndo era vidvel apenas decidindo querelas; exigia um posicionamento proativo.
Assim, por exemplo, nos problemas de tratamento igualitirio de minorias negras em escolas, hospitais,
manicOmios, etc, para garantir a concretizagdo dos principios igualitdrios, os juizes ingressaram nessas
instituicdes nomeando special masters para atuar dentro delas, garantindo o objetivo planejado pela
jurisdicdo. (FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 26).

"Carlos Alberto de Salles constata esse tipo de atuagdo, no Brasil, no ambito de execugdes de certas decisdes
relativas aos direitos coletivos e difusos que precisam de tempo para ser implementadas, eventualmente
impondo ao juiz a necessidade de “outorga de responsabilidades para orgdos auxiliares, de caracteristicas
anteriormente pouco conhecidas em nosso sistema, e de supervisio e acompanhamento prolongado das
atividades executivas”. SALLES, Carlos Alberto de. Execug¢ao especifica e acdo civil publica, cit., p. 89.
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ao aplicar os principios constitucionais ou as sofisticadas normas prospectivas, ndo deixard
de atentar para a circunstincia de que sua atividade € regida, em linha de principio, pela

vontade de um ordenamento juridico prévio que lhe deve orientar e limitar a conduta.

1.1. Acoes de massa e acoes decorrentes da producio em massa de bens e servicos

A vida gregaria, como é da natureza humana, exige o estabelecimento de padrdes
de conduta, cuja observancia € requisito para a manutencao do grupo como tal. Comeca ai
um processo de padronizacdo que avanga quanto maior for a dimensdo do grupo, e que se
incorpora ao longo das geracbes como cultura. A grande maioria repete acles até

inconscientemente, reproduzindo um padrao social. E assim a convivéncia € viabilizada.

A Revolucao Industrial potencializou enormemente essa tendéncia a padronizacio
ao desenvolver tecnologias que proporcionaram a producdo repetitiva de bens. Foi um
momento histérico em que vdrias circunstancias de natureza politica, cientifica, religiosa,
etc, confluiram em processos ainda hoje em expansdo, como é o da urbanizacdo, por

exemplo, e o do capitalismo®.

A interacdo desses fendmenos agindo uns sobre o0s outros permanentemente
(industrializa¢do, producdo em série, urbanizacdo, novas tecnologias, capitalismo, etc),
produz a realidade presenteg, em que se podem identificar, para os fins deste estudo, dois
aspectos da massificacdo, quais sejam a emergéncia de direitos sem titulacao especifica em
individuos identificados, pertencentes a grupos ou mesmo a populagdo humana em seu

todo (ou seja, direitos pertencentes a massas de pessoas), € a emergéncia de direitos

¥Sobre o significado da “revolugdo industrial” para o mundo de hoje, novamente a sintese de Mauro
Cappelletti: “Os fenémenos do nascimento do welfare state e do crescimento e do crescimento dos ramos
legislativo e administrativo foram por si mesmos, obviamente, o resultado de um acontecimento historico
de importdncia ainda mais fundamenta: a revolugdo industrial com todas as suas amplas e profundas
conseqiiéncias econdomicas, sociais e culturais. Essa grandiosa revolugdo assumiu a caracteristica que se
pode sintetizar numa palavra certamente pouco elegante, mas assaz expressiva: ‘massificagdo’. Todas as
sociedades avangadas do nosso mundo contempordneo sdo, de fato, caracterizadas por uma organizagcdo
econdomica cuja produgdo, distribuicdo e consumo apresentam propor¢oes de massa. Trata-se de
caracteristica que, por outro lado, ultrapassa o simples setor econdémico, para se referir também as
relagbes, comportamentos, sentimentos e conflitos sociais. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?,
cit., p. 57.

Sobre a complexa composicdo de fatores que caracteriza a sociedade pds-industrial, vide BENJAMIN,
Antonio Herman V. A insurrei¢do da aldeia global contra o processo civil cldssico: apontamentos sobre a
opressio e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor, In: MILARE, Edis (Coord.). A acdo
civil piblica: lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1995. p. 72-73.
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individuais vinculados as relacOes juridicas que se formam na cadeia da producgdo e
consumo em massa de bens e servicos. Percebe-se, desde ja que, em linhas gerais, os
primeiros correspondem aos chamados direitos coletivos e difusos, e os demais, aos

direitos individuais homogéneos, cujo exame mais detalhado € objeto de topico especifico.

Essa segunda categoria € a que mais interessa no ambito deste trabalho, pois no
interior dela ocorrem as repeticdes que, em juizo, produzirdo a grande maioria das agdes

repetitivas'®.

Mas a producdo e consumo repetitivos ndo formam, ainda, o cendrio integral. E
necessario agregar uma outra varidvel, que € a economia de escala. Nesta, o ganho do
empreendedor se constréi no conjunto de operagdes. Para a empresa que explora servigos
de telefonia, por exemplo, uma s6 operagdo econdmica, como o telefonema praticado por
um consumidor, em sua individualidade, € irrelevante em termos de ganho. S6 o conjunto
de operacodes, tanto mais atraente quanto mais amplo, € que estabelece a logica da

atratividade da exploracdo daquele segmento de produto ou servigo.

Escala exige padroes, tanto melhores quanto mais simplificados, para propiciar a
repeticdo em nivel de automatizacdo. Assim, o modelo pode se reproduzir sozinho,
atendendo a demanda massiva e, ao fazé-lo, maximizando lucros. Por tras disso, claro, ha
uma teia de outras varidveis, de natureza cientifica, inclusive, proprias da engenharia, da

administracao, da logistica, da comunica¢do de massa, etc.

H4 um lado preocupante do fendmeno, quando projetado em perspectiva
gigantesca, como a globalizacao vem sugerindo para determinados setores. Mas, como em
tudo, ha também um outro lado: certos bens ndo sdo vidveis de serem produzidos, em
termos de custo, sendo em esquemas de escala. Assim, por exemplo, a telefonia, ja
mencionada. Outros tipos de bens até podem ser vidveis, mas, pelo custo, ficardo restritos a
uma pequena parcela da populacdio. Os automéveis sdo o exemplo talvez mais
contundente, até porque remetem a um ponto central da massificacdo, o denominado

. 11 . 4 . P
Fordismo . Produzia-se artesanalmente o automével para poucos consumidores, até que o

'"Vale alertar, que existem demandas repetitivas que ndo correspondem 2 estrutura dos direitos individuais
homogéneos. A definicdo de agdo repetitiva no n. 6, infra, esclarece o ponto, sem invalidar, no entanto, a
informagdo de que o centro mais importante de producdo de demandas repetitivas corresponde aos litigios
ocorrentes envolvendo direitos individuais homogéneos.

"Segundo Paulo Sandroni: “Conjunto de métodos de racionalizacdo da produgdo elaborados pelo industrial
norte-americano Henry Ford, baseado no principio de que uma empresa deve dedicar-se a produzir um
tipo de produto (...). Para reduzir custos, a produgdo teria de ser em massa (...)”". (SANDRONI, Paulo.
Diciondrio de economia do século XXI. Rio de Janeiro: Record, 2005. p. 353).
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modelo massificado de produgdo, baixando custos, generalizou a possibilidade de acesso

ao automoével, em uma espécie de democratizacdo de raiz econdmica.

Certas atividades dependem, mais que outras, como visto, da légica da escala. E
algumas delas, tidas por essenciais a vida moderna, foram objeto da intervencdo do Estado,
mediante a monopolizacdo ou o dirigismo com maior ou menor intensidade. Assim a
producdo e distribuicdo de energia elétrica, a propriedade da dgua, as telecomunicagdes,

alguns tipos de mineracdo, a atividade bancdria, a assisténcia a satide, a previdéncia, etc.

No periodo do Estado do Bem-Estar, eram atividades desenvolvidas pelo Estado,
donde o crescimento do poder executivo referido no inicio. Mas a ineficiéncia da
exploragdo pelo Estado vinha entravando o desenvolvimento desses setores, de resto
ambicionados pelo capital privado, que exerceu e exerce pressdo continua e progressiva
pela privatizacdo'”. E foi o que efetivamente ocorreu de maneira disseminada a partir de
certos eventos mundiais, como a crise do petréleo da década de 70 e a desagregacdo do
bloco socialista, simbolizada pela queda do muro de Berlim, com o conseqiiente abalo da
idéia de estatizacdo da atividade produtiva e de possibilidade de vida econdmica fora do
capitalismo. Trata-se de temas de alta profundidade, que se abrem para um conjunto de
reflexdes indefinido. A crise do capitalismo e da cultura de massa, na sua conjuntura
contemporanea, certamente atingiu um &dpice desagregador que exige revisdoes. Mas nos
limites deste trabalho, ndo faz sentido enveredar por esses outros caminhos, porque a

intencdo, aqui, € apenas descritiva.

A industrializacdo e a urbanizacdo do Brasil, como causa de massificacdes, que
redundam em conflitos com conseqiiéncias diretas no aumento de volume de demandas no
Judicidrio, sdo fendmenos relativamente proximos, iniciados faz sessenta anos, mais ou
menos. Mas foi o processo de privatizagdes que teve inicio no Governo Fernando Henrique
Cardoso, transferindo ao capital privado alguns daqueles setores que s6 se justificam em
esquema de economia de escala, e cuja exploragdo tem grande impacto social, que
realmente intensificou o congestionamento da Justica. Para uma amostragem do fendmeno,
veja-se, na atividade da advocacia, o ritmo da estruturagcao de certos escritérios das grandes

cidades. A partir da década de oitenta, a advocacia, até entdo eminentemente artesanal,

2Durante a elaboragdo deste estudo, apds a redacdo desta parte inicial, sobreveio a crise econdmica mundial
de 2008, iniciada nos Estados Unidos. No esforco pela contencdo dos efeitos avassaladores da crise, o
Governo norte-americano estatizou enormes fatias de corporagdes financeiras. Consta que a providéncia é
transitdria, no entanto ndo € possivel, ainda, tecer um progndstico sobre os efeitos da crise e sobre se ela
redundard em alteracdo efetiva da linha evolutiva do capitalismo e da globalizagcdo que se instalou em nivel
planetario.
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formada por conjuntos de profissionais liberais associados, passa a incorporar grandes
estruturas profissionais, verdadeiros exércitos de funciondrios envolvidos em atividades
repetitivas na producao de servigo juridico. O surgimento desse tipo de escritérios serve
bem para ilustrar a conjuntura, pois sd3o o meio caminho entre a massificagdo em grande
escala de producdo e consumo de bens e servigos e a massificacdo de demandas despejadas
no Judicidrio.

Em paralelo, o aquecimento da economia, a expansdo do crédito para enormes
contingentes de populac@o antes praticamente a margem do consumo, e a globalizacdo,
empurrando a industria como um todo para os processos de producdo em escala,

completam o cenario.

Nao tardou para que o fendmeno aportasse no Judicidrio, trazendo para a cena
judicial suas caracteristicas proprias. Foi um processo mais ou menos lento, marcado por
episddios histdricos especificos, como o bloqueio de valores do chamado Plano Collor, na
década de noventa do século XX, em que os recursos de toda a populacio brasileira, acima
de determinado valor, foram confiscados pelo periodo de um ano como técnica de controle
inflaciondrio, produzindo enorme impacto de massa no Judicidrio e, como conseqiiéncia,
um imenso volume de demandas repetitivas. Mas, em carater amplo e permanente, o inicio
do ciclo das acdes repetitivas imputa-se, provavelmente, as discussdes sobre limites de
juros em operagdes financeiras. Outro golpe importante foi a privatizacdo da distribuicao
de energia elétrica e do setor de telefonia, este Gltimo marcado por um crescimento sem
precedentes no ambito da telefonia movel. E por ai seguem diversos outros setores, como o
do fornecimento de remédios a custa do Estado, ou as discussdes judiciais sobre multas de
transito, que se tornaram verdadeiros segmentos na advocacia, com a criacdo de escritérios
especializados exclusivamente nessas discussdoes. Também as operacdes de seguro satde
chegaram a constituir, em determinada época, pdlo gerador de conflitos repetitivos de
grande escala. Os cartdes de crédito, as operacOes de leasing, os empréstimos de pequenos
valores com desconto em folha, mediante a triangulacdo de agentes financeiros com

associacdes de servidores publicos, etc.

Boaventura de Souza Santos, a frente de um grupo multidisciplinar de juristas e
socidlogos, desenvolveu minuciosa pesquisa sobre o Judicidrio portugués, sintetizada na

. . . . ~ 13 .
obra “Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas” ~. Trata-se de um conjunto de

BSANTOS, Boaventura de Sousa et al. Os tribunais nas sociedades contempordneas: o caso portugués.
Porto: Afrontamento, 1996.
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informacdes cujas linhas gerais s@o aplicaveis a qualquer pais do mundo capitalista, ndo s6
do ocidente. Embora situado entre os anos de 1989 a 1993, e, portanto, antes do impacto no
Judiciério do notdvel aquecimento da economia portuguesa com o ingresso na Comunidade
Européia, o estudo revela aspectos importantes da légica capitalista e massificada na sua

relacdo com a Justica.

Para avaliar esse setor litigioso (foram estudados outros setores que ndo tém a ver
com a atividade econdmica), o estudo valeu-se de metodologia da escola norte-americana
da andlise econdmica do direito, que procura matematizar o exame das causas pelas quais o
agente econdmico busca o Judicidrio ou, uma vez levado a ele, mantém-se na demanda,
causas fundamentalmente baseadas no cédlculo de custo-beneficio. Assim, por exemplo,
uma demanda contra um banco para repeticio de indébito € contestada até o ultimo
recurso, mesmo convencido o banco de que perderd a agdo, porque o dinheiro devido,
aplicado em suas operagdes financeiras, rende mais que o custo da mora praticado em
juizo.

Confrontada com essa 16gica matematica, e informada da morosidade média dos
processos, a estrutura € levada a tomar a unica decisdo que a l6gica econdmica processa. E
uma tal decisdo lancada em um frenético esquema de concessdo de crédito — e conseqiiente
inadimplemento — em escala, produz também escala para o prestador de servico — o
escritério de advocacia - e redunda em congestionamento judicidrio. Trata-se, no entanto,
de um congestionamento diferente, porque, em geral, com alguns tragos distintivos
acidentais, as demandas repetem a esséncia de uma idéntica operacdo de base, e, a certa
altura, explicam-se na politica adotada pela institui¢do financeira mais do que no direito

que este ou aquela tenha relativamente ao caso.

O problema é que a massa de demandas desse tipo, que se explica em uma politica
geral de enfrentamento de litigios e ndo necessariamente no direito, e que, nessa linha,
possui uma anatomia interna muito semelhante (senio idéntica) em todas as unidades do
conjunto, ¢ absorvida pelo Judicidrio por um procedimento que é o mesmo aplicado para a
cobranca de uma divida entre dois particulares, por exemplo, salvo aqueles créditos que
sdo veiculados em juizados especiais. E € nessa medida que se pode produzir aquele
extremo destacado no inicio deste estudo: sabe-se, desde a autuacdo, o destino final da

demanda.

Esta configuracdo do ganho direto que a instituicao aufere, motivando-a a demanda

e gerando massa de litigios, reflete a mais elementar das 16gicas, embora as acdes que dela
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decorram sejam altamente impactantes no Judicidrio. Contudo, hd outros cenérios nos

quais se demanda com motivagdes que ndo t€m a ver diretamente com o direito.

O estudo portugués referido acima aponta uma outra peculiaridade entre demandas
de massa, que € a exploracdo de todas as possibilidades de defesa pelo agente econdmico,
mesmo quando esteja convencido que ird perder a(s) causa(s), com o fim de construir uma
reputacdo de litigante que, desestimulando eventuais litigios futuros, possa garantir lucros,
ndo nas especificas agdes ajuizadas, mas na massa de litigios que nao se formara por causa
do desestimulo das dificuldades do custo e do tempo que se antepdem aos titulares de
direitos contra estas institui¢des. Os atores que operam nessa faixa sdo repeat players (ou
litigantes freqﬁentes”, na linguagem dos pesquisadores), que s6 assumem tais condutas
levados pela perspectiva de ganho em escala'”. Ou seja, o direito ndo é a varidvel mais
importante, nem a necessidade de protelar por eventual falta de recursos para adimplir as
obrigacdes; € a perspectiva de ganho em escala o fator decisivo para a ida ou para a

permanéncia no ambiente judicidrio.

O tipo de repeticao que ha nestes casos nem € o da identidade de causas, no sentido
de repetir-se em juizo um modelo padrio de empréstimo massificado, por exemplo. E mais
sutil, porque pode haver alguma variedade de situagdes faticas. Tome-se o exemplo de
demandas indenizatdrias contra empresas de tabaco em razdao de doencas vinculadas ao
habito do fumo. Em certa medida, cada caso € um caso; em outra, todos repetem certas
linhas gerais que autorizam inseri-los entre as demandas de massa'®, em que o fendémeno
da repeti¢do, maior ou menor, ¢ um indicativo que possa levar a evidéncia do direito no
inicio do litigio. Em outras palavras, ao falar nas identidades mais ou menos intensas, se
estd tratando da maior ou menor homogeneidade dos direitos individuais que surgem no

bojo dessas relacdes massificadas.

“SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Os tribunais nas sociedades contempordneas: o caso portugués, cit.,
p.- 71-72.

"Mauro Cappeletti e Bryant Garth, referindo-se ao litigante habitual, mencionam que, entre outras varigveis,
a economia de escala de quem possui muitas demandas em juizo: “O litigante habitual tem economia de
escala porque tem mais casos”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1988. p. 25.

"*Boaventura de Souza Santos et al. citam outros exemplos, como as demandas decorrentes do uso de
amianto, nos Estados Unidos, ou as indenizatérias motivadas pela ingestdo da talidomida por mulheres
gravidas. E arrematam afirmando que “sdo grupos de processos que partilham caracteristicas comuns e a
mesma historia, estdo sujeitos as mesmas contingéncias e inclinam-se para um resultado semelhante”
(SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Os tribunais nas sociedades contempordneas: o caso portugués, cit.,
p. 81, nota de rodapé n° 57).
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Hé desdobramentos ainda mais instigantes, que se formam como resultado da teia
de complexidade que a atividade econdmica produz, quando realizada em larga escala, e
que refletem no perfil das demandas que aportam no Judicidrio. As grandes sociedades
empresdrias configuram enormes burocracias, geralmente organizadas como sociedades
andnimas. Como tais, para oferecer garantias de transparéncia ao mercado e aos seus
acionistas, formulam préticas que se cumprem, as vezes, nao pela 16gica da economicidade
ou do direito, mas pela logica da generalizacdo de condutas. Assim, para evitar
favorecimento e corrup¢cdo no interior da estrutura burocrdtica, um banco decide, por
exemplo, que todos os débitos devem ser cobrados judicialmente dentro de determinado
periodo a contar do vencimento. Essa determinagdo deflagra condutas que se transformam
em massa de acdes de cobranga, cujo sentido ndo € necessariamente o resultado econdmico
(ndo raro os custos individuais da demanda sdo maiores que o resultado, quando ha
resultado), mas o cumprimento da norma interna. De novo ndo € o direito o centro
motivacional da demanda e, no caso deste exemplo, nem mesmo a vantagem econdmica. E
nio obstante sdo acdes de massa recepcionadas pelo Judicidrio em um ritual idéntico a

todas as demais cobrancas ou execucdes.

Outro exemplo que vale referir € o seguinte: os bancos sdao obrigados a destinar
parte dos recursos que arrecadam ao depdsito compulsério no Banco Central. Quando
ajuizam cobrangas, eventualmente liberam o valor equivalente naquela conta do depdsito
compulsério. O beneficio perseguido, entdo, € o ajuizamento e, dependendo do tipo de

cobranga, as vezes € tdo-sé o ajuizamento.

De modo que o reflexo no Judicidrio do modelo capitalista contemporaneo
desmembra-se em uma enorme multiplicidade de varidveis, nem sempre suscetiveis de

tradu¢do adequada nas categorias do processo.

1.2. O congestionamento do Judiciario

A expansao das atribui¢des do Poder Judicidrio decorrentes da operacdo dos
direitos sociais e de sua nova posi¢ao no ambito dos demais poderes, explicados em item
anterior, naturalmente contribuiu para o aumento considerdvel da massa de acdes. Na
mesma linha, e seguramente com maior volume, os conflitos decorrentes do modelo de

producdo e consumo em massa de bens e servi¢cos. Em ambas as frentes, contudo, percebe-
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se o avanco das demandas repetitivas. Contra a Administracdo, as agdes propostas para
coibir inconstitucionalidades no ambito tributério, por exemplo, ou para realizar prestagoes
impostas pela Constituicdo, como o fornecimento de remédios a necessitados. Contra
empresas operando em atividades massificadas, a enorme variedade de hipéteses discutidas

no tépico anterior.

O Supremo Tribunal Federal orientou pesquisa para mapear as zonas de
estrangulamento, detectando que as origens mais importantes do excesso de volume de
demandas sao ag¢des do Executivo em nivel tributdrio e acdes oriundas de atividades
econOmicas produzidas em regime da intensa massificacdo, como a telefonia celular,
cartdes de crédito, financiamentos bancdrios, planos de saude etc. Assim se pode dizer,
com margem de seguranca estatistica, que o grande fator de congestionamento do Poder
Judicidrio sao as agdes repetitivas. Havera outras causas, como o desaparelhamento da
justica, a falta de pessoal, o rito excessivamente plendrio e demorado do processo de
conhecimento, etc., mas mesmo estas se coordenam com o volume demasiado de

demandas repetitivas, acarretando mais congestinamento.

Com efeito, o desenvolvimento de um sistema mais avangado de tutelas coletivas,
que possa gerar prestacdo jurisdicional unificada em uma s6 demanda para todo um
conjunto de relacdes congéneres, seguramente poderd mitigar o congestionamento do
judicidrio, a medida em que evita a proliferacdo de agles repetitivas. Mas, como se
pretende demonstrar em tdpico especifico, hd um enorme contingente de situacdes que,
embora o traco de repetitividade, ndo se ajusta aos modelos da jurisdicdo coletiva. Por
outro lado, o sistema brasileiro construiu-se no sentido de ser facultativa a adesdo dos
particulares a demanda coletiva que trate de direitos individuais homogéneos, que € onde
se verifica a maior fonte de repeti¢des. Desse modo, o fendmeno da repeticdo de acdes
idénticas nao parece proximo de ser superado pela via do direito coletivo, justificando o
desenvolvimento de técnicas que possam racionalizar sua abordagem, o que remete ao
centro deste estudo, em que se sustenta a viabilidade da antecipacdo de tutela sem o
requisito da urgéncia em acdes repetitivas, significativo instrumento de efetividade da

jurisdicdo, tanto no aspecto individual de cada caso particular, como no aspecto da

pacificacdo social.
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Por fim, o congestionamento produziu no Judicidrio progressiva reacdo com
praticas massificadas de prestacdo jurisdicional, naquilo que se vem denominando a

s 17

“burocratizacdo da justica” ", que merece andlise detalhada.

1.3. A Dburocratizacdo da justica: ‘‘jurisdicio convencional” e “jurisdicao

massificada”

A independéncia do juiz, as garantias da magistratura e o padrdo ritual e
principiolégico do processo sdo caracteristicas estruturais que deveriam afastar o Judiciario
da estrutura massificada e burocrética, em que a hierarquia, a impessoalidade, a divisdo de
tarefas e a repeticdo de condutas sdo as notas definidoras'®. Essa diferenca ontolégica entre

jurisdicdo e burocracia cede, no entanto, justamente quando se apresentam as repeticoes.

Isso porque as primeiras decisdes se transformam em paradigmas, replicados nos
casos posteriores que se apresentam com idéntica estrutura. Seria irracional que o
magistrado tratasse pessoalmente de cada um desses casos sucessivos da mesma forma que
tratou do primeiro ou do segundo, examinando cada peca dos autos e envolvendo-se em
discussdes com todo o ritual do processo convencional. Alids, se agisse assim,
provavelmente estaria sozinho, porque nem as partes, nem o Ministério Pablico, quando ai
atua, estdo dispostos a um amplo didlogo nas agdes repetitivas. Em outras palavras, essa
especifica burocratizacdo do servigo jurisdicional € conseqiiéncia da prépria anatomia de
um universo litigioso cuja dindmica se define justamente pela repeticdo. E redunda na
constru¢do de padrdes de resposta jurisdicional, que depois serdo reproduzidos em série

pelo staff de auxiliares.

Em suma, tudo se justifica na idéia de eficiéncia e racionalidade para responder a
demanda social. E um contexto que ndo passa ao largo, vale lembrar, do acesso a justiga.
Tanto mais aberta a populacdo, tanto mais democratizada, mais a justica tende a ajustar-se

aos modelos da prépria sociedade. E, se a massificacdo ¢ um fend6meno insepardvel da

"Sobre o tema da burocratizagio, vide FRANCO, Alberto Silva. O perfil do juiz na sociedade em processo
de globalizac¢do. In: MORAES, Mauricio Zandide de (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Ed., 2005. p. 809-812.

ISWEBER, Max. Ensaios de sociologia. 5. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2002. p. 140-147.
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dindmica social, € inevitdvel que a maior abertura da justica aos conflitos sociais comporte

.. - ~ 1
a sua conseqiiente massificagdo'.

Mas apenas uma parte das demandas que transitam pelo Judicidrio tem essa
configuragdo repetitiva, seguramente a maior parte, em termos puramente quantitativos. O
restante constitui o enorme contingente de outras demandas em que a jurisdicdo tem de
operar-se pelo ritual cldssico do processo. Existem, portanto, do ponto de vista operacional,
duas categorias que podem ser destacadas na jurisdicdo contemporanea: a que se produz
observando o didlogo critico do julgador com as partes, o contato pessoal com os fatos da
causa, a ponderac¢do e o préprio sentimento do juiz, e que se pode denominar de “‘jurisdi¢ao
convencional”, atenta aos principios basilares do processo (contraditério, ampla defesa e
devido processo legal), e a “jurisdicdo massificada”, em que se produz, mediante a
repeticdo burocratizada e em série, uma decisdo-padrdio. O modelo de jurisdi¢dao
“convencional” € adequado para os litigios ndo repetitivos e para resolver os primeiros

casos das demandas repetitivas que irdo definir as decisdes-padrao.

Nao se trata de uma diferenga ontolégica com base na da qual se estaria afirmando
a existéncia de dois tipos de jurisdi¢do. Por isso se disse no pardgrafo anterior que o
critério classificatério é operacional, girando em torno do modo de realizar-se: uma
diferenca que decorre da adaptacio do mesmo ser (a jurisdicdo) as circunstancias

particulares de dois tipos de demanda social.

“Jurisdicao convencional” e “jurisdicdo massificada”, ou, numa imagem de puro
apelo didatico: “jurisdi¢do de varejo” e “jurisdi¢do de atacado”. O problema ndo reside no
fendmeno, considerado em si mesmo, mas na contaminacdo de uma realidade pela outra,

definindo, ai sim, um quadro patolégico da burocracia judicidria.

As novas realidades sociais ndo emergem em um dado momento jia prontas e
perfeitamente delimitadas. O novo emerge aos poucos da realidade estabelecida, gestando-
se nela e com ela convivendo progressivamente. Foi assim que a massificacdo penetrou o
Judicidrio, aos poucos, sendo recepcionada pelo modelo processual construido com base

no modelo dos litigios individuais peculiares.

Com a aceleragao do ritmo da economia e, no Brasil, com a privatiza¢do, que gerou

a transferéncia para a atividade privada de amplos servicos massificados antes sob o

"Na definicdo de Galeno Lacerda, “tudo isto, enfim, que define a cultura e a civilizagdo de um povo, hd de
retratar-se no processo em formas, ritos e juizos correspondentes”. LACERDA, Galeno de. Processo e
cultura. Revista de Direito Processual Civil, Sao Paulo, ano 3, p. 75, 1962.
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controle do Estado, aumentou dramaticamente o volume de acdes repetitivas. E a reagdo do
Judicidrio a essa crescente invasdo foi ajustar-se a ela, intensificando a burocracia na
operacao dos juizos. Um ajuste que, entretanto, nao procurou orientar-se pelas
caracteristicas internas dos casos repetitivos, limitado ao cumprimento de todo o ritual do
processo cléssico e incluindo algumas adi¢des rituais criadas pela pratica judicidria, que
significam redobrados retardamentos, tais como as intimacgdes generalizadas para que as
partes digam as provas que pretendem produzir. Nem haveria como ser diferente, talvez,
pela natureza atomizada da justica, em que cada juizo é uma unidade independente,
impedindo a reacdo imediata do sistema judiciario como um todo, orientada por vetores

generalistas.

Em pouco tempo, o modelo burocritico expandiu-se. E o fez em duas frentes.
Primeiro, por conta da vocag¢do expansiva presente na esséncia mesma da burocracia, que
avanga no interior do agente, automatizando-0°’. Em segundo lugar, porque o aumento de
processos produz a necessidade de planejamento cada vez mais baseado em rotinas, que é

o proprio planejamento burocratico.

Entdo, ao invés de se separarem esses casos dos demais, para serem tratados
burocraticamente e em apartado, aconteceu o contrdrio. Passou-se a prestar jurisdicdo da
mesma forma em toda a massa de acdes, e o modelo excessivamente burocritico se
implantou onde nio poderia, na “jurisdicdo convencional”, gerando o quadro patoldgico de

que se falou acima.

Owen Fiss, jurista norte-americano, ao estudar a burocracia na justi¢ca dos Estados
Unidos, destaca duas acep¢des da patologia burocratica’'. A automatizacdo do agir limita a
critica do agente ao cumprimento da norma. Orientado a exigir o “carimbo” no documento,
0 agente nao sabe por que o exige, e 0 exigird sempre, mesmo quando, no caso particular, a
exigéncia possa desafirmar justamente o sentido pelo qual a norma foi feita. E “a norma

pela norma”.

Outra caracteristica € a desconexao moral que a burocracia tende a gerar, quando a
divisdo de tarefas dilui o ato do agente no conjunto de atos praticados pelos véarios atores,
de modo a desconectar a ac¢do individual do resultado. E nessa acepcdo, mais que na outra,

que o problema da burocracia judicidria se acentua. Em um exemplo real, entre tantos da

0Sobre 0 “cardter indestrutivel” e expansivo da bucrocracia: WEBER, Max. Ensaios de sociologia, cit., p.
160-161.
ZIFISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdic¢o, cit., p. 175-189.
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mesma natureza que se produzem todos os dias nos foros, determinado funciondrio nao
juntou aos autos a justificativa que um devedor de alimentos apresentara ao juiz. Conclusos
os autos, a falta da justificativa acionou, por parte do assessor, a decisdo-padrao ordenando
fosse preso o alimentante. E o juiz assinou a ordem, entre outras tantas assinaturas que a
rotina lhe impunha todos os dias. O mandado foi processado na central respectiva, € um
oficial de justica cumpriu a norma e realizou a prisdo. Informado no outro dia, o advogado
procurou o juiz e foi recebido pelo assessor encarregado da triagem dos “assuntos” dos que
procuravam o gabinete, que o instruiu a peticionar de imediato comprovando a entrega da
justificativa, dispensando a audiéncia com o magistrado. Ao fim, sobreveio o relaxamento

da prisdo.

Situagdes do tipo dessa importam mais ser lembradas pelo seu apelo didatico,
porque o mal maior nem estd nesses extremos, mas no enorme conjunto de casos que se
processam burocraticamente, aos quais a falta de um apelo, tal como a prisdo, inviabiliza a

reacdo da cadeia burocrética.
O mesmo Owen Fiss adverte, em passagem em tudo aplicavel ao direito brasileiro:

“é aqui que a burocracia emerge como uma estrutura social que torna
possivel, facilita e talvez até cause o uso irracional do Poder Piiblico
(...). Primeiramente, por meio da fragmentagcdo e compartimentalizacdo
das tarefas, a burocracia isola aqueles que agem dentro dela de
experiéncias educacionais criticas (...). Em segundo lugar, a burocracia
tende a tornar a responsabilidade difusa. Nenhum individuo sozinho ou
grupo de individuos identificdveis assume a responsabilidade integral
pela acdo da organizacdo. A ag¢do da organizagdo, é o produto sintético
da agdo dos individuos dentro dela”*.

O juiz havera de assumir formalmente a responsabilidade, no caso da prisdo do
alimentante, mas nao se sentird integralmente responsavel, porque foi o funciondrio que
deflagrou o erro e, em ultima andlise, foi o excesso de processos que fez o funciondrio
errar. E ndo terd o sentimento concreto de sua acdo, porque o drama do aprisionamento foi
protagonizado pelo oficial de justi¢a, e o advogado foi recebido pelo assessor. Nao havera,
no episodio, pelo menos nao na intensidade devida, a experienciacdo das culminancias do
erro, que possibilitam e até obrigam o agente a rever suas praticas. E o caso se diluird
como um acidente cartordrio, no maximo com a admoesta¢dao do funciondrio para que nao

repita 0 mesmo erro.

ZZFISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdic¢o, cit., p. 180-181.
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Em paralelo, uma outra ordem de circunstincias concorre para o desvirtuamento da
jurisdi¢c@o burocratizada: o sistema de duplo grau de jurisdicdo, aliado a idéia de execugao
sO apds o transito em julgado, contribui para que o juiz singular ndo enxergue eficicia das
suas sentencgas, transformado, como estd ao sentenciar, em um posto de passagem para o
Tribunal. Além de desestimular a qualificacdo do julgado, isso desconecta mais ainda o
juiz do resultado de sua acdo, reduzindo o sentido do seu agir a domesticac@o das pilhas de

processos mais do que a solug¢do dos casos.

Em sugestiva imagem, Calamadrei capturou idéntico fendomeno na Itdlia, ja nas

primeiras décadas do século XX:

“En realidad, especialmente en los tribunales de primera instancia de las
grandes sedes, los litigantes mismos comprenden que a magistrados
reducidos a la funcion casi manual de fabricantes de sentencias en serie
no se les puede pedir la docta valoracion del caso juridico, la elegante
discusion de todos los aspectos, que puede salir solamente de largo
estudio e y de tranquilo recogimiento de pensamiento. Hoy en dia, el
trofeo a que aspira quien se atreve a emprender la “lucha por el
derecho” nos es ya tanto una sentencia justa e bien motivada, cuanto una
sentencia, cualquiera que sea, que le permita acudir al juez de
apelacion.”>

Chegando aos tribunais, o ritmo dos julgamentos é tanto ou mais burocratizado,
seja pela atuagc@o ainda mais intensa do szaff de auxiliares, seja pelo distanciamento ainda
maior do magistrado em relacdo a concretude da causa e dos seus personagens. Nem o
ritual do julgamento colegiado e publico, nem a defesa oral das posi¢cdes das partes
amenizam, pois cada vez mais essas praticas tendem a esvaziar-se, engolidas pela

tendéncia do julgamento monocratico nos tribunais.

Por certo o quadro aqui apresentado ndo é sempre o mesmo. H4 zonas de maior e
menor estrangulamento. H4 organizagdes judicidrias mais e menos abarrotadas. H4 juizes
que, por caracteristicas pessoais ou a custa trabalho redobrado, desenvolvem métodos
pessoais de separar no volume total das causas sob sua jurisdi¢do, aquelas que exigem um
tratamento mais detido, das outras, que permitem a solucao massificada. Mas em linhas
gerais, todo o aparelho da justica vai sendo progressivamente atacado pelas deformagdes

da burocracia.

Como referido acima, o juiz contemporaneo exerce poder politico em larga escala,

fruto da evolugdo social que se processou ao longo dos anos. Mas o atual estigio da

BCALAMANDRE], Piero. El procedimiento monitorio. Buenos Aires: Bibliogrifica, 1946. p. 188.
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realidade prética da jurisdicdo ameacga a consciéncia critica do poder sobre si mesmo e,
portanto, a prépria natureza politica da atividade jurisdiciona124. Ou, nas palavras de Owen
Fiss, a “burocratizacdo aumenta a possibilidade de que a assinatura do juiz — na sentenga
— ndo tenha o devido significado, ou seja, de que o juiz esteja exercendo poder sem se
engajar genuinamente no didlogo do qual advém sua autoridade”. E, nessa linha de
agigantamento e de burocracia, dinamiza-se o risco de que o Judicidrio acabe se

restringindo a um grande balcao de servigos, a exemplo da burocracia administrativa.

Uma das questdes centrais desse quadro € a falta de segregacdo dos dois tipos de
massa de acdes, as repetitivas e as convencionais, reservado as primeiras o modelo
operacional burocratizado, a partir dos primeiros julgamentos, mediante repeticdo massiva
nos demais. Como, alids, j4 acontece na pratica, embora empiricamente e, pois, sem a
clareza cientifica e o reconhecimento institucional que possibilite generalizar como politica
judicidria o enfrentamento dos processos individuais idénticos como conjuntos, com
técnicas de verdadeira gestdo, mediante o uso de modelos administrativos, recurso a
planificacdo de conjuntos, estatisticas, metas, etc, no qual o juiz seja um coordenador
assumido como tal, e o staff, a equipe de gestdo dos standards formulados pelo
magistrad026. Um ambiente préprio para adaptar a anatomia da massa litigiosa ao processo

.. . . £ 27
civil, desbastando aquilo que, a partir de certa altura, passa a ser desnecessario”" .

Vittorio Denti, em artigo muito citado sobre a crise da justiga, verifica a desorientacio dos juizes, e o risco
de “perda de identidade” por parte deles, premidos pelas transformacdes sociais que, no dizer do jurista,
talvez justificassem denominar, usando uma metdfora de Rodota, mais do que apenas ‘“crise”, como
“catastrofe” da institui¢do judicidria. Catdstrofe, ele explica, no sentido de “descontinuidade” do fendmeno
(no caso o fendmeno da justica, como a conhecemos). “(...) capire in qual modo i problemi di una societa
in trasformazioni, come e quella italiana, si reflettono sui problemi della giustizia, e se siano vicini al vero
coloro che (come Stefano Rodota in um recente dibattito) ritengono che si debba parlare non di ‘crisi’, ma
addirittura di ‘catastrofe’: proposizione, questa, in cui é presente l’eco de un’altra teoria pure di moda
0ggi, quella delle catastrofi, la cui volgarizzazione trascura che ‘catastrofe’, nell’ambito matematico in cui
la teoria ¢ stata formulata, significa essenzialmente discontinuita dei fenomini.” DENTI, Vittorio. Crisi
della giustizia e crisi della societta. Rivista di Diritto Processuale, Padova, n. 4, p. 585, 1983. Tirante o
eventual excesso da metafora, o fato é que o artigo descreve com peculiar precisdo a crise da justica na
linha desenvolvida neste estudo, e o problema dos juizes no interior da crise.

ZSFISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, cit., p. 165.

A tentativa de descrever, organizar e difundir tecnologia de gestdo para conjuntos de litigio no interior do
Judicidrio encontra recentes iniciativas de alto valor tedrico e pratico. E exemplo a obra de SCHMIDT,
Ricardo Pippi. Administracdo judicidria e os juizados especiais civeis: o caso do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul, 2008, e, ainda, STUMPF, Juliano da Costa.
Poder Judicidrio: morosidade e inovacdo. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, 2009.

’J4 ha reacdes nessa linha, embora ainda incipientes na prética de tribunais brasileiros. O exemplo talvez
mais importante seja o do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que tem aplicado processos de gestdo,
inclusive com certificagdes préprias do mundo da administracdo (NBR ISO 9001:2001), defini¢do de metas
de produtividade cartordrias, etc. A 13* Vara Civel da Capital carioca, ja certificada pelo ISO 9001,
constitui “uma ilha de exceléncia”, no dizer do Presidente do TJRJ, em termos de celeridade na prestacio
da jurisdi¢@o, mercé do uso de técnicas de gestdo. Mas o destaque mais importante no TJRJ para a linha de
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No outro extremo, 0s processos convencionais, em que cada caso € um caso,
marcados por auténtica incerteza, a exigir o envolvimento significativo do juiz, com
atividades de apoio rarefeitas das assessorias. E, ao centro, uma gama de outros processos
entre os dois extremos, em que ndo impera a incerteza em grande escala nem a evidéncia

total.

Prosseguindo, essa mesma falta da segregacdo dos dois tipos de jurisdi¢do, ndo
apenas como ato fisico de separar autos, mas, antes, como cultura judicidria, redunda em
uma percepg¢ao equivocada da sociedade — e do proprio Judicidrio — sobre o indice real de
seu congestionamento, o que, a par de gerar um certo pessimismo que corrdi a
autoconfianc¢a do sistema, pode determinar a distor¢c@o de alteracdes legislativas destinadas
a domesticar os excessos, na medida em que praticas de generalizacdo possam ser

aplicadas em processos da “jurisdicao convencional”.

Vale anotar que o sistema processual ja desperta, embora em cardter setorial, para o
desenvolvimento de técnicas que conduzam a separagdo de litigio de massa para julgéd-los
como conjunto. Exemplo marcante é o da Lei 11.672, de 08-5-2008, que acrescentou o art.
543-C ao Cédigo de Processo Civil, instituindo regime especial para o tratamento de
recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justica. Em suma, a idéia € identificar casos
idénticos do ponto de vista da mesma questdo de direito e efetivar o julgamento em um ou
mais recursos representativos da controvérsia, prolatando a decisdo-padrdo que depois é

disseminada aos demais casos, que aguardam suspensos.

Trata-se de mecanismo cuja efici€éncia poderda significar um corte drastico no
congestionamento daquele Tribunal, conforme manifestacao de seu Presidente, para quem

a “escolha de dez temas repetitivos poderd significar a eliminacdo de 120 mil recursos

(.)"%8,

Finalizando este tépico, importa dizer que uma coisa € a técnica de separar -
segregar - os litigios de massa para tratd-los como conjunto, propiciando a acelera¢dao do

processo com a outorga da tutela definitiva em espago mais curto de tempo, como faz a Lei

raciocinio aqui desenvolvida é a separacdo, que vem tentando fazer, de processos de massa suscetiveis de
avancada gestdo, vinculados fundamentalmente a operadoras de telefonia, com aplicacdo adaptada do
processo civil. Todas as informagdes sobre essas iniciativas constam no sife Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/corregedoria/servicos>. Acesso em: 29 jan. 2008, acerca
das “30 empresas mais acionadas nos juizados” e sobre o “Projeto Expressinho”.

nganifestagﬁo do Ministro Cesar Asfor Rocha, presidente do STJ, em entrevista publicada no site da internet
daquele Tribunal. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em: 29 out.
2008.
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11.672/08; outra € recolher nas repeti¢des, propriamente, como se propde neste trabalho,
elementos para viabilizar a outorga de uma tutela diferenciada (antecipada), que, embora
nao definitiva, propicia ganho considerdvel de efetividade na prestacdo jurisdicional, com
reflexos ndo apenas no interior de cada demanda individual, mas na prépria legitimagao do

Judicidrio, como poder, na sua relagdo com os jurisdicionados.

Guardadas as diferengas, o fato € que ambas as técnicas convergem na finalidade de

enfrentar as patologias que a massificacdo produz no interior do sistema judicidrio.

2. O cenario do processo

A evolucdo do processo € naturalmente no mesmo sentido da linha evolutiva da

jurisdicdo. E a sua crise, também.

No contexto do idedrio liberal, o processo civil liberta-se das velhas praxes e
adquire autonomia a partir dos estudos sobre a ag¢do e sobre a relacdo processual. Volta-se
entdo para si mesmo, e a dogmatica se desenvolve com intenso trabalho de lapidag¢ao dos
institutos”. O paradigma ¢ o litigio individual; a culminAncia é a declaracdo do direito em
cariter definitivo, e o sentido vetorial, a seguranca juridica. E o contexto apropriado para
um processo aberto a ampla discussdo, extremamente plena’urio3 ° E também para posicionar
os atos de execugdo sempre depois da obtencdo da certeza pela coisa julgada. E o processo
ordindrio, que constitui o paradigma do direito processual da Europa continental e America

Latina, a chamada civil law.

¥José Carlos Barbosa Moreira salienta que a fase de estruturacio do processo civil exigiu um olhar-para-
dentro dos juristas, para construir o seu edificio teérico: “Era natural que, ao longo de um semelhante
processo de amadurecimento, os maiores cuidados se dirigissem a construgdo de estruturas dogmdticas
firmes. Tal prioridade refletia, alids, o conceptualismo que reinava, quase absoluto, no ambiente juridico
da época.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias contemporineas do direito processual civil.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, ano 12, n. 34, p. 116, jul. 1985.

*Segundo a descri¢io de Victor Fairen Guillén: “El juicio ordinario, se basa y ha basado siempre, en el
deseo de acabar para siempre, com el litigio entre las partes de manera judicial, de tal modo que non sea
posible un nuevo proceso sobre el punto resuelto (....) Por ello es desear em él la mayor estension en el
desarrollo de las pretensiones, de tal modo que todas las relaciones litigiosas sean resueltas. Por ello se
permite a las partes completar del mejor modo posible sus sistemas de denfesas; por ello son amplios los
medios de impugnacion y los plazos que los hacen accesibles; por ello se da a eligir a las partes entre toda
una diversidad de medios de prueba. El conjunto justifica uma copiosa serie de formalismos, preclusiones,
providencias jurisdiccionales, etc. El antiguo solemnis ordo iudiciarus respondia a este tipo
procedimental” FAIREN GUILLEN, Victor. El juicio ordindrio y los plenarios rdpidos. Barcelona: Bosch,
1953. p. 53.
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Trata-se de um modelo que se movimenta em torno da justica do caso concreto,
colocando o juiz na posi¢do de espectador do litigio. Pressupde uma sociedade mais ou
menos coesa e equilibrada, sem grandes diferencas sociais, com um conjunto de normas

estavel que advenha do seio dessa sociedade e seja a sua legitima expressdo’'.

Outra caracteristica do modelo ordindrio € a sua pretensao a universalidade. Vale
dizer, ¢ um mecanismo que se pretende apropriado para veicular quaisquer tipos de
demandas, independentemente das peculiaridades da lide. Trata-se de um reflexo da idéia
de que a acdo processual, sendo independente do direito material, tem caracteristicas
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préprias determinadas s e s6 pelo mundo do processo™ *°.

2.1. Variacoes da realidade e a crise do processo ordinario

Em instigante estudo da década de sessenta, Galeno Lacerda examina a linha
evolutiva do processo tomando como ponto de referéncia a dicotomia individual/coletivo™.
Anota a tensdo entre os interesses da sociedade e dos individuos em relagdo aos conflitos.
Estes, almejando justica; aquela, necessitando rdpida decisdo, a medida em que o
somatorio dos conflitos privados os transforma em tema de interesse publico, impondo ao
Poder a pacificagdo social. Desde o ponto de vista do coletivo, a decisdo nem sempre
pressupde justica’. Bem por isso hd momentos histéricos em que a forca da autoridade
soluciona a conflituosidade privada por critérios alheios ou distantes do valor justiga.
Assim, por exemplo, a tradicdo do direito germanico primitivo. Orientados pela

necessidade de permanente prontiddo bélica, os grupos sociais ndo dispunham de tempo

31Nesse sentido, FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdico, cit., p. 49.
Também Eduardo Faria, estudando no interior do direito as normas e os principios, relaciona a estabilidade
social, maior ou menor, a um direito com alto grau de consenso e, por isso mesmo, mais claro. No outro
polo, os contextos instaveis, “momentos de profundo dinamismo social” em que o direito ndo tem como se
construir com um nivel de precisdo acentuado, fruto de consenso, inclinando-se para a regulagdo dos
principios menos do que pela das normas.

*E 0 que a visdo autonomista do processo identifica como o cariter transubstancial das normas de processo,
“no sentido de se aplicarem indistintamente a vdrias dreas de direito material” (SALLES, Carlos Alberto
(Org.). Processo civil e interesse piiblico. Sao Paulo: Associacdo Paulista do Ministério Publico; Ed.
Revista dos Tribunais, 2003. p. 47).

#José Roberto dos Santos Bedaque aponta a superagdo dessa tendéncia, assinalando que “Ndo se admite
mais o procedimento unico, rigido, sem possibilidade de adaptacdo as exigéncias do caso concreto”.
BEDAAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2001. p. 60.

34LACERDA, Galeno de. Processo e cultura, cit., p. 74-86.

35LACERDA, Galeno de. Processo e cultura, cit., p. 77-78.
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para empregar na investigacdo da justica dos casos individuais, € necessitavam resolver os

conflitos em curto espago de tempo, adotando rituais proprios para tal finalidade.

Na outra ponta, experiéncias histéricas em que o individual se impds ao coletivo®,
emergindo entdo o valor justica (do caso concreto) como centro da atengdo e refletindo-se

em um processo aberto a ampla defesa, cuja culminéncia € o processo ordindrio.

Por fim, anota Galeno Lacerda que a hegemonia ou a hipertrofia de qualquer desses
polos (individual e social) é invidvel, pois degenera em autoritarismo, ou em um processo
tao demorado que nao atende nem aos anseios do individuo por justica, nem aos interesses

.. - . . . 7
sociais de cessacao da conflituosidade pnvada3 .

A crise do processo ordindrio se insere nesse contexto. Fundado em perspectiva
ideoldgica individualista, ele se revelou insuficiente para expressar a realidade social, que
com o passar do tempo foi-se mostrando mais complexa nas grandes diferencas de carater
econdmico, étnico, racial e outros, a exigir igualdade substancial arbitrada pelo juiz. Assim
na evolugdo dos direitos sociais - tentativa de estender a todos a condi¢do de igualdade
substancial -, que ndo se ajustam ao modelo de um processo concebido para dirimir
conflitos privados; na massificagdo; na evolugdo politica, que alarga enormemente as
fungdes dos juizes, sejam aquelas de controle dos demais poderes, sejam atividades
promocionais que tém de se realizar por dentro do processo; na emergéncia de direitos
inclusive sem titular definivel, pertencentes a todos e a nenhum, que sdo os direitos
difusos. Um conjunto expansivo, que Carlo Guarnieri e Patrizia Pederzoli descrevem na

seguinte linha evolutiva:

“chediamo alle corti di difendere le nostre liberta, di allentare le tensioni
razziale, da condannare la guerra e | inquinamento, di proteggerci dagli
abusi dei poteri publici e dalle nostre tentazioni private, d’inflinggere
pene.... di compensare le differenze fra gli individui, di resuscitare
[’economia, di tutelarci prima di nascere, di sposarci, di accordarci il
divorzio e se non proprio di sppelircci, quanto meno di assicurare che le
spese del nostro funerale vengono pagate.”®

*Rodolfo de Camargo Mancuso salienta o aspecto ciclico da evolugio ao longo da histéria, alternando os
valores individual e coletivo: “Eis ai, portanto, uma demonstragdo da ‘evolugdo ciclica dos interesses’:
movimentam-se alternando os primados do coletivo e do individual. MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p.
50.

37LACERDA, Galeno de. Processo e cultura, cit., p. 80 e 83.

38GUARNIERI, Carlo; PEDERZOLI, Patrizia. La democrazia giudiziaria. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1997.p. 9.
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Enfim, toda uma gama de circunstancias que, progressivamente, vai produzindo
tensdo no processo em busca de novas férmulas adequadas ao transito de uma
conflituosidade que se apresenta com tracos cambiantes e heterogéneos, enquanto o tempo

avanga, e a sociedade se transforma.

A maior visibilidade dessa crise do processo se deu na demora da prestacdo
jurisdicional”. H4 outros aspectos, tanto ou mais relevantes, como, por exemplo, a
incompatibilidade da sua estrutura para dinamizar as agdes coletivas. Mas isso s6 muito
recentemente tomou espaco no debate, ainda imerso na grande questio da demora
considerada em si mesma. Por ai o debate polarizou-se entre a seguranga juridica, a exigir
tempo de pesquisa, didlogo e meditacio — e, conseqiientemente, a impor demora-, € a

efetividade dos direitos, a exigir tempestividade na prestagao jurisdicional.

Outro aspecto da crise do processo ordinario estd em que, sendo ele meio por
intermédio do qual a jurisdicdo se realiza, submete-se e deve acomodar a renovada
compreensdo da realidade jurisdicional contemporanea, que incorpora, além do escopo
juridico, em que se insere o arbitramento dos conflitos interpessoais cldssicos, também
escopos politicos e, mais que tudo, o escopo social da pacificacdo. Tudo isso traduz um
cendrio de profundas alteragOes estruturais no processo. Por exemplo: o papel passivo que se
imputava ao juiz cldssico refletiu-se nas normatizagdes de todos os quadrantes do processo,
desde o instituto da prova até os atos de execugdo. Alterado o papel do juiz, em razdo do
percurso histérico mencionado no inicio, alteradas suas atribui¢des e deveres, no sentido de
ampliar a iniciativa propria no atingimento dos fins do processo, aqueles esquemas normativos
formulados sob pontos de referéncia que ja ndo existem mais, naturalmente entram em choque

com a realidade e também produzem a crise do processo ordindrio.

Esse debate sobre as insuficiéncias do processo ordindrio, que ja € antigo, sugere a
reflexdo sobre o porqué, ainda hoje, ele permanece vivo, embora ja profundamente
alterado e em ritmo de permanente alteracdo, tanto no Brasil como em todos os paises da

chamada civil law.

*Giuseppe Tarzia, examinando o problema da razodvel durago do processo, assinala ser o tema “certamente
il pin rilevante nell’attuale situazione della giustizia civile” na Europa. TARZIA, Giuseppe. L’art. 111,
cost. e le garanzie europee del proceso civile. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 26, n. 103, p. 169,
jul./set. 2001. Na mesma linha, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “o tempo tornou-se em nossos dias um
dos pardmetros fundamentais da justica (...)”OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo
de conhecimento. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 26, n. 75, p. 134, set. 1999, e José Rogério Cruz e
Tucci: “E bem de ver que o fator tempo, que permeia a no¢do de processo, constitui, desde hd muito, o
principal motivo da crise da justica (...)”. CRUZ E TUCCI, José Rogério Garantia da prestacio
jurisdicional sem dila¢des indevidas, como coroldrio do devido processo legal. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 17, n. 66, p. 73, abr./jun. 1992.
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A resposta remete para fora do mundo do processo.

Os valores elaborados no periodo do liberalismo (liberdade, igualdade propriedade,
autonomia da vontade), que constituem os direitos civis (de primeira geracdo),
permanecem vivos no mundo contemporaneo. Mesmo os direitos sociais (a segunda
geracdo) 40 podem ser encarados como extensdo daqueles valores individuais para toda a
sociedade*', o que comprova o quanto € caro ao mundo contemporineo capitalista o
idedrio que estd a base do procedimento ordindrio. Sao elementos da cultura do povo,
incorporados profundamente na consciéncia coletiva. E o processo ordindrio sobrevive
justamente pela legitimidade que alcanca ao refletir aquele conjunto de valores em sua
estrutura mais profunda. Assim na ampla defesa e no devido processo legal, por exemplo,

que, em ultima andlise, corporificam esquemas como o da execucdo (concretizacao) dos

direitos s6 apds o julgamento, da justi¢a do caso concreto e da seguranca juridica.

Ainda acerca da sobrevivéncia da estrutura ordindria como paradigma do processo
contemporaneo, ndo obstante alteragdes muito profundas, vale lembrar as licdes do filésofo

norte-americano Thomas Kuhn sobre as revolugdes cientificas como movimentos de

“A doutrina do direito constitucional consagrou a classificagdo dos direitos humanos em trés gera¢des ou
dimensdes. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a primeira dimensdo, que em sintese é constituida de direitos
civis e politicos, surgiu e se afirmou como “direitos do individuo frente o Estado, mais especificamente
como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo-intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder. (...) sdo dirigidos a uma abstencdo e ndo a uma conduta positiva por
parte dos poderes piiblicos”. E exemplifica com os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei, mais tarde complementados por outras “liberdades”, como a de imprensa, de reunido, de
manifestagdo, de associacdo; ainda o direito de votar e ser votado e as garantias processuais (devido
processo legal, direito de peti¢do, etc). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 54-55. A segunda dimensdo, que se resume em direitos
econdmicos, sociais e culturais, traduz a finalidade da realizacdo da justi¢a social; na expressdo de Paulo
Bonavides, “nasceram abragados ao principio da igualdade” (Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Ed., 2001. p. 518), porque significam a transi¢do entre igualdade formal da primeira
dimensdo, para a igualdade substancial da segunda, “resultado das reivindicagcées dos desprivilegiados a
um direito de participar do ‘bem-estar social’ (...). Tais direitos - como o direito ao trabalho a saiide, a
educagdo — tém como sujeito passivo o Estado” embora o titular seja, como na primeira dimensdo, “o
homem na sua individualidade”: LAFER, Celso. A reconstrugcdo dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. 6. reimpr. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 127. Os direitos de
terceira geracdo, também denominados de solidariedade ou de fraternidade, encontram-se ainda em fase
embriondria. Segundo Norberto Bobbio, trata-se de “uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata”
(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus/Elsevier, 2004. p. 5). No entanto alguns
elementos centrais e alguns consensos doutrindrios permitem identificd-los como direitos cuja titularidade é
difusa. O exemplo mais utilizado para sua identificacdo € o do meio ambiente equilibrado. Também o
direito a paz, ao desenvolvimento (principalmente das populagdes mais pobres), a autodeterminagdo dos
povos, etc.

*IConforme Mauro Cappelletti: “No campo dos direitos humanos fala-se dos direitos sociais, como ‘direitos
humanos da segunda geracdo’. Eles tendem principalmente a fazer que os direitos tradicionais ou ‘da
primeira geracdo’ (...) sejam extensiveis a todos (...)” CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do
processo civil nas sociedades contemporaneas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 17, n. 65, p. 130,
jan./mar. 1992.
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substituicdo de paradigmas. O cendrio de seu pensamento ndo € aplicavel ipsis litteris a

ciéncia do direito, mas vale para proporcionar uma visdo de fora do universo juridico.

Os paradigmas, segundo ele, sao maximas cientificas que atingem, em determinado
momento, um alto nivel de consenso e conseqiiente autoridade. A partir dai, orientam o
trabalho cientifico, que entdo passa a lapidar e expandir o material bruto do paradigma, de

. 2 LN - 42 . . ~
forma a articuld-lo na ciéncia e na natureza™. Um dos pontos centrais da articulacdo
cientifica sdo as anomalias, ou seja, pontos em que o paradigma aparentemente se
desafirma, ou problemas que ele ndo resolve. Esse € o trabalho mais arduo do cientista, ou

. . . . - . 43
seja, articular o paradigma superando as situagdes de anomalia™.

A revolugdo, como visto, consiste na substituicdo do paradigma quando — e se -
emergir um novo consenso. Mas, anota o cientista, nao hd hipétese de puro abandono de
um paradigma, simplesmente porque a ciéncia ndo resolve as anomalias que o
enfraquecem. Enquanto ndo sobrevier outro modelo, a orientacdo do pensamento
permanecerd vinculada ao antigo consenso, convivendo com suas deficiéncias, porque a
falta de um elemento orientador é mais prejudicial para a ciéncia do que o desgaste do
paradigma cientifico*’. Por outro lado, hé situacdes em que “a ciéncia normal acaba
revelando-se capaz de tratar o problema que provoca a crise, apesar do desespero

. . . . 45
daqueles que o viam como o fim do paradigma existente”

Com as devidas ressalvas, considerando que a constru¢do é mais adequada as
ciéncias naturais, o fato € que a estrutura essencial da ordinariedade, pelo grau de
legitimidade que ainda conserva, porque reflete uma cultura vigente, sobrevive, embora
desgastada, inclusive porque nao hé outro modelo que dé conta de organizar amplamente o
universo do processo. Em paralelo, tal como na visdo de Thomas Kuhn, os cientistas se
ocupam da tarefa permanente de encontrar meios para minimizar a anomalia da demora,
mediante a constru¢do de esquemas que possam, sem o sacrificio dos valores essenciais
por trds da ordinariedade, atalhar o caminho desde a propositura da demanda até a fruicdo
concreta do direito reclamado®®. O conteiido do proximo capitulo procura descrever as

linhas gerais dessas iniciativas, dentre as quais se inclui o presente trabalho, cujo sentido é

“KUHN, Thomas. Estrutura das revolugées cientificas. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1992. p. 44-45.

“KUHN, Thomas. Estrutura das revolugées cientificas, cit., p. 101.

*Aqui o autor ilustra com a seguinte assertiva, atribuida a Fances Bacon: “a verdade surge mais fécil do erro
do que da confusdo”. KUHN, Thomas. Estrutura das revolugées cientificas, cit., p. 39.

45KUHN, Thomas. Estrutura das revolugées cientificas, cit., p. 115.

*Candido Rangel Dinamarco, identifica, tal como aqui, as técnicas de aceleracdo como medidas que
“atalham caminhos” (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sao
Paulo: Malheiros Ed., 2001. v. 2, p. 896).
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aferir a existéncia de condi¢des para a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional sem o
requisito da urgéncia, com base na premissa de que ha dois fipos de jurisdicao do ponto de
vista operacional, e que a jurisdicdo de massa permite, nas demandas repetitivas, técnica

de antecipacgao peculiar.

Mas, antes de prosseguir, e aproveitando o tema das revolucdes cientificas aplicado
ao mundo do processo, vale o registro de que talvez a crise mais intensa do paradigma da
ordinariedade esteja na emergéncia dos direitos de terceira geracdo, sintetizados na idéia
de solidariedade, que fogem ao binomio individual/coletivo e subvertem a ordem do
processo convencional em seus mais diversos recantos. Ai, quem sabe, esteja se gestando
uma auténtica revolugdo, no sentido de troca de paradigmas, pelo menos de parte do
mundo do processo, o que de resto sugeriu Mauro Cappelletti, ainda na década de setenta,
ao defrontar-se com o fendmeno do direito coletivo e, dentro dele, dos direitos difusos: “E
um problema di grandi proporzioni, la cui analisi approfondita, che richierebbe bem altro
che una rapida relazione, puo comportare na radicale revizione dell’intera cienza del
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diritto processuale” ™.

Seja como for, a tentativa de aprimoramento do esquema da ordinariedade,
explorando o quanto possivel a sua capacidade de adaptacdo, € trabalho que esta longe de

se esgotar.

2.2. Técnicas de aceleracao no processo civil

O objetivo deste tépico é fotografar, em breves linhas, o trabalho da ciéncia juridica
processual que, impulsionada pela crise do processo, se ocupa em construir — € reconstruir
— mecanismos para despressurizar a tensiao entre seguranca e efetividade. Nesse sentido
tenta-se estabelecer uma linha evolutiva (ndo cronoldgica, vale salientar, mas tematica) do
avanco transformador, que vai desde timidas reformas das legislacdes processuais para
suprimir férmulas envelhecidas e renovar o ar do processo, até patamares de muita
sofisticagdo que se movimentam em alturas significativas, como a producdo de decisdes

provisionais sobre a lide, vocacionadas a estabilizacdo mediante condi¢des especificas.

“"CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di grupo davanti alld giustizia civile. Rivista di
Diritto Processuale, Padova, n. 30, p. 361-402, 1975.
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Tratar do tema das técnicas de aceleracdo no interior deste estudo faz sentido,
porque a proposta que aqui se pretende comprovar vidvel, ja varias vezes referida, €
também ela uma técnica de aceleracdo. Ademais, € possivel perceber, na linha evolutiva
acima indicada uma certa direcdo do movimento cientifico, que encaixa com naturalidade a
técnica proposta como um préximo passo do conjunto de passos que a dogmatica juridica
vem desenvolvendo, principalmente a partir da Constituicdo de 1988, para ficarmos nos

limites de nosso Pais.

Como ja examinado, a modernidade, com sua esséncia liberal, forjou um tipo de
Estado, um tipo de jurisdicio e um tipo especifico de processo. Tal conjunto de
formulacdes ndo desapareceu com a evolu¢do dos anos, substituido por outro. Ao
contrério, coexiste hoje com conquistas e transformacodes que foram sendo acrescentadas
ao idedrio liberal®®. No ambito do processo, embora a insistente pressdo contra o seu
esquema plendrio, baseado na seguranca juridica e extremamente demorado, 0 processo
cldssico permanece como paradigma. As reformas que se vém processando no direito
brasileiro ao longo dos tltimos quinze anos® — assim como no direito processual da civil

law em geral - incidem sobre o corpo desse paradigma, direta ou indiretamente.

De modo que as técnicas de aceleracdo foram concebidas, em um primeiro
momento e com algumas ressalvas, para tornar mais rapido aquele mesmo processo, sem
mexer em suas estruturas, sendo para “o afastamento de formulas supérﬂuas”So
Alteragdes de procedimento, em tultima andlise. Somente a ameaca de colapso, devido a
intensa transforma¢ao do mundo, inclusive por obra da massificac@o, criou condi¢des para
modificagdes na esséncia do processo. Um dos vetores mais importantes neste contexto, e
que tem crescido na consciéncia dos processualistas contemporaneos, € a idéia de que o
onus do tempo nao pode mais ser debitado s6 e sempre a figura do autor, devendo ser

distribuido de acordo com a probabilidade das alegacdes e dos afirmados direitos das

* Adroaldo Furtado Fabricio, estudando a presenca do modelo de processo tradicional em nosso tempo,
assinala: “Esse modelo sem diivida serviu ao seu tempo. E ndo estamos a firmar que ele seja hoje
imprestdvel e deva ser jogado ao lixo da Historia; sustentamos, sim, que ele, mesmo servindo, ainda hoje,
a solugdo dos conflitos para os quais foi concebido e que continuam a ocorrer, é claramente insuficiente
para acolher o dado novo dos contenciosos de massa (...).” FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas
necessidades do processo civil e os poderes do juiz. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 7, p.
30, jul./set. 1993.

“As reformas do processo civil brasileiro, conforme Teori Albino Zavaski, se operam em duas fases,
iniciando, a primeira, em 1985, com a Lei da A¢do Civil Pdblica (n. 7.347/85), e, a segunda, em 1994, com
as sucessivas alteraciio ao Cédigo de Processo Civil. Neste ponto do trabalho, em que se trata do processo
ordindrio, a referéncia o texto € a segunda fase das reformas.

SOOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
43-44.
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partes. A 16gica de proteger o provavel em detrimento do improvéavel € eleita como valor
relevante tanto na leitura como na operagdo do processo, abrindo um enorme leque de

possibilidades transformadoras.

Voltando a questao da técnica, o direito processual em geral define seus esquemas
de aceleracdo aproveitando fendmenos que emanam do litigio, do comportamento das
partes, da cultura, da economia, etc. Assim o procedimento monitério converte a nao-
contestacdo em instrumento para o ingresso direto e imediato na fase executiva. Outro
exemplo é o rompimento do vinculo de trabalho, que autoriza o despejo antecipado sem o
requisito da urgéncia nas locacdes decorrentes da relagdo de emprego (art. 59, § 1°, I, da
Lei 8.245/91). Trata-se de manifestacdes do principio da adaptagdo, ora destacadas porque
este trabalho se vale do mesmo recurso, procurando encontrar no fenomeno da repeticdo
um ponto de apoio para sustentar a antecipacdo de tutela sem o requisito da urgéncia nas

demandas de massa.

2.2.1. Introducao: sumarizaciao formal e substancial

E possivel acelerar o processo concentrando atos ou reduzindo matérias objeto de
cognicdo pelo juiz. Trata-se, no primeiro caso, dos procedimentos plendrios répidosSI, em
que se acelera sem alterar o esquema cldssico, mantida a ampla possibilidade de debate e a
coisa julgada como exigéncia prévia da execucdo. O exemplo sempre presente € o do
procedimento sumério do processo civil brasileiro. A intenc@o original era concentrar em
uma s6 audiéncia a contestacdo, a producdo da prova, o debate oral e a sentenga. A par da
aceleracdo, a férmula prestigiava a oralidade, com o fim de qualificar a decisdo pelo

envolvimento direto entre partes e juiz.

' A sumarizacdo formal se expressa em varios mecanismos do CPC. Para resumir essa disseminacdo em um
exemplo, veja-se o recente art. 555, § 1° do CPC, em que o legislador para previnir divergéncias de
entendimento e conseqiientes demoras na prestacdo jurisdicional, autoriza o relator a proceder ao que
Carlos Roberto Lofego Canibal denomina “embargagabilidade por prevenc¢do”. CANIBAL, Carlos
Roberto Lofego. Estudos de direito constitucional tributdrio e processo civil. Porto Alegre: Pallotti, 2006.
p. 38.
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O procedimento sumdrio nao alcangou os objetivos, muito em razdo do excesso de
demandas e do congestionamento das pautas de audiéncia, tornando-se eventualmente mais

demorado até, que o procedimento ordindrio™.

A sumariza¢do substancial trabalha com a proibi¢do de discutir determinadas
matérias no curso do processo, que sdo remetidas para demanda posterior, a critério do
interessado, e como tais se denominam matérias reservadas. O exemplo classico € o das
acoOes possessorias, em que a discuss@o de dominio € proibida ao réu, na forma do art. 923
do CPC>®. Na mesma linha, embora com configuracio algo diversa, as acdes cambidrias,
quando o principio da abstracdo da causa juridica subjacente exclui da discussdo excegoes

que o devedor poderia opor a exigéncia do crédito.

Observa-se que a sumarizacdo substancial ndo exige alteracdo de procedimento,
necessariamente. As demandas possessdrias ou cambidrias dos exemplos acima podem
muito bem ser processadas pelo rito ordindrio. Por outro lado, ambas as técnicas podem ser
utilizadas simultaneamente. Assim, por exemplo, quando a lei prevé a decis@o liminar, que
¢ alteracdo relevante do procedimento ordindrio, e, a par disso, reduz os temas sobre os
quais o debate judicial pode acontecer, como € o caso das possessdrias mais de uma vez

. 4
mencionadas>.

Outra forma de acelerar é limitando certos tipos de prova. O mandado de
seguranca, com sua estrutura restrita a prova documental encontra, justamente nesse

fechamento, o caminho para produzir jurisdicdo mais rapidamente.

Entre os dois modelos sucintamente apresentados, desenvolvem-se as técnicas

adiante comentadas.

2.2.2. A técnica do julgamento antecipado

Em 1306, o Papa Clemente V, em meio a um ambiente de desorganizacdo

retardamento e alto custo do processo candnico, editou a decretal denominada Clementina

520LIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
43-44,

3Sobre a mesma proibi¢do no processo italiano, CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil.
Buenos Aires: EJEA, 1960. v. 3, p. 254.

**Kazuo Watanabe relaciona vdrias hipéteses de utilizagdo simultanea das técnicas. Da cognig¢do no processo
civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000. p. 114-115.
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Saepe, instituindo profunda alteracdo do sistema da época. Seu significado foi muito
amplo, ao trazer o juiz para o centro do processo como destinatdrio da prova, com poderes
dai decorrentes para o indeferimento de providéncias intteis e para a busca da verdade
real. Mas para o fim deste estudo interessa uma especifica disposi¢do, pela qual o juiz

poderia julgar o caso “fdo logo lhe parecesse maduro™’.

Por trds do julgamento antecipado da lide do art. 330 do CPC brasileiro,
especialmente o do inciso I, o que se agita € justamente a idéia de que, ndo obstante o
procedimento seja equipado para a mais plendria das discussoes, pode ocorrer que o juiz se
convenca, a ponto de poder sentenciar, antes de percorrer todo o ritual do procedimento.
Trata-se de mecanismo de aceleracdo, porque antecipa a sentenga, € o faz mesmo contra o

eventual desejo das partes, dependendo do estado de convicgao do julgador.

2.2.3. A técnica do procedimento monitorio

A técnica monitdria fundamenta-se na eventualidade de o obrigado nao contestar
(na legislagdo brasileira, ndo embargar) a pretensdo do autor. Com base nessa
probabilidade, o juiz expede mandado para o cumprimento da obrigacdo (de pagar ou
entregar coisa, muito embora nada obste a utilizacdo em quaisquer tipos de demandas’®),
que autoriza a execuga?1057 na hipétese de confirmar-se a ndo-resisténcia do réu. Costuma-se
classificar o género em procedimento monitério puro e documental. No primeiro, o
mandado se expede a vista da s6 afirmagdo do autor; no segundo, exige-se que venha a

documentacao do afirmado direito.

O aspecto condicional que imputa o sucesso da técnica monitdria a vontade do réu,
em um contexto cultural de alta litigiosidade, como é o brasileiro, praticamente paralisa

sua eficdacia.

Mas ha hipéteses de procedimento monitério em que a condicionalidade ¢é
atenuada. E o caso de certos tipos de procedimento injuncional do direito italiano, como o

destinado a retomada sumdria do imével locado, quando a impugnacdo oposta pelo réu nao

SSOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, cit., p. 35.

®CALAMANDRE], Piero. El procedimiento monitorio, cit., p. 27.

No direito brasileiro, a partir da Lei 11.232, de 22-12-2005, os atos de realiza¢do pratica do direito
reconhecido nas agées monitérias sdo denominados “cumprimento da sentenca” (art. 1.102-C, § 3° do CPC)
e ndo pela nomenclatura genérica “execugdo”.
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venha acompanhada de prova escrita (art. 665 do CPC daquele pais). Também na cobranca
de créditos expressos em determinados documentos (titulos cambidrios ou escritura
publica), o juiz pode autorizar a execugdo proviséria, mesmo havendo impugnagao do réu
(art. 642 do CPC italiano). Essa possibilidade, vale acentuar, ndo se restringe a idéia de
pregiudizio nel ritardo (periculum in mora), podendo acontecer devido a s6 evidéncia de

direito que decorra da natureza do documento trazido pelo autor.

Outra caracteristica relevante que a técnica monitdria assim ajustada traduz, além
da possibilidade de desfrute imediato do direito, é a oportunizacdo de amplo direito de
defesa, pois a impugnacdo do réu prossegue até final decisdo. Compatibiliza-se, assim,
dentro do mesmo processo (¢ ndo em demanda posterior, como nos exemplos de
sumarizagao substancial antes indicados), e em uma medida de justo equilibrio, efetividade

e seguranca juridica.

O exemplo colhido no direito italiano contemporaneo remete a antigas licdes de
Calamandrei sobre vinculos da técnica dos procedimentos monitérios documentais

(referia-se a um exemplo do direito austriaco) com o processo documental alemao:

El llamado proceso documental del derecho alemdn, hoy aceptado em su
forma tradicional pela legislacion germana (..) e limitado en nuestro
derecho al solo caso del proceso cambiario (...), tiene de comiin con el
proceso monitorio la finalidad de dar vida, con mayor celeridad que el
proceso ordinario, a un titulo ejecutivo (...). Esta forma de procedimiento
no encuentra justificacion légica mas que en aquellos casos en los cuales
exista en alto grado la probabilidad de que la declaracion definitiva de
certeza coincida com la declaracion provisional; o sea, en outra
palabras, en aquellos casos en que la naturaleza de las pruebas em las
cuales el actor apoya su demanda sea tal que haga, ya que no cierto, al
menos verosimil, el fundamiento de la demanda misma”

Nota-se, do que foi visto, que enquanto a técnica monitdria permanece restrita ao
padrao de pensamento do processo cldssico, ela ndo representa um verdadeiro avanco,
porque ndo passa de atalho condicional entregue a sorte da vontade do demandado de
impugnar, ou ndo, a pretensdo do autor. Mas, uma vez que se admita como postulado
relevante do processo o de que o juiz deve decidir quando estiver convencido, a mesma
técnica assume viva funcionalidade. Afinal se, como salientado por Calamandrei, existe

alta probabilidade, aferivel no inicio da demanda, acerca de qual venha a ser a decisdo

¥CALAMANDRE], Piero. El procedimiento monitorio, cit., p. 34-35.
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final, nada justifica que o juiz adote a mesma conduta que deve adotar nos casos em que

sua posicdo sobre os fatos e sobre o direito é marcada pela incerteza.

2.2.4. A técnica da antecipacao da tutela

A técnica de decidir antecipadamente, outorgando efeitos préticos aquele que
ostenta a probabilidade do direito, é muito antiga. Os interditos romanos, em alguma
medida, constituem a origem remota desse sistema de prestar jurisdicdo. Mas o processo
que se desenvolveu na Europa continental e na América Latina, quanto mais promoveu a
seguranca juridica, mais se afastou da possibilidade da decisdo e execuc¢do provisionais,
notas que constituem a esséncia da antecipagdo de tutela. E, assim, os prejuizos suportados
pelos cidaddos por causa do veto a decisdo antecipada, tinham de ser enfrentados na via

indenizatéria tdo-somente — perdas e danos.

A questdo da urgéncia, uma especificidade no contexto mais amplo dos prejuizos
decorrentes do tempo do processo, ficou confinada ao direito cautelar, com natureza sé
protetiva de provas ou do universo fatico sobre o qual ha de incidir a futura execugdo, ndao
destinado a satisfazer de plano o titular do direito afirmado. Algumas antigas acdes que
utilizavam a técnica antecipatéria permaneceram como concessdo a tradi¢des, e entdo
foram catalogadas como procedimentos especiais no novo contexto cientifico do
processo™. Dentre estas, as possessorias. Por outro lado, na legislacdo especial, o mandado
de seguranca brasileiro € mais um exemplo da utilizacdo da técnica ja desde a década de

cinqiienta do século passado.

Mas a necessidade da antecipacdo foi crescendo em um mundo cada vez mais
veloz, e pressionando o ambiente fechado do direito. Durante longo periodo buscou-se nas
possessorias, pela via da chamada posse de direitos, abertura de caminho para generalizar
as tutelas antecipatérias6o. Mas foi o direito cautelar que deu efetiva passagem as

necessidades de antecipacao de tutela satisfativa de modo a atender a necessidade social.

PNesse sentido, SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, v. 3, p. 37.

%A utilizagdo da estrutura das possessorias, para obviar solu¢des provisionais acerca de direitos ndo relativos
a “coisas” corpéreas, remete ao periodo da Idade Média européia, em que a dispersdo do poder (os senhores
feudais, o rei e a Igreja Catélica), e a conseqiiente concorréncia dos ordenamentos juridicos de cada uma
dessas instancias de poder, relativizava a “certeza” juridica no dmbito da atribuiciio dos direitos. Segundo
José Carlos Moreira Alves, a necessidade de pacificacdo encontrou viva funcionalidade no esquema da
posse e das acdes possessorias, desenvolvida especialmente pelos canonistas, “que se preocuparam em



46

A questdo da satisfatividade sempre se confundiu em alguma medida com o direito
cautelar. No CPC brasileiro, a necessidade de alimentos em cardter emergencial, nao
obstante a satisfatividade, era atendida pela chamada cautelar de alimentos, exemplo
frisante dessa simbiose. Os pontos de intersec¢do, que atrairam para o universo das
cautelares as tutelas satisfativas, foram a urgéncia e o rito processual adequado para

produzir decisdes rapidamente.

No Brasil, os operadores passaram a utilizar o caminho das cautelares inominadas
dos artigos 798 e 799 do CPC para obter antecipatdrias satisfativas em carater genérico,
devido a natureza ‘“‘aberta” do instrumento, que confere ao juiz um certo poder
discriciondrio na escolha das situacdes merecedoras de protegﬁo61. Assim, a nova redagdo
do art. 273 do CPC com a reforma de 199462, apenas institucionalizou e conferiu um
regulamento juridico préprio as antecipatérias que, de fato, jad transitavam com
desenvoltura no ambiente judicidrio brasileiro havia muitos anos, a ponto de se haver
consagrado a locu¢do “cautelares satisfativas” para designar o fendmeno, indicando o rito

cautelar para dar curso a uma pretensao substancialmente satisfativa.

Tendo se desenvolvido no ambiente cautelar, as antecipacdes do art. 273 sdo
fundamentalmente vinculadas a urgéncia, exceto por duas previsdes excepcionais, que sao
as antecipatdrias decorrentes do abuso ou da protelacio do réu, e aquelas do direito

incontroverso, adiante tratadas.

Curioso € perceber que, se as antecipatdrias tivessem se desenvolvido a partir

daquela outra vertente, da posse de direitos, fatalmente seguiriam uma légica diferente,

encontrar solugbes para atender aos fatos sociais de sua época”. E prossegue o jurista: “Bourcart,
acentuando que causa admiragdo a extensdo desmedida que o direito candnico deu a posse, a interpreta
como instrumento de controle social das paixoes brutais da idade média. Diz ele: ‘Ela (a Igreja) ndo
imaginou uma posse de direitos para prestar homenagem a uma distingdo teorica, a uma verdade abstrata,
mas para dar um meio seguro de proteger esses direitos: ela ndo ampliou o a teoria da posse sendo para
chegar a um resultado prdtico, a agdo possessoria. Nessa época, que nos transporta a idade das
civilizagées primitivas, a propriedade, exposta aos golpes violentos, se reconduz quase ao nivel da posse: o
direito ndo é mais nada, o fato é tudo; e, para manter ao menos um pouco de paz e estabilidade, tudo o que
pode fazer um poder regular temporal ou espiritual, é exigir a conservagdo do fato consumado, o respeito
a posse. (ALVES, José Carlos Moreira. Posse: evolugdo histérica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v.
1, p. 109-110). J& no século XX, embora por causas diversas, a relativizagdo do direito e da certeza juridica
sobre a atribui¢do de direitos, somada a velocidade da vida, que se acentua, justificou a tentativa de
estender a estrutura da acdio possesséria a prote¢do de direitos, pela enorme funcionalidade que apresenta
em resolver rapidamente conflitos. Ainda sobre posse e direitos pessoais vide Adroaldo Furtado Fabricio,
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 8, t. 3, p. 387 e Jodo
Carlos Pestana de Aguiar e Silva, Apontamentos sobre a posse e os procedimentos possessorios. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 40, p. 40, 1985.

®1Sobre a ampla utiliza¢io das cautelares inominadas para atingir provimentos satisfativos, ver LACERDA,
Galeno de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 8, t. 1, p. 74-92.

62Incluem-se, também, os artigos 461, § 3°, e 461-A, § 3°, do CPC.
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que ndo coloca a urgéncia em primeiro plano para autorizar a antecipacdo, € sim a
evidéncia do direito, como € o esquema das possessorias desde suas origens remotas no

direito romano®.

Mas o fato € que o caminho foi o das cautelares, o que limitou a utilizacdo da
técnica aos casos envolvendo a urgéncia. Seja como for, a institucionalizacdo das
antecipatorias, além de significar profunda alteracdo da esséncia do processo cldssico,
proporcionou o aprofundamento do debate de temas decisivos para o aperfeicoamento do
processo, principalmente em nivel de eficiéncia do instrumental de execugdo. Assim, por
exemplo, a questdo da irreversibilidade, ou a da ineficiéncia da também cldssica execugdo
proviséria para o fim da realizacdo préitica das antecipatdrias; a questdo dos meios
executivos e da simplificacdo da técnica executiva, mediante a concessdao ao juiz de uma
maior liberdade para concretizar (ou efetivar, na linguagem da lei) as medidas

antecipatorias.

Outro aspecto de excepcional relevancia foi a generalizacdo do uso desse
instrumental. Embora ndo existam levantamentos estatisticos rigorosos, a minima
convivéncia do dia-a-dia dos foros comprova que € enorme o nimero de demandas em que
a técnica da antecipacdo de tutela ¢ manejada. Alids, essa generalizacdo vem trazendo
consigo, como € natural, deformacgdes. Reclama-se que, ao deferir a antecipatdria,
principalmente aquelas com indices relevantes de irreversibilidade, o juiz acaba
comprometendo-se de tal maneira com a decisdo que, no julgamento final, fica sem
condicdes de julgar ao contrario do que decidira, seja porque teleguiado pelo impulso
inconsciente de “confirmar-se”, seja porque um eventual julgamento em sentido contrario
deixaria a mostra a injustica da antecipagdo de tutela. Tudo isso, acentuado, ademais, pelo

contexto do excesso de processos e da jurisdi¢ao burocratizada.

Mas o fato é que ndo se pode mais sequer imaginar a jurisdi¢do sem as antecipacoes

de tutela, que se incorporaram ao sistema e prosseguem em expansao.

Outro tipo de utilizagdo da técnica antecipatéria € o previsto no art. 273, II, do
CPC, a chamada rtutela sancionatéria®. Ou seja: aferindo o juiz que a parte pratica abuso

no direito de defesa ou protela o andamento do processo, fica autorizado, mesmo sem o

% Adroaldo Furtado Fabricio verifica, de passagem, a provavel relacio entre o crescimento do direito urgente
e “o declinio dos remédios possessorios na Europa (..), por competirem eles com os procedimentos
sumdrios, cautelares ou ndo”. FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil,
cit., v. 8, t. 3, p. 386.

%Sobre o tema, a obra de LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatoria. Sao Paulo:
Malheiros Ed., 2006, com amplo inventario da matéria no processo brasileiro.
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periculum in mora, a antecipar efeitos praticos da sentenca que provavelmente proferird no
futuro, desde que haja intensa verossimilhanga do direito alegado®. Essa modalidade néo
atingiu especial destaque, seja porque guarda uma linha de intersec¢do com o julgamento
antecipado (a protelacdo pode revelar, na verdade, um processo pronto para ser
sentenciado), seja porque ¢ algo dificil, na pritica burocratizada do processo
contemporaneo, a afericao dos desvios. Em geral, o sistema de instrucdo e julgamento que
se foi construindo no dia-a-dia do poder judicidrio brasileiro ndo se detém no exame
aprofundado do processo ao fim da fase postulatéria - momento mais apropriado a esse

. . - 66 . - ~ - . ~
tipo de antecipacdo de tutela™ -, e com isso a protelacdo e o abuso ndo sdo aferidos sendo

na sentenca.

Por fim, a tutela do § 6° do art. 273 € a que se torna vidvel, quando algum pedido
cumulado, ou parte de pedido, € antecipado, porque nao houve contestacdo daquele
especifico ponto, ou porque houve reconhecimento expresso pela parte adversa. Também
aqui nao ha falar em urgéncia; o mote da antecipacdo € a incontrovérsia. Esse dispositivo
serd examinado novamente, adiante, quando se tratar do tema central do estudo, que é

antecipacao de tutela sem o periculum in mora nas demandas de massa.

A estrutura da técnica antecipatdria, em ultima andlise, atinge aquele objetivo tdao
caro ao processo contemporaneo, que € a redistribuicdo do 6nus do tempo do processo,

imputando-o total ou parcialmente ao réu.

Chegado a este ponto, € possivel enxergar uma linha evolutiva (embora nido
cronologicamente) das técnicas de aceleracdo. Ao pensar-se o procedimento monitorio, o
que se queria era realizar de plano o direito, motivacdo que também justifica, embora
mitigada, a idéia do julgamento antecipado. Mas sé a antecipacdo de tutela, produzindo
efeitos praticos independentemente da coisa julgada, e assumindo os riscos dessa
formulacdo, conseguiu liberar-se da rigidez estrutural do processo cldssico e, assim,
transformé-lo na esséncia. A linha evolutiva conduz naturalmente ao préximo degrau, que

¢ a antecipatdria sem o requisito da urgéncia. De certa maneira, isso ja se faz sentir nas

®Segundo Candido Rangel Dinamarco, a antecipacio de tutela do inciso II do art. 273 do CPC constitui
instrumento de aceleracdo tal como aquela baseada na urgéncia: “num e noutro caso, estd sempre manifesto
o intuito acelerador: Acelera-se para evitar os males concretos demonstrados ao juiz, ou acelera-se para
vencer as desaceleracées provocadas pela parte contrdria — mas sempre a intengdo é acelerar”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, cit., v. 2, p. 901.

Segundo Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, a antecipagdo sancionatéria cabe ndo s6 apds a contestagio.
Ha casos que se pode aferir o manifesto propésito protelatério em atos anteriores ao ajuizamento da
demanda, justificando a antecipa¢do liminarmente. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela
antecipada sancionatoria, cit., p. 84.
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tutelas sancionatérias e nas decorrentes da incontrovérsia que, entretanto, sdo
compreendidas dentro de limites muito estreitos, que inviabilizam a generalizacdo dessa
técnica aos casos em que a evidéncia do direito se instala no inicio, como se procurara

sustentar em topico especifico logo adiante.

Vale destacar, por fim, que esse novo degrau é como um retorno ao objetivo

.. s . co 2. 67 z
original da técnica monitéria’’, s6 que em um outro contexto cultural do processo.

2.2.5. Decisoes provisionais de pacificacdo, relativamente independentes do direito

das partes (mérito) em litigio

Um movimento emergente no processo civil contemporaneo € o da criagdo — ou
recriacao - de processos sumdrios em que o objetivo seja a decisdo provisional de conflitos
desconectada, mais ou menos, do mérito da controvérsia. Em sintese, trata-se de casos em
que, por questdes de natureza social de pacificacdo, ou por conveni€ncia das proprias
partes, o foco € a decisdo mais do que o direito, ou, melhor, mais do que a justica do caso
concreto. Naturalmente, ndo hd coisa julgada nesse tipo de provimento judicial, abrindo
aos interessados a via ordindria para solucionar a lide em termos convencionais, se assim o
desejarem as partes. Mas a decisdo provisional € proferida sem limite temporal, e, se as

partes ndo recorrerem a via ordindria, ela se manterd regulando sua relacdo

indefinidamente.

Sao, portanto, dois os elementos de independéncia que se deve destacar: o elemento
material, que diz respeito ao fato de o fundamento da decisdo provisional conceber-se em
perspectiva independente do direito de que se pretendem titulares as partes, € o elemento
temporal, que desliga sua eficdcia da exigéncia de proposicdo de demanda subseqiiente (a

acdo principal).

Fritz Baur, ao deparar-se com fendmenos que denomina “estados de comunhdo”,
como a moradia em um edificio de apartamentos, a coexisténcia no interior de associagdes,

sociedades empresariais, etc, anota que tal coexisténcia exige lacos de relagao permanente

"Donaldo Armelin salienta que as antecipacdes de tutela sem o requisito da urgéncia, levam a resultados
semelhantes aos decorrentes do procedimento monitdrio (...). O jurista refere-se, nessa passagem, as
antecipacdes em caso de abuso de direito de contestar, ou em caso de incontrovérsia, mas a observagdo
ajusta-se a quaisquer hipéteses de antecipacdo baseada em direito evidente, sem o requisito da urgéncia.
ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, p. 45-
55, jan./mar. 1992. p. 52.
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entre o conjunto das pessoas. E o litigio que possa se estabelecer entre parte desses
individuos tem potencial de atingir o funcionamento da estrutura. Nestes casos, “a medida
tempordria do tribunal cria um modus vivendi passageiro. Nesta situagcdo, o de que se
trata nem é tanto a preocupagdo em evitar um dano, mas antes, de preservar as proprias
condigoes de funcionamento da vida em comunidade. Tenha embora um tinico interessado
dado o impulso para a intervengdo do tribunal, no primeiro plano contudo acha-se menos
sua protecdo juridica individual do que, bem ao contrdrio, a do interesse de todos os

- 68
participantes comunitdrios” ~".

A questdo central do exemplo nem estd na configuracdo da probabilidade de dano
(insito no risco ao funcionamento do conjunto), mas no fato de que, sendo a vida
comunitiria o objeto maior da preocupacdo do juiz, ele estard decidindo ndo
necessariamente a vista do direito das partes em conflito, ou seja, ao largo do mérito do
litigio.

Este ¢ mais ou menos o cendrio do surgimento, ainda no século XVII, do référé
francés: “Il 22 gennaio 1685, con un editto concernente la procedura dello Chatelet di
Parigi, si attribuiva al luogotenente della citta il potere di ordinare alle parti di comparire
anche il giorno stesso davanti a lui per essere ascoltate e per sentirsi ordinare ‘ce qu’il
estimera juste’. Si notano, quindi, fin da subito i caratteri peculiari di quest’istituto:
reagire prontamente ad una situazione di urgenza, conferendo ad un’autorevole persona
singola un ampio potere discrezionale, da esercitare pero previa instaurazione del
contraddittorio” ®. A partir dessa origem, o instituto sé tem feito expandir-se como
constata Roger Perrot”, utilizado para dar curso a formas variadas de jurisdicdo,
especialmente - mas ndo exclusivamente - a jurisdicdo de urgéncia, inclusive aquela
baseada no fumus boni iuris (que é exame do mérito em perspectiva de probabilidade).
Mas importa perceber que permanecem as linhas gerais da configuracdo cldssica, em um
dos tantos tipos de référé que existem atualmente, em que o magistrado ndo necessita

recorrer ao exame do direito (fumus boni iuris) para moldar a solugdo provisional.

®BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1985. p.
16.

“BUONCRISTIANI, Dino. Sistema dei “référé”: tutela cautelare dal pregiudizo e tutela urgente senza pre-
giudizio. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, ano 60, n. 2, p. 580, jun. 2006.

70Segundo Roger Perrot, “La juridiction dés référé ha gia una storia molto lunga, giacché questa pratica é
nata nel XVII secolo, nella giurisprudenza dello Chatelet di Parigi, sotto la pressione delle necessita
quotidiane. Ma, cosa degna di nota, é solo da qualche anno che questa giuristizione presidenziale hd avuto
uma estenzione prodigiosa”. PERROT, Roger. Il nuovo e futuro Codice di Procedura Civile Francese.
Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 30, n. 2, p. 248, genn./dic. 1975.
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Essa configuracdo, somada ao fato de que se verifica em processo sumario
independente do ‘“processo principal” (que pode inclusive nem ser ajuizado) e a

desnecessidade da coisa julgada, permite que a decisao seja prolatada muito rapidamente.

Na demanda plendria que se estabelecer depois, se assim o desejarem as partes (e
perante outro juiz, inclusive, pois ndo ha relacdao de dependéncia entre o processo sumario
e o principal), haverd o juge du principal, em que o julgamento do mérito ndo fica
prejudicado pelo decreto do référé, cuja regulacao fatica podera ser desfeita na execucdo

da sentenca, se por acaso ela sobrevier' .

Nao € que se pretenda, na formulacdo atual, proibir ao juiz do référé o exame do
direito das partes para decidir, produzindo assim um instituto autoritdrio, tal como no
direito germanico medieval descrito por Galeno Lacerda linhas acima. A possibilidade do
nao-exame advém do objetivo, que € propiciar o afastamento eficiente e rapido do conflito,
mediante juizo de equidade. Sendo assim, se a investiga¢do do direito puder auxiliar na
realizacdo do objetivo, ela ndo fica vedada enquanto um recurso a mais para obviar a
solucdo jurisdicional. Nessa linha Dino Buoncristiani assinala, tratando deste tipo de
référé: “Abbiamo cosi una tutela urgente senza pré-giudizio, in quanto, almeno

tendencialmente, il giudice puo soltanto lambire il mérito della controversia” 2,

No direito italiano, a instituicdo do chamado procedimento sommario societario,
em 2005, trouxe como novidade uma certa autonomia da decisdo antecipatéria em relacdo
a decisao do giudizio di mérito, na medida em que o decreto de antecipacdo provisional
ndo depende, para manter sua eficicia, da propositura em tempo predeterminado da acdo
principal, ou, na linguagem do art. 23, n. 1, do Decreto Legislativo n. 5, que o instituiu,
non perdono la loro efficacia se la causa non viene iniziata. Por outro lado, o juizo
sumadrio permanece como que em aberto, constituindo a sede das solucdes de problemas

que se sucederem no conflito que originou a instituicio do procedimento’”.

A descricdo que se faz, aqui, corresponde as linhas gerais do modelo cldssico da medida. Como referido
antes, o instituto € variado e comporta diferencas, dependendo dos objetivos da jurisdicdo. Assim, por
exemplo, nos casos em que, ndo havendo como solucionar o conflito mediante decreto sumdrio, o juiz do
référé pode, a pedido da parte, solucionar o problema urgente mediante investigacdo do mérito, ou para
obviar a tutela da evidéncia (rdpida formacdo de titulo executivo, em vista de direito ndo seriamente
contestdvel). Para uma visdo integral dos diversos modelos, vide estudo recente de Dino Buoncristiani:
Sistema dei “référé”: tutela cautelare dal pregiudizo e tutela urgente senza pre-giudizio, cit., p. 575-600.

?BUONCRISTIANI, Dino. Sistema dei “référé”: tutela cautelare dal pregiudizo e tutela urgente senza pre-
giudizio, cit., p. 596.

73Segundo a redagdo do art. 23, n. 3, do decreto legislativo n. 5: Quando il giudizio di merito non sia iniziato,
la revoca e la modifica dell'ordinanza di accoglimento, esaurita l'eventuale fase di reclamo, possono essere
sempre richieste al giudice che ha provveduto sull'istanza cautelare del comma 1. La revoca e la modifica
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E como se o legislador atentasse para o fato de que certas relagdes, por
caracteristicas proprias de sua dindmica (o universo € do direito societdrio), quando
judicializadas, impdem o gerenciamento do conflito de modo a propiciar que a realidade
fatica por trds do debate juridico continue funcionando e, assim, evitar o mal maior do
desmantelamento que a conflituosidade ndo resolvida pode produzir. E, se ndo é possivel
resolver com rapidez o mérito, em vista da complexidade juridica que em geral marca
essas relacoes, e se é desejavel a manutengao da possibilidade da ampla defesa, com todo o
onus do tempo que a complexidade juridica e a plenariedade exigem, entdo o legislador

opta pela regulagdo provisional do fato.

A reflexdo sobre esse tipo de medidas vem acompanhada do debate sobre a
possibilidade de estabilizacdo do que foi projetado para ser provisional e, por op¢ao das
partes em nao estabelecer o juizo de mérito, acaba, na pratica, tornando-se definitivo. Ea
constatacdo de Fritz Baur, ainda na década de sessenta do século passado, ao identificar
situagdes em que “as partes contentam-se com a decisdo judicial proferida no
procedimento da medida cautelar e desistem do processo principal, por conseguinte, a
medida cautelar substitui a sentenca no processo principal, e a “regulacdo provisoria”

»74

torna-se “definitiva Na mesma linha, comentando o référé francés Dino

Buoncristiani’. E, mesmo no Brasil, com o projeto de alteragdo do Livro III do CPC, em

que prevista a hipétese da estabilizacdo da tutela antecipatéria’®.

Como afirmado no inicio, s@do modelos sofisticados que buscam preservar os
valores da ampla defesa e da seguranca juridica (coisa julgada), elementos indissocidveis

da cultura ocidental, e, a0 mesmo tempo, adaptar o processo ao quadro da realidade que

sono concesse soltanto se si verificano mutamenti nelle circostanze. Possono altresi essere concesse sulla
base di circostanze anteriori di cui é acquisita conoscenza successivamente al provvedimento cautelare. In
tale caso, l'istante deve fornire la prova del momento in cui ne é venuto a conoscenza.”

74BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares, cit., p. 13.

BUONCRISTIANI, Dino. Sistema dei “référé”: tutela cautelare dal pregiudizo e tutela urgente senza pre-
giudizio, cit., p. 595.

0 Instituto Brasileiro de Direito Processual elaborou anteprojeto encaminhado ao Congresso, com vista &
alteracdo parcial do artigo 273 do CPC, e inclusdo de mais quatro artigos (273-A a D) em que estd prevista
a estabilizacdo da tutela antecipatoria. Na “justificativa” da proposta de alteracdo legislativa, consta, a
propésito da intencdo reformista, o seguinte: “A proposta de estabilizacdo da tutela antecipada procura,
em sintese, tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasido da decisdo antecipatoria.
Ndo importa se se trata de antecipagdo total ou parcial. O que se pretende, por razdes eminentemente
pragmdticas — mas ndo destituidas de embasamento tedrico — é deixar que as proprias partes decidam
sobre a conveniéncia, ou ndo, da instauragdo ou do prosseguimento da demanda e sua defini¢cdo em termos
tradicionais, com atividades instrutorias das partes e cognicdo plena e exauriente do juiz, com a
correspondente sentenga de mérito”. Conforme GRINOVER, Ada Pellegrini. A antecipag@do de tutela e sua
estabilizacdo. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao
Prof. Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 231.
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demanda solugdes mais rdpidas para que a engrenagem da sociedade possa fluir com
menos entraves. Disponibiliza-se o processo ordindrio, para ser utilizado a critério das
partes. Em paralelo, constrdi-se um sistema de apoio para obviar os efeitos colaterais e as

insuficiéncias do processo ordindrio’ .

Ao invés de enfrentar o problema da morosidade com a supressdo da ampla defesa
e da seguranca juridica, essas iniciativas disponibilizam aos sujeitos em conflito a opcao
por um sistema menos complexo e mais répido’®. Se a sociedade, premida pelo quotidiano,
para usar expressao de Roger Perrot, inclinar-se por esse tipo de solucdo, o modelo podera
quem sabe evoluir a condicao de paradigma, substituindo o modelo do processo ordindrio.
Atualmente, no entanto, sua fung¢do € justamente em sentido contririo, de afirmacdo do
paradigma da ordinariedade, na medida em que acomoda as zonas em que ele se mostra

ineficiente.

As consideracdes acima remetem a estrutura dos provimentos sumarios com carater
injuncional, caracterizados pelo fato de a sentenca decidir a causa sem impedir a reabertura
do debate em demanda posterior de cardter exauriente para tratar de matérias que ficaram
reservadas. Andrea Proto Pisani, ao conceituar esses procedimentos, assinala que sua razao
de ser funda-se, no entender dele, na esperanca de que as partes déem por resolvida a
contenda e ndo busquem a reabertura do debate em demanda posterior. Diz o jurista que os
procedimentos sumadrios que se fundam na premissa injuncional, levam na sua estrutura o
“calcolo che la fase a cognizione piena ed esauriente non si verifichi (ovvero sulla base

della speranza che non sopraggiunga um successivo provvedimento a cognizione piena),

770 devido processo legal e a ampla defesa, direitos constitucionais de primeira geragdo (CF. art. 5° incisos
LIV e LV) garantidores da liberdade do individuo e da propriedade, que estdo na esséncia da ordinariedade,
sdo fatores de demora do processo na medida em que propiciam amplo debate, ampla dilacdo probatdria,
acesso indiscriminado a via recursal e execucdo posterior a decisdo definitiva (SILVA, Ovidio A. Baptista
da. A “plenitude” de defesa no processo civil. In: . Da sentenga liminar a nulidade da sentenga. Rio
de Janeiro: Forense, 2002. p. 107-109). Portanto a sua operacionalidade contemporanea exige mecanismos
que possam conjugd-los com outro principio de igual hierarquia, que é o da celeridade da prestacdo
jurisdicional, fnsito no inc. LXXVIII, do art. 5°, da CF. Na harmonizacao de tais principios, desenvolve-se a
ampla estrutura de vias alternativas a ordinariedade, seja no interior do procedimento ordindrio, seja em
processos a parte (sumdrios). A intencdo vetorial € garantir que a jurisdicao possa realizar-se garantindo, a
um s6 tempo, e na medida do possivel, seguranca e efetividade, entendida esta ndo apenas como jurisdi¢ao
tempestiva, mas também como jurisdi¢do de qualidade (YARSHELL, Fldvio Luiz. A reforma do judicidrio
e a vigéncia de medidas liminares. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 56, p. 45, set. 1999). Vale referir,
ainda, as reflexdes de Luigi Paolo Comoglio acerca da justi¢ca processual, como produto ndo apenas das
garantias do due process of law, mas também da raggionevole duratta del processo, elementos
indissocidveis do giusto processo (COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del “giusto processo”.
Torino: G. Giappichelli, 2000. p. 13 e 85. (Biblioteca di Diritto Processuale Civile, n. 28).

"Giuseppe Tarzia refere a tendéncia de constru¢do de regime de tutela jurisdicional “alternativa aquela
ordindria”, citando como exemplo “a tutela assegurada na Frangca e na Bélgica, pelo référé, e na
Alemanha e na Austria, pelas denominadas disposi¢cdes provisérias. TARZIA, Giuseppe. O novo processo
civil de cogni¢do na Italia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 22, n. 65, p. 84, nov. 1995.
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speculando in aticipo sulla mancanza o sulla infruttuosita della ulteriore fase eventuale a

.. . . 79
cognizione piena ed esauriente” .

Exemplo de demandas de natureza injuncional é o das a¢des possessorias. Nelas, a
célere regulacdo da realidade se dd com base nos fatos, em geral com a abstragdo do
direito, cujo debate pode até ficar proibido, como ocorre na hipétese do art. 923 do CPC
brasileiro e seu correspondente italiano, qual seja o art. 705 do Cdédigo de Processo Civil
daquele Pais. Alids, ndo é de hoje que os juristas insistem no alargamento do conceito de
coisa o que na pratica redundaria na posse de direitos ampliando assim a utilizacdo do

. < - 80
mstrumento possessorio .

O breve exame das técnicas, que se desenvolveram e continuam a se desenvolver
com o fim de cobrir as zonas que o processo convencional nao resolve de maneira
adequada, faz sentido para descrever o estdgio avangado do processo contemporaneo na
concepcdo de técnicas alternativas de tutela jurisdicional. Isso porque a proposta de
antecipacdo de tutela sem urgéncia em demandas repetitivas, que € o objeto deste estudo,
encaixa-se perfeitamente nessa dinamica, tal como um desdobramento da 16gica do sistema
de apropriar-se das chances que a realidade oferece para qualificar a jurisdicdo sem o

. C 81
abandono das conquistas que a civiliza¢ao ocidental acumulou”".

3. O processo coletivo

No curso da exposicdo até aqui delineada, varias vezes ficou evidente a intima
relacdo do tema das demandas repetitivas com o direito coletivo, justificando o exame
particular deste segmento juridico e das relacdes que mantém com o tema objeto do

presente trabalho.

A linha de evolugdo entre o liberalismo econdmico, o estado do bem-estar social e,

mais tarde, os direitos de terceira geracdo, baseados na idéia da solidariedade, trouxe para

79PISANI, Andrea Proto. Sulla tutela giurisdizionale differenziata. Rivista di Diritto Processuale, Milano, p.
574, 1979.

8Conforme F FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Liminares nas acées possessorias. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 39-48.

#'Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth anotam com aguda precisdo o fato da necessidade real de avanco da
ciéncia do direito ndo quer dizer que o conjunto de valores do procedimento tradicional deva ser
sacrificado”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga, cit., p. 164.
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82 reclamando um tipo de regulacdo juridica

o interior do direito a questdo das massas
diferenciada®, origem do direito coletivo. A protecdo do meio ambiente equilibrado €
exemplo contundente dessa realidade, que dispensa maiores comentdrios, tamanha € a
evidéncia da titularidade dispersa pelo conjunto todo das pessoas que habitam o planeta.
Da mesma forma, na atividade promocional realizada por dentro do processo, que tem
como objetivo a concretizacdo dos direitos sociais: os titulares sdo massas de pessoas,
suscitando a defesa judicial em beneficio de coletividades, como, por exemplo, a reserva
de cotas nas vagas em universidades publicas para segmentos da sociedade (negros, indios,
estudantes da rede publica de ensino). J4 do ponto de vista do modelo de producao
industrial e de servigos que a modernidade produziu, o fendmeno apresenta caracteristica
peculiar, qual seja o da repeticdo em massa de relacdes juridicas (e conflitos) individuais
com caracteristicas mais ou menos idénticas. E, mesmo fora do ambiente de producio
industrial, ¢ comum em sociedades de massa, que um mesmo fato ou ato tenha a
potencialidade de gerar a multiplicacio de lesdes individuais com a conseqiiente
multiplicacdo de demandas. De modo que o impacto da massificagdo no mundo juridico
pode ser visualizado em duas perspectivas: a dos direitos indivisiveis pertencentes a grupos
de pessoas indeterminadas, cujo exercicio e defesa foge aos esquemas juridicos

convencionais, mas também a de direitos individuais que, embora suscetiveis de reducdo

aos padroes tradicionais do direito liberal, decorrem de relagdes produzidas mais ou menos

82Segundo Mauro Cappelletti, “non ocorre essere sociologi di professione per riconoscere che la societa (...)
nella quale viviamo, é una societa o civilta, di produzione di massa, di scambi e di consumo di massa, certo
anche di conflitti o conflittualita di massa (in matéria di lavoro, di rapporti fra classi socieli, fra razze, fra
religione, ecc.). Ne deriva che anche le situazioni di vita, che il diritto deve regolare, sono divenute sempre
pii complesse, mentre a sua volta la tutela giurisdizionale — la “giustizia” — sara invocata non piu soltanto
contro violozioni di carattere individuale, ma sempre pin spesso anche di caratere essenzialmente
collettivo, in quanto coinvolgono gruppi, classi, collettivita. Si tratta, in altre parole, di “violazione di massa”.
CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di grupo davanti alld giustizia civile, cit., p. 365.

“Na raiz do problema coloca-se a tradicional polarizacio do direito em publico e privado, mediante a qual o
pensamento tradicional atribui ao individuo e ao Estado, respectivamente, as titularidades em uma e outra
dessas duas instincias. Os direitos coletivos, no entanto, escapam desse esquema, pois pertencem a todos e
a nenhum ao mesmo tempo, dada a sua indivisibilidade. Nao h4d como dividi-los para atribuir em cotas
individuais aos sujeitos. Por isso, ndo podem ser encerrados na categoria do direito subjetivo, o que
dificulta, no plano do processo, a legitimacdo para a sua defesa e os limites da coisa julgada da jurisdi¢ao
coletiva. Por outro lado, a natureza dos direitos coletivos remete aos chamados corpos intermedidrios
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir, cit., p. 37), que sdo
entidades de representacdo de grupos (associacdes, ONGs), nem privadas nem publicas — na acepcio
tradicional dessas locugdes -, a quem se reconhece legitimidade para a defesa dos interesses coletivos. Esse
reconhecimento quebra a hegemonia da premissa publico/privado que estd na base da formulagdo do direito
e do processo contemporaneo. Dai a necessidade de regulacdo juridica diferenciada para atender demandas
peculiares que surgem no contexto das sociedades de massa. Vale anotar, por fim, como curiosidade
histérica, que as raizes da percepgdo sobre a insuficiéncia da dicotomia publico/privado, inclusive com o
uso da locugdio direitos difusos, encontra-se na doutrina de Vittorio Scialoja, ao fim do século IX, ao
perceber o que denominou gradagdes no dmbito dos direitos publicos: SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento
civil romano. Buenos Aires: EJEA, 1954. p. 475-476.

=]
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em série, por isso marcadas por identidades que autorizam enxergd-las como conjunto e,
pois, seus titulares como massa de pessoas ligadas por interesses comuns. Neste ponto os

direitos individuais das massas ingressam direito coletivo.

No ambito do processo, um dos sentidos do direito coletivo é racionalizar a
prestacdo jurisdicional, impedindo a generalizacdo de acdes individuais quando possivel a
solucdo do conjunto de conflitos em uma s6 acio coletiva. Além da economia de tempo e
dinheiro que o tratamento concentrado proporciona, ha o sentido da maior efici€ncia no
tratamento da conflituosidade social, atendendo, portanto, aos escopos sociais e politicos
da jurisdigﬁoM.

E aqui que o tema toca no Ambito deste trabalho. Ou seja, na medida em que o
direito coletivo, na seara dos direitos individuais homogéneos, visa a evitar repeticoes, 0
seu desejavel sucesso importard, sendo o fim, ao menos a reducdo radical das demandas
repetitivas. E assim ndo faria sentido pensar em uma técnica de antecipacido de tutela
destinada a operar justamente sobre as repeticdes, como € aquela proposta neste estudo,

que entdo perderia a funcionalidade.

Na verdade, examinada mais de perto a questdo, percebem-se zonas nao cobertas
pelas acdes coletivas, compostas por situagdes que ndo se amoldam aos contornos do
direito individual homogéneo defensdvel por meio daquelas demandas, como abaixo se
demonstra. Por outro lado, a sistemadtica do direito brasileiro, que elege a via coletiva sem
obstaculizar iniciativas individuais, foi insuficiente para evitar o aumento vertiginoso de
demandas individuais que poderiam ter sido solucionadas em conjunto nas a¢des coletivas.
Esse € um fendmeno que sinaliza a necessidade de desenvolvimento de técnicas que
possam minimizar os efeitos do congestionamento que assola o Judicidrio brasileiro, em
que o direito coletivo nao tem sido suficiente, a0 menos no estdgio atual, para solucionar.
Vista assim, a técnica proposta neste estudo, em vez de contradizer, assume um carater de

apoio a jurisdic¢ao coletiva.

«

¥Comentando as acdes coletivas no Cédigo de Defesa do Consumidor, Kazuo Watanabe assinala: “o
legislador percebeu que, nas solugcées dos conflitos que nascem das relagbes geradas pela economia de
massa, quando essencialmente de natureza coletiva, o processo deve operar também como instrumento de
mediacdo dos conflitos sociais neles envolvidos e ndo apenas como instrumento de solugcdo de lides. A
estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido de fragmentar os conflitos de configuragcdo
essencialmente coletiva em demandas-dtomo. Jd a solu¢do dos conflitos em dimensdo molecular, como
demandas coletivas, além de permitir o acesso mais fdcil a justica, pelo seu barateamento e quebra de
barreiras socio-culturais, evitard a sua banalizagdo pela técnica da fragmentagdo e conferird peso politico
mais adequado as agdes destinadas a solucdo desses conflitos coletivos”. WATANABE, Kazuo et al.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991. p. 501-502.
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Portanto, o estudo de institutos deste novo ramo do direito € de capital importancia,
antes de ingressar na segunda parte do trabalho, em que se trata do seu tema central, seja
estabelecendo pontos de contato, seja com o fim de aclarar a prépria razdo de ser da

antecipacao de tutela em a¢des individuais repetitivas.

3.1. As trés categorias dos direitos coletivos

A doutrina reconhece a existéncia de um auténtico sistema de direito coletivo no
Brasilgs, embora disperso em textos normativos diferentes, dentre os quais se destacam a
Lei da Ac¢ao Civil Publica, a da Ac¢ao Popular e o Cédigo do Consumidor®. E neste dltimo
corpo de normas que se encontram conceituadas as trés categorias objeto da andlise neste
tépico. Os incisos I, II e III do art. 81 do CDC definem, respectivamente, os (a) direitos

difusos, (b) direitos coletivos — stricto sensu — e (c) direitos individuais homogéneos.

Sao dois os vetores conceituais mais importantes que agregam a classificacio, quais
sejam, o carater da indivisibilidade, ou ndo, do objeto do direito, e o fato de serem
determindaveis, ou ndo, os seus titulares. Assim, sdo difusos os direitos transindividuais
(indivisiveis), cujos titulares sdo massas de pessoas nao determindveis; os coletivos stricto
sensu, também transindividuais, diferem dos anteriores porque pertencem a grupos de
individuos determindveis, mesmo que ndo determinados no momento do exercicio ou da
defesa do direito coletivo; por fim, os individuais homogéneos sao direitos divisiveis e
titulados individualmente em pessoas determinadas. Assim, em aparente contradi¢io com
as referéncias conceituais (a indivisibilidade do objeto e a determina¢@o dos sujeitos), esta
categoria assume dimensdo coletiva pelo fato de configurar disseminaciao de direitos em

grupos significativos de pessoas, direitos esses ligados por uma origem comum.

%Teori Albino Zavaski, tratando do tema em nivel de processo, menciona um “sub-sistema de processo,
voltado para a tutela de uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais.
ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 37. Rodolfo de Camargo Mancuso refere o
microssistema processual coletivo (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada:
teoria geral das acdes coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 17). No mesmo sentido,
GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas agédes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 77.

% eis 7.347/85, 4.717/65 e 8.078/90, respectivamente. H4 diversas outras legislagdes que também tratam da
defesa de direitos coletivos, tais como a Lei 7.853/89 (deficientes fisicos), 8.069/90 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente), 8.429/90 (Improbidade Administrativa), 8.884/94 (ordem econdmica) e 10.741/03
(Estatuto do Idoso).
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Na licdo de Teori Albino Zavaski, apenas os interesses difusos e coletivos strictu
senso representam uma nova categoria do direito material, “nascida da superacdo, hoje
indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse piiblico e interesse privado. E direito
que ndo pertence a administracdo publica e nem a individuos particularmente
determinados”. Ja os interesses individuais homogéneos sdo “aqueles mesmos direitos
comuns de que trata o art. 46 do CPC (... )¥. Dai a distin¢do no titulo da obra do jurista
entre a tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos. A primeira, justificada e
moldada a partir da natureza peculiar desses direitos, que € diversa dos direitos
convencionais; a segunda, fixada mais na racionalizacdo do tratamento da massa de

conflitos que, em virtude de sua homogeneidade, permitem a abordagem como conjunto.

Dos tracos conceituais sumariamente indicados, decorre uma segunda possibilidade
de classificacdo do gé€nero em apenas duas categorias, quais sejam a dos direitos
. . 88 . . .
essencialmente coletivos™, que agrupa os difusos e os coletivos stricto sensu, € que se
define na perspectiva material (direitos materialmente coletivos), e direitos cuja
coletiviza¢do tem um sentido meramente instrumental *°, aos quais José Carlos Barbosa

90

Moreira imputa a sugestiva condi¢do de “acidentalmente coletivos””", correspondentes aos

individuais homogéneos.

Merece observagdo, também, que um mesmo fato, ou um mesmo conjunto de fatos,
pode ensejar lesdes tanto coletivas quanto individuais homogéneas. Nesse sentido, o
exemplo trazido por Patricia Miranda Pizzol, sobre dano ambiental que polua um rio,
gerando lesd@o ao direito difuso a reconstituicdo do ambiente agredido, mas também
atingindo direito coletivo a classe dos pescadores, relativo a necessidade de ampla
divulgacdo do retorno das condi¢des ambientais favordveis a pesca, e, ainda, direitos
individuais homogéneos vinculados aos danos a saide de pessoas eventualmente infectadas

pela poluicdo’”.

87ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p.
41-43.

YWATANABE, Kazuo et al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 507.

89ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p.
41-43.

9°MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:

Temas de direito processual, 3* série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 196.

'PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso 2 justica.
In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Processo e
Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2006. p. 96-97.
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Nos limites deste trabalho, em cujo centro se localiza o fendmeno das repeti¢des,
frente as trés categorias acima identificadas, a atencao se volta para os direitos individuais
homogéneos. Isto porque a indivisibilidade que marca os direitos coletivos stricto sensu e
os difusos opera de maneira que a soluc@o jurisdicional proferida em uma tnica agdo
beneficie ipso facto a todos os prejudicados, dispensando outras demandas para a
recomposi¢do do direito violado e, assim, imunizando essa parte do direito coletivo da

ocorréncia de repeticdes. E nessa linha, portanto, que o exame prossegue.

3.2. Direitos Individuais homogéneos em juizo: acoes coletivas e acoes individuais

A tutela coletiva de direitos individuais s6 € possivel, quando se verificarem
direitos titulados em pessoas diversas ligados entre si por uma origem comum. Esse liame
€ o que confere homogeneidade ao conjunto e torna vidvel que uma tnica decisdo possa
regular as diversas relacdes juridicas. Mas ha um segundo aspecto importante para os fins
deste trabalho, que é a necessidade de o conjunto assumir relevancia que atraia o interesse
social. Vale dizer: € necessdrio que o nimero de pessoas envolvidas no episédio que
confere a homogeneidade seja significativo, muito embora ndo se possa cogitar de um

. . . . . 2
nimero exato, a partir do qual a tutela coletiva estaria autorizada’’.

Em um exercicio hipotético, imagine-se a colocacio no mercado de um
medicamento defeituoso, com potencial capacidade de produzir danos a saide. Imagine-se,
ademais, que o fabricante, percebendo o erro, seja rapido e eficiente no recolhimento do
lote ainda no distribuidor, de modo que reste comercializado o nimero reduzidissimo de
dez unidades que, ingeridas, causem danos a cinco pessoas, precisamente identificadas em
um mesmo bairro de uma unica cidade. Haverd um liame de homogeneidade nas cinco
relacdes juridicas individuais, mas nao haverd volume suficiente para que se possa aventar

seu tratamento judicial pela via do direito coletivo.

Rodolfo de Camargo Mancuso situa o debate no ambito das condi¢des da agdo,

afirmando que “o interesse de agir numa acdo civil publica motivada por interesse

92Segundo Teori Zavaski, “(...) a lesdo a certos direitos individuais homogéneos pode assumir tal grau de
profundidade e de extensdo que acaba comprometendo também interesses sociais. Realmente, hd certos
interesses individuais que, quando visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a
forca de transcender a esfera de interesses puramente individuais e passar a representar, mais que a soma
dos interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade como um todo. ZAV ASKI,
Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p. 57-58.
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individual homogéneo (v. g., cobranca indevida de mensalidade escolar) pode ser
reconhecido a partir da constatagdo de sua relevante repercussdo na sociedade civil, dado
o0 expressivo nimero de pessoas envolvidas e a inviabilidade do trato processual por meio
de litisconsorcio ativo facultativo, que no caso se revelaria multitudindrio (CPC,

pardgrafo tinico do art. 46, acrescentado pela lei 8.952/94)” %,

De modo que, sdo dois os requisitos para a defesa coletiva de direitos individuais: o
conjunto, que assume cardter socialmente valioso, e a homogeneidade, definida pela lei
como a origem comum (art. 81, III, do CDC). A propésito, Kazuo Watanabe advertia, ja
nos primeiros tempos da vigéncia do CDC, que a comunhdo de origem “ndo significa,
necessariamente, uma unidade factual e temporal”. E exemplificava: “as vitimas de uma
publicidade enganosa veiculada por vdrios orgdos de imprensa e em repetidos dias, ou de
um produto nocivo a savide adquirido por diversos consumidores num largo espago de
tempo e em vdrias regioes tém, como causa de seus danos, fatos com homogeneidade tal

. 94
que os tornam a ‘origem comum’ de todos eles” .

Prosseguindo, se a idéia de conjunto socialmente aprecidvel, na base da defesa
coletiva de direitos individuais, € de facil apreensdo, tal ndo se verifica quanto ao outro

requisito, da homogeneidade, que se revela com tracos um pouco mais complexos.

Os direitos individuais homogéneos caracterizam-se por apresentarem questdes
comuns e, a0 mesmo tempo, questdes individuais. Assim, toda a populacdo que ingeriu
determinado produto nocivo a saude, podera ter direito a indenizacdo por danos
decorrentes dessa ingestdo. As questdes comuns sio o fato, em si mesmo, da nocividade do
produto, fendmeno idéntico para toda a populagdo de consumidores, bem como a
responsabilidade pela reparagdo — questdo de direito. As questdes individuais vinculam-se
a verificacdo do dano particular de cada interessado, desde a sua existéncia, porque alguns
individuos mais resistentes podem ingerir o produto sem prejuizo a saude, até a sua

extensdo em cada caso particular. Nessa linha, a homogeneidade comporta graus,

dependendo da maior ou menor incidéncia de questdes comuns sobre as individuais.

No ambito das discussdes sobre critérios de rentabilidade em aplicacdes
financeiras, como a dos chamados Planos Bresser e Collor, tudo gira em definir se era

exigivel em periodos especificos que os bancos corrigissem depdsitos dos aplicadores com

“MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piiblica em defesa do meio ambiente, do patriméonio cultural
e dos consumidores. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996. p. 58-59.

“WATANABE, Kazuo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 507.



61

indices tais ou quais. A homogeneidade é bem mais intensa do que no exemplo da ingestao
de produto viciado, porque a solu¢do dos casos individuais se dd apenas na afericdo do
ponto em comum (o indice aplicdvel), sem necessidade de concluir a fixac¢do particular das
responsabilidades por questdes peculiares de cada caso individual. Nao que ndo existam
diferencas individuais. Elas existem, sem duvida, porque o consumidor “A” tinha depdsitos
maiores que o “B”, ou depositara valores em data anterior a “C”, ou fez retiradas que, de
alguma forma, possam alterar sua pretensdo crediticia para mais ou para menos. Contudo
essas diferencas de situacio ndo contam no ambito da defini¢do da responsabilidade®, ao
contrério da ingestdo de produto viciado, em que o carater individual de ter havido ou nao

dano, é elemento formativo da responsabilidade do demandado.

Teori Zavaski desdobra a andlise assinalando que entre os direitos relacionados por
origem comum verifica-se um “niicleo comum” e uma “margem de heterogeneidade”. E
remete aos elementos das relagdes obrigacionais para ilustrar a asser¢do, quais sejam (1)
identidade do credor, (2) identidade do devedor, (3) existéncia da obrigacao (an debeatur),
(4) a natureza da prestacao (quid debeatur), (5) quantidade do débito (quantum debeatur).
Assim, a homogeneidade se verifica, segundo o jurista, quando idénticos os elementos 2, 3

e 4; os demais - 1 e 5 -, constituem a margem de heterogeneidade%.

Definidos os requisitos para incluir os direitos individuais na pauta da defesa
coletiva, a acdo especifica destinada a tal fim estd prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor nos artigos 91 a 100, sob o titulo “Das agées Coletivas para a Defesa dos

Interesses Individuais Homogéneos”.

Em termos estruturais, o legislador projetou em duas etapas sucessivas a solucdo
judicial do conjunto de lides individuais. Em primeiro lugar, o momento da acdo coletiva,
limitada ao nicleo de homogeneidade. Por exemplo: é reconhecida a responsabilidade do
fabricante pela repara¢do dos danos causados a populacdo que consumiu o lote de remédio
com defeito. Depois, sobrevém a etapa das acOes individuais, que a lei denomina

liquidacdo, em que cada qual das partes prejudicadas ird demonstrar o seu dano, o “nexo

%0 reconhecimento da responsabilidade se dd na fase coletiva, em que o dano necessita ser provado, ao
menos por amostragem. Assim, quando se fala em definicdo da responsabilidade, se estd destacando a
individualizacdo da responsabilidade genérica reconhecida, para cada uma das rela¢des individuais. Esta
providéncia € que serd tanto mais simplificada quanto maior a homogeneidade dos direitos.

96ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p.
161.
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etiolégico com o dano globalmente causado™ e o quantum do prejuizo particularmente

sofrido.

Embora o nome empregado pela Lei (liquidagdo — art. 97 do CDC), a segunda fase
(individual) tem todos os contornos de uma verdadeira acdo, justamente porque ndo esti
limitada a defini¢do do quantum, como ocorre nas liquidagdes convencionais do CPC
destinadas a quantificar prejuizos (art. 475-A, capur)’®. E uma vez superada a liquidacdo,
opera-se a execucdo do crédito individual, que podera ser realizada pessoalmente pelo
interessado, ou em execucdo coletiva. Mas a natureza coletiva dessa execucdo, vale
registrar, € apenas no sentido de serem justapostas vdrias execuc¢des individuais em um
unico processo executivo. Diferente, portanto, do cardter da acdo (de conhecimento)
coletiva, em que nao ha espaco para individualizacdes, na medida em que trata do que é

comum nas diversas relacdes individuais®’.

Por fim, o quadro da defesa dos direitos individuais homogéneos no Brasil
resguarda amplamente a iniciativa individual. Quer dizer: a propositura da demanda
coletiva ndo obsta que os prejudicados intentem ag¢des individuais, nem a coisa julgada

coletiva prejudica o litigante individual que ndo participa da demanda de classe. No dizer

“"GRINOVER, Ada Pellegrini et al.. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1991. p. 556.

%Controverte-se em sede doutrindria sobre a natureza juridica da liquidacdo ap6s a reforma da Lei 11.232, de
22-12-2002, que generalizou a execugdo dos titulos judiciais mediante o denominado cumprimento da
sentenga, concebido como uma segunda fase do processo de conhecimento. Quanto a liquidagdo, agora
regulada nos arts. 475-A a 475-H, do CPC, a reforma alterou a nomenclatura do recurso cabivel contra ato
decisério, que no sistema anterior era a apelacdo (art. 520, inc. III, do CPC, hoje revogado) e agora € o
agravo (art. 475-H), o que refor¢ca a impressdo de que a natureza juridica da liquidag@o deixou de ser a de
acdo incidental, como era no regime anterior, tornando-se simples incidente processual e nao de a¢do (nesse
sentido, CARNEIRO, Athos Gusmao. Cumprimento da sentenca civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
26-28). Ndo obstante, Araken de Assis arrola situa¢des em que a liquidacdo constitui novidade e ndo apenas
fase de processo anterior, como ocorre nas hipdteses dos incisos, incisos II, IV e VI do 475-N do CPC
(liquidagdo civil de sentenga penal condenatdria, de sentenga arbitral e de sentenga estrangeira), e afirma
existir af auténtica acdo de liquidacdo (ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 105-106). Os exemplos se ajustam ao caso das liquidacdes em agdo coletiva, em que o
autor ndo constituia a relacdo processual anteriormente. Ademais, o liquidante, aqui, além do quantum, tera
de fazer a prova de sua inclusdo no universo de incidéncia da sentenga, o que reforca a natureza peculiar da
liquidacdo nas ag¢des coletivas que versam sobre direitos individuais homogéneos. Por isso entendemos que
se trata de verdadeira acdo de liquida¢@o, cujo recurso cabivel contra a decisdo final € a apelacdo, inclusive,
€ ndo o agravo.

**Ha um outro tipo de execugdo coletiva no 4mbito dos direitos individuais homogéneos, prevista no art. 100
do CDC. Trata-se da fluid recovery do direito brasileiro (GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 563). Ocorre quando, condenado
o fornecedor a indenizar vitimas de produtos ou servicos defeituosos, estas ndo promovem — ou grande
parte ndo promove — a execucdo individual. Em geral se faz necessdria em casos de alta
indeterminabilidade dos agentes individuais. Nestas hipdteses, os legitimados para a demanda coletiva
podem executar os fornecedores com a fixa¢do de indenizacdes em cardter geral, e o recolhimento do valor
ao Fundo de que trata o pardgrafo tnico do art. 100 do CDC. Esta execug¢do ndo guarda relagcdo com objeto
deste trabalho, centrado em demandas repetitivas individuais.
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de Teori Zavaski, “estd consagrada a liberdade do titular do direito individual de aderir
ou ndo ao processo coletivo, de submeter-se ou ndo ao que nele for decidido, de manter ou
ndo, independentemente da existéncia ou do resultado da demanda coletiva, o seu status
quo juridico individual”'®. O modelo difere do aplicado no direito norte-americano das
class actions for damages, no qual se inspirou a acdo civil coletiva brasileira. L4, para
imunizar-se contra os efeitos da coisa julgada coletiva, o interessado individual precisa

manifestar expressamente sua exclusao da esfera de influéncia da class action.

O ponto suscita a questdo da co-existéncia de demandas coletivas e individuais
versando sobre a mesma litigiosidade, trazendo ao centro temas como a litispendéncia e a
coisa julgada. Assim, a convivéncia entre os dois tipos de demandas foi arbitrado pelo
legislador brasileiro nos artigos 103 e 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor, em que
definidas as seguintes linhas gerais: (a) o reconhecimento da inexisténcia de litispendéncia,
(b) a abertura das duas vias (individual e coletiva), permitindo ao agente individual: (b.1)
intentar e prosseguir sua acdo individual em caréter independente e desconectado do feito
coletivo, sejam quais forem os seus resultados; (b.2) suspender a acao individual proposta
para aguardar a sentenca coletiva, aproveitando-a, se favordavel, ou, se desfavoravel,
prosseguindo com a acdo individual, (b.3) ingressar no feito coletivo como litisconsorte,
podendo, neste caso, sofrer eventuais efeitos negativos da coisa julgada coletiva, contrarios

: 101
ao0s seu 1nteresses” .

O problema do concurso das agdes coletivas e individuais € decisivo para as
justificativas deste trabalho, como mencionado linhas acima. Assim, justifica aprofundar
alguns aspectos desse concurso na realidade brasileira, a partir dos temas da prevaléncia,
ou ndo, de questdes coletivas sobre as individuais, como critério definidor da existéncia de
homogeneidade, e o da eficiéncia maior ou menor da agdo coletiva sobre as individuais
para o fim da protecdo dos direitos, definindo a superioridade de um ou outro tipo de tutela

no caso concreto.

Em estudo penetrante, com base no exame da realidade concreta das class actions
no direito norte-americano, Ada Pellegrini Grinover conclui que a “origem comum” entre
dois direitos individuais pode existir sem que exista homogeneidade. Assim, ha casos em

que os danos a saide de uma populacdo de pessoas que ingeriu determinado produto

IOOZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p.
176.

'"“"Em linhas gerais, o quadro reproduz licio de MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢cdo coletiva e
coisa julgada: teoria geral das ac¢des coletivas, cit., p. 482.
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nocivo dependem mais das caracteristicas individuais de cada um do que da reconhecida
nocividade do produto ou, ainda, das condi¢cdes em que o produto foi consumido. Nesses
casos, haverd “origem comum” no fato do consumo por todos do produto nocivo, mas
preponderam de tal forma os aspectos pessoais sobre os coletivos na defini¢do da
responsabilidade do fornecedor, que esses direitos perdem o seu liame de homogeneidade e

. . . 102
se apresentam, no seu entender, como auténticos direitos heterogéneos .

Pode parecer que se esteja apenas reproduzindo o debate sobre os graus de
homogeneidade, acima discutidos. Mas ndo: aqui, a discussdo vai bem mais longe,

destacando a diferenca entre direitos homogéneos e heterogéneos decorrentes de “origem

comum”, e ndo apenas de direitos mais ou menos homogéneos — mas sempre homogéneos

— decorrentes, por igual, de “origem comum”.

Esses contornos permitem que se definam, em termos de homogeneidade, trés
categorias de direitos decorrentes de origem comum: (a) direitos individuais com alto grau
de homogeneidade; (b) direitos individuais com médio e baixo grau de homogeneidade e

(c) direitos individuais ndo-homogéneos (heterogéneos) embora a origem comum.

O primeiro grupo € o espaco por exceléncia das acdes que tratam da tutela coletiva
de direitos individuais, em que elas tétm como realizar o ideal da racionalizacdo do
tratamento dos conjuntos com a melhor performance. Ja no segundo grupo sua capacidade
de atingir tais resultados vai progressivamente enfraquecendo, o que remete ao tema da
superioridade, em termos de efici€ncia, da tutela individual sobre a coletiva para veicular a
litigiosidade presente naquela categoria. Trata-se de questdo decisiva para que se reflita
sobre os limites operacionais da tutela coletiva, limites a partir dos quais ela ndo tem como
evitar o tratamento “atomizado” da litigiosidade coletiva. Ou, em outras palavras, sobre o

quanto € possivel tratar esses setores de litigiosidade em perspectiva “molecular”.

Ada Pellegrini Grinover argumenta no sentido de que, sendo rarefeito o grau de

homogeneidade, a vantagem da acdo coletiva se perde:

“Um exemplo colhido de acdes de classe brasileiras pode ser o de pedido
de indenizagdo consistente no ressarcimento de fumantes pelos danos
provocados pelo tabaco. Nesse caso, pode-se imaginar que a sentenca
coletiva, mesmo se favordvel, afirme simplesmente que o fumo pode
ocasionar danos a saiide, condenando a ressarcir aqueles que
efetivamente sofreram prejuizos, desde que comprovado o nexo causal
entre suas afecgoes e o uso do tabaco. Toda a prova deverd ser feita no

'2GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a agdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. In: . O processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Perfil, 2005. p. 194-195.
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processo de liquidacdo e serd exatamente a mesma que seria produzida

em cada agdo individual de conhecimento. A sentenga coletiva ndo terd
. e e 5103

tido utilidade prdtica” .

Vale dizer que, ao examinar nessa linha a relacdo de prevaléncia entre questdes
individuais e questdes coletivas nos casos praticos, para definir o sentido da utiliza¢do da
via coletiva em tema de interesses individuais homogéneos, a jurista chega as condi¢des da
acdo, especificamente a impossibilidade juridica do pedido e ao interesse de agir. Ou seja,
se as questdes individuais forem demasiado preponderantes sobre as coletivas, os direitos
serdo heterogéneos, embora a origem comum. E como o art. 81 do CDC reserva a tutela
coletiva s6 em caso de homogeneidade, o pedido de protecdo coletiva de direitos
heterogéneos seria juridicamente impossivel no entendimento dela. Na outra ponta, as
hipéteses extremas de inutilidade da tutela coletiva em face do cardter reduzido de
homogeneidade, que conduz a falta do interesse de agir pela inadequacdo da via

coletiva'®,

Mesmo que o tema das condi¢des da acdo fosse superdvel, em vista da esséncia
peculiar das tutelas coletivas, que ndo se submetem aos esquemas do processo
convencional, ¢ mesmo que fosse vidvel discordar das redug¢des propostas por Ada
Pelegrini Grinover, o fato é que a reflexdao proposta por ela comprova o quanto a
ineficiéncia maior ou menor das acdes coletivas para o tratamento de direitos individuais
ligados por causa comum mantém vivas e pulsantes as agdes individuais no centro do
sistema da tutela coletiva, pelo menos para veicular os casos de média e rarefeita
homogeneidade. E também os de alto grau de homogeneidade, quando ndo se verificar o
outro requisito para o tratamento coletivo (interesse social), conforme exemplo formulado
no inicio acerca do lote de medicamentos com defeito que causou prejuizo a apenas cinco

consumidores.

Eis, portanto, o cendrio que revela espaco bem delimitado e claro da tutela
individual no interior dos conflitos de massa. Isso porque o direito coletivo nao é feito para
solucionar todos os casos em que a “origem comum” produz litigios individuais ligados

por “origem comum”.

'GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a agdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade, cit., p. 197-198.

'“GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a agdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade, cit., p. 195-198.
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Talvez pecando por um certo excesso terminoldgico, pode-se dizer que, na sua
propria ontologia, o direito coletivo reserva espago a tutela individual repetitiva, o que por
si sO autoriza cogitar-se, como se faz neste estudo, de uma técnica a ser utilizada

exatamente nesse conjunto de ac¢des individuais, conforme explicado antes.

Mas, para além da verificacdo ontoldgica, ha outras razdes, mais importantes em
termos de volume de causas, que se somam em termos de justificativas, analisadas no

tépico que segue.

3.3. Fragilidades do sistema de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos

Chegado a esta altura, para prosseguir com maior eficiéncia, € recomendével arrolar
0s pontos em que os objetivos deste trabalho se aproximam do direito coletivo. Sdo os
seguintes: (a) o estudo destina-se a demonstrar a viabilidade de antecipacao de tutela sem o
requisito da urgéncia em demandas repetitivas, justamente em razdo das repeti¢des; (b)
grande parte das demandas repetitivas se encontra no ambito dos direitos individuais
homogéneos, que compdem a tutela coletiva; (c) as demandas individuais que veiculam
direitos homogéneos, nao obstante se apresentem como causas isoladas, peculiares, sofrem
a influéncia e devem ser compreendidas no contexto da jurisdi¢do coletiva, em que os
escopos sociais e politicos se acentuam. Ou seja, essas demandas conservam, em certa
medida, o carater coletivo, embora veiculadas como individuais; (d) a jurisdi¢ao individual
de direitos homogéneos nao significa apenas uma deformacao que esteja para ser superada
com a evolucdo da cultura e das normas de direito coletivo. H4 espacos em que a tutela
individual € mais eficiente que a coletiva para tratar temas proprios da litigiosidade de
massa (nesse sentido, temas coletivos), como ficard claro mais adiante. Vale dizer: ha
relacao de complementariedade, no ambito dos direitos individuais homogéneos, entre a

tutela coletiva e a tutela individual.

Arroladas as aproximagoes, convém destacar, fechando a breve introducao, que o
tema das repeti¢cdes ndo se limita ao universo dos direitos individuais homogéneos, como
adiante se faz ver, motivo por que o direito coletivo ocupa parte do trabalho, ndo

constituindo o seu pano-de-fundo integral.

Para além dessas caracteristicas permanentes, que se verificam entre o direito

coletivo e o direito individual das agdes repetitivas, existe outro universo de
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interpenetracdo que se pode aferir como fendmeno empirico, eventualmente acidental —
transitorio, portanto -, mas que assume importancia notavel para refletir o momento atual
da realidade judicidria brasileira. Trata-se daquelas hipdteses em que seria eficiente e
justificavel, na perspectiva de custos, celeridade e racionalidade, a veiculagdo coletiva, mas
que a pratica leva ao Judicidrio como acdes individuais, atomizando a jurisdicdo que
. Z 13 99 105 . : Z
poderia ser prestada em carater “molecular . O interesse pelo tema, aqui, estd em que
essas agOes individuais se apresentam com grau muito elevado de repetitividade

(homogeneidade), justamente o pressuposto que, mais adiante, é explicado como

motivador da antecipacao da tutela sem o requisito da urgéncia.

7z

Entdo, o objetivo, neste tépico, € examinar tal contexto para aferir o nivel de
transitoriedade que apresenta, se € que se trata, no todo, de uma verdadeira transitoriedade
ou, ao contrdrio, se o fendmeno constitui realidade que possa se projetar por um periodo

mais ou menos longo de tempo.
Prosseguindo, hd um complexo de causas por trds do fendmeno.

Em primeiro lugar, o fato de que o sistema de tutela coletiva brasileiro preservou,
de maneira praticamente irrestrita, a iniciativa individual em demandar direitos suscetiveis
de serem solucionados em conjunto, o que importou o inevitdvel esvaziamento da tutela
coletiva'®. Para que pudesse dar um passo a frente, adotando sistemdtica como a norte-
americana, por exemplo, em que o titular do direito individual fica sujeito a coisa julgada
coletiva, se n@o manifestar expressamente sua intencdo em ver-se fora dela, o legislador
brasileiro teria de reduzir a abrangéncia da tutela coletiva dos direitos homogéneos, tal

como defendido por Ada Pellegrini Grinover, ao sustentar a necessidade de um exame

'Em publicagdo recente, Aluisio Gongalves de Castro Mendes alude ao fendmeno como “realidade de certo
modo perversa, que vem se mantendo ao longo dos ultimos vinte anos: as agdes coletivas ndo estavam
obtendo pleno sucesso no sentido de serem (...) instrumento efetivo e para a solugcdo dos problemas
individuais decorrentes de origem comum. Ndo lograram, assim, ser um modo capaz de resolver o conflito
de muitos mediante um unico processo coletivo. Por conseguinte, o Poder Judicidrio continuou e continua
a receber centenas, milhares e milhdes de demandas individuais que poderiam encontrar solucdo muito
mais econdmica mediante um processo coletivo, levando a um crescente esgotamento por parte dos orgdos
judiciais, que se véem envolvidos com um niimero enorme e comprometedor em termos de qualidade e
celeridade dos servigos prestados. (...). MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Anteprojeto de
Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO, Aluisio Gongalves;
WATANABE, Kazuo (Orgs.). Direito processual coletivo e o Anteprojeto do Coédigo Brasileiro de
Processos Coletivos, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 435.

'®Alufsio de Castro Mendes, tratando da causa do cendrio de fragilidade da tutela coletiva de direitos
individuais expresso na nota anterior, arremata: “O motivo pode ser facilmente percebido: o sistema
vigente banaliza os processos coletivos, ao permitir o surgimento e tramita¢do concomitantes deste com os
processos individuais, que podem ser instaurados até mesmo quando jd existe decisdo coletiva transitada
em julgado , ensejando inseguranga e certa perplexidade diante da possibilidade da lide estar sendo
apreciada , ao mesmo tempo, no ambito coletivo e individual”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes. Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, cit., p. 435.
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prévio acerca da prevaléncia e superioridade da tutela coletiva sobre a individual. Do
contrério, desconsiderando os graus de homogeneidade dos direitos e admitindo a tutela
coletiva de quaisquer direitos ligados por “origem comum”, amplia-se demasiadamente o
universo de incidéncia da tutela coletiva, podendo incluir até direitos heterogéneos ligados
por causa comum, considerada a literalidade do art. 81, III, do CDC. Em um contexto
assim tdo amplo, ndao hd como impor restri¢des as iniciativas individuais'" e, portanto, fica

inviabilizado o fortalecimento da tutela coletiva.

O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos'® procura encontrar
saidas para o impasse, estabelecendo, entre os requisitos da tutela coletiva, a afericdo da
preponderdncia das questdes comuns sobre as individuais e da maior utilidade da tutela
coletiva no caso concreto para veicular a litigiosidade coletiva (art. 30). Sao requisitos que
reduzem o espectro de abrangéncia, por um lado, mas permitem tratamento mais eficaz
daquilo que, apds a redugdo, permanece no interior do direito coletivo. Nessa linha de
maior eficdcia, vale anotar o tratamento da coisa julgada pelo anteprojeto, que ndo
distingue hipdteses de deferimento ou indeferimento das pretensdes, estendendo inclusive
os efeitos “negativos” a individuos que ndo participaram do processo coletivo, desde que

nao tenham exercido o direito de exclusdo ou nao tenham proposto, antes da coletiva,

demanda individual (art. 22, § 3°, e art. 33) '%°.

Mas ndo hd perspectiva de o anteprojeto institucionalizar-se como lei em espaco
reduzido de tempo, até porque a proposta envolve mexer em um dado de cultura muito
arraigado, que é o da participag¢do do individuo no processo como pressuposto legitimador

da decisdo que penetra sua esfera juridica, principalmente a decisdo restritiva.

Outro fator da realidade contemporanea que pressiona no sentido da veiculagcdo

atomizada das demandas que poderiam ser objeto de agdes coletivas tem natureza

07 A sutil coordenacdo entre o ato de reduzir o campo de incidéncia e o fortalecimento da tutela coletiva,
possibilitando a ampliacdo da coisa julgada e restricdes as iniciativas individuais, nem sempre € percebida.
Assim nos parece a critica de Patricia Miranda Pizzol, ao defender que o anteprojeto de Cddigo de
Brasileiro de Processos Coletivos, nos pontos acima explicados, promove “retrocesso, prejudicando a
tutela individual dos direitos homogéneos”. PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas agdes
coletivas como instrumento de acesso a justiga, cit., p. 95.

%0 Anteprojeto foi concebido sob a coordenacio de Ada Pelegrini Grinover e enviado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual ao Ministério da Justi¢a no final de 2005.

"“Muito antes do anteprojeto, Flivio Luiz Yarshell posicionava seu entendimento nesse sentido,
manifestando que o Cddigo de Defesa do Consumidor deveria ter ido além do que foi, para que “a
improcedéncia da agdo coletiva (exceto por insuficiéncia de elementos de prova) também atingisse os
individuos, eis que quem tem ‘adequada representacdo’, deve té-lo para o éxito e para o insucesso.”
YARSHELL, Flavio Luiz. Observagdes a propoésito da liquidacdo na tutela de direitos individuais
homogéneos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Atualidades sobre liquidacdo de sentenga.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 160.
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econdmica e remete ao mercado da advocacia. Muitos escritorios se organizam como
empresas para tratar justamente de temas massificados, construindo verdadeiras linhas de
montagem que seguem a logica do ganho em escala. O mesmo produto € replicado com
alto grau de automatizacdo e, assim, o volume dilui os custos e maximiza os lucros. Ainda
nesse contexto, em alguns casos os honorarios em cada unidade do conjunto sdo ajustados
nos patamares do modelo tradicional da prestacdo de servico de advocacia, em percentual
sobre o €xito e/ou honordrios sucumbenciais. E como os percentuais tradicionais (10% a
20%, art. 20, § 3° do CPC)“O pressupdem o processo individual, com ampla defesa,
dedicagdo do advogado ao longo de muito tempo, trabalhos redobrados na via recursal, etc,
opera-se uma certa distorcdo ao transferir tais critérios percentuais para o universo da
advocacia de massa, em que o trabalho é racionalizado pela repeticdo. Esse ganho
considerdvel do percentual tradicional em demandas de massa constitui um atrativo de
mercado para a advocacia, que direciona a litigiosidade formada por direitos individuais

homogéneos as demandas individuais mais do que as coletivas.

Diga-se, entre parénteses, que a ldgica nao é tdo-sé essa. Como em tudo, hd o outro
lado, em que a oportunidade do negdcio se encontra com o risco. Os escritérios que se
dedicam a promog¢do de demandas de massa em geral financiam pesados custos de mao-de-
obra, instalagdes e equipamentos, assumindo o risco de eventual supressdao de segmentos
inteiros de litigiosidade, como ocorre, por exemplo, quando tribunais superiores
consolidam a rejei¢do de teses juridicas por trds de milhares de demandas idénticas. O
prejuizo, ndo sé com a manutencdo das estruturas destinadas a exploracdo daqueles
segmentos ao longo do tempo, mas também com a sua desmobilizacdo, recai todo ele na conta

do empresdrio juridico. E, sem divida, esta € uma configuracio de risco muito diversa e muito

mais pesada do que aquela suportada pelo advogado tradicional, que opera artesanalmente.

Fechado o paréntese, o que importa € ver que a litigiosidade dos direitos individuais
homogéneos é também uma questdo de mercado, o que exerce forte influéncia no conjunto

de causas que definem o sucesso ou insucesso da tutela coletiva daqueles mesmos direitos.

Prosseguindo, outra fragilidade do sistema, que influencia na formagdo de agdes

repetitivas individuais, pode ser identificada nos casos em que a pretensdo dos autores

90g nimeros do art. 20, § 3°, do CPC ndo constituem as unicas referéncias percentuais e, por outro lado,
destinam-se aos honordrios de sucumbéncia em demandas condenatdrias. A lembranca daquele dispositivo
justifica-se, no entanto, porque reflete uma certa tradicdo acerca do custo de servigos da advocacia,
inclusive de honordrios contratados (ndo apenas sucumbenciais), valendo, ainda, para quaisquer tipos
demandas (ndo sé as condenatérias), nas quais incide sobre o valor da causa.
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individuais € constitutiva e ndo se encaixa naquilo que a doutrina indica ser a natureza
juridica da acgdo civil coletiva destinada aos interesses individuais homogéneos, tratada

entre os artigos 91 a 100 do CDC.

Ada Pelegrini Grinover, dissertando sobre o tema, refere que a “pretensdo
processual do autor coletivo, na acdo de que trata o presente capitulo é de natureza
condenatoria e de natureza condenatoria serd a sentenca que acolher o pedido”. Tal
observagdo consta em comentdrio ao art. 95 do CDC, que trata justamente da reparacio de
danos''!, sugerindo que os direitos individuais suscetiveis de protecio na demanda civil
dos artigos 91 a 100 teriam sempre o cardter indenizatério no entendimento da
doutrinadora. Paulo Henrique dos Santos Lucon e Erica Barbosa da Silva ampliam a
compreensdo da natureza condenatéria, incluindo pretensdes de “fazer ou ndo fazer”''2.

Teori Zavaski inclina-se para a natureza sé declaratéria da demanda coletiva em questao,

. . 2 <113
haja vista o seu cardter genérico .

Mais do que identificar o ser, no entanto, a questdo da natureza juridica importa,
aqui, para identificar o “ndo ser”. Em outras palavras: ndo ha quem sustente a viabilidade

da nota constitutiva nas ag¢des coletivas que tratam de direito individual.

Posto isso, tomemos o exemplo de cldusula em contrato padrdo de seguro-satude
autorizando a seguradora a aumentar mensalidades para além dos padrdes autorizados, na
hipdtese de insufici€ncia atuarial superveniente no curso do contrato. Imagine-se, ademais,
que se entenda anuldvel a cldusula no contexto das normas que regem o segmento
econdmico da saide privada. Como se trata de impasse que atinge o grupo todo dos
segurados, sua solucao sinaliza a via da acdo coletiva. Mas ndo aquela destinada pelo CDC
para a protecao dos interesses individuais homogéneos (arts. 91 a 100), porque a pretensao,
antes que o segurador aplique a cldusula, é no sentido da sua pura desconstituicao, pois nao

se operou, ainda, nenhum prejuizo individual.

"'GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 552.

mLUCON, Paulo Henrique dos Santos; SILVA, Erica Barbosa da. Anélise critica da liquidagdo e execugdo
na tutela coletiva. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos da Lei da
Acdo Civil Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos: 15 anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 164.

HSZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p.
174.
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Como esse, hd uma infinidade de exemplos, tais como o aumento de mensalidades
escolares, a cobranca indevida de taxa de iluminacao publica, etc, conforme indica¢des de

Luiz Paulo da Silva Araujo Filho''*.

Aparentemente, tratar-se-ia de direito coletivo stricto sensu, soluciondvel fora do
ambiente dos direitos individuais homogéneos, o que tangenciaria o problema da falta de
carater constitutivo acima posicionado. Ocorre que a decisdo em demandas essencialmente
coletivas, como o sdo as que veiculam direitos coletivos strictu senso, nao pode ser
fracionada, atingindo compulsoriamente todos os segurados de maneira igualitdria. Ou
seja: a desconstituicao vale instantaneamente para o grupo por inteiro. E, se algum dos
individuos, compreendendo que a seguranca do sistema de seguro que contratou depende
do equilibrio atuarial, pretender que a cldusula seja mantida, estard fadado, mesmo assim, a
desconstituic@o inclusive em sua relagdo juridica particular. Por isso tem-se afirmado que
as pretensdes constitutivas de grupos de relagdes juridicas individuais sdo incompativeis

. 11
com a tutela coletiva'’.

Primeiro, porque, ao contrario dos direitos essencialmente
coletivos, interesses como estes sdo divisiveis em tantas partes quantos forem os sujeitos
individuais''® e, assim, ndo podem ser tratados em ag¢des coletivas destinadas a resolver
questdes de natureza coletiva strictu senso. Em segundo lugar, porque a defesa coletiva de
direitos homogéneos sempre deve acontecer em duas fases, constituindo a segunda o
espaco adequado para o exercicio do direito de op¢do do interessado individual a tutela
coletiva definida em cariter genérico na primeira fase. E o que se denomina “liberdade de
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adesdo "', inviabilizada, no caso do exemplo acima exposto, para os que concordam e

véem como necessdria a cldusula de equilibrio atuarial.

Trata-se de um grave problema a ser solucionado pela teoria do direito coletivo,
considerando o nimero de relevantes demandas coletivas que, a valer a assertiva, estardo
inviabilizadas. Parece, com efeito, que o vetor da solu¢do estard em procurar o
equacionamento mais equilibrado dos valores coletivos e individuais nestes casos, em que

ha uma aparente desproporcionalidade no resguardo da “liberdade de adesdo” .

"ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Sobre a distin¢io entre interesses coletivos e interesses individuais
homogéneos. In: FUX, Luiz; NERY JfJNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Processo e Constituigcdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, cit., p. 81.

"«Ngo ¢é cabivel, portanto, aco coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos que tenha por
objeto a obtengdo de tutela de natureza constitutiva ou desconstitutiva”. ZAVASKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p. 188.

18Conforme ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Sobre a distin¢g@o entre interesses coletivos e interesses
individuais homogéneos, cit., p. 82.

”7ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p.
188.
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Nos limites deste trabalho, entretanto, o sentido maior de trazer a tona o ponto nao
€ nem para a tomada de posi¢do sobre ele, mas para descrevé-lo enquanto outra zona de
fragilidade. E assim comprovar em carater adicional que o direito coletivo, a0 menos em
seu estdgio atual, ndo tem como mitigar extensivamente a emergéncia de acdes repetitivas

destinadas a defesa dos interesses individuais homogéneos.

Voltando-se para o ambiente interno da acdo prevista nos artigos 91 a 100 do CDC,
constata-se que nao hd chance de antecipacdo de tutela dos direitos individuais
homogéneos na fase coletiva, pelo menos no ambito das relativas as condenagdes
pecuniérias“g. O limite € de simples compreensdo. Dividida, como estd, em duas fases, a
primeira é genérica, conforme art. 96 do CDC. S¢6 depois, no momento da liguidagdo, é
que o pedido individual podera ser deduzido, com o que descabe imaginar a antecipag¢do do
que é proprio da segunda fase, durante o curso da primeira. Em outras palavras, de nada
adiantaria antecipar os efeitos da sentenca coletiva, considerando que ela ndo satisfaz, por

si 80, a pretensdo dos titulares individuais dos direitos.

Ora, a técnica da antecipagdo da tutela, capaz de abreviar a satisfacdo do provavel
titular do direito, € essencial para a efetividade da jurisdi¢do, inclusive na perspectiva da
melhor distribuicdo do custo do tempo do processo. Como tal, disseminou-se em cardter
irreversivel nos sistemas juridicos contemporﬁneos“g. N3ao s6 a antecipatéria decorrente da
urgéncia, mas todas as outras, elencadas em capitulo proprio. Assim, o corte em fases
estanques, do contetido coletivo e do individual, se por um lado vale muito pelo quanto
racionaliza o tratamento da litigiosidade, por outro, impede a técnica antecipatdria, no que
se revela carente de funcionalidade aqueles individuos que, por alguma razdo, possam ver
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realizado seu direito de plano .

"SMANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piblica em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural
e dos consumidores, cit., p. 96. O autor sustenta que a antecipacdo de tutela para a defesa de direitos
individuais homogéneos, nao sendo possivel em casos de direitos indenizatérios (pecunidrios) € vidvel nas
acdes de obrigacdo de fazer e ndo fazer, em especial as preventivas. Teori Albino Zavaski afirma a
inviabilidade integral das antecipatérias em casos de direito individual homogéneo — ZAVASKI, Teori
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, cit., p. 191.

"Nesse sentido, com exame das antecipatdrias em vérios paises, THEODORO JfJNIOR, Humberto. Tutela
antecipada — evolug@o — visdo comparatista — direito brasileiro e direito europeu. In: CARNEIRO, Athos
Gusmao; CALMON, Petronio (Coord.). Bases cientificas para um renovado direito processual. Brasilia:
Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008. v. 1, p. 423-442.

"Fl4vio Luiz Yarshell afirma vidvel que o interessado, que ndo participa da demanda coletiva e ndo propds
demanda individual, possa pretender a antecipacdo de efeitos praticos, como medida antecipatéria da
liquidag@o individual que haveria de propor apés o julgamento da acdo coletiva. YARSHELL, Flavio Luiz.
Observagdes a propésito da liquidacdo na tutela de direitos individuais homogéneos, cit., p. 157 e 165.



73

Esta questdo das antecipatdrias, vale anotar, ndo se restringe a um exame de
natureza individualista, em que se contemple apenas o prejuizo dos individuos que, tendo a
possibilidade de fruicdo antecipada, ficam desprovidos dela na via coletiva. Mais que tudo,

ha o carater social e politico que a supressdo em tela acarreta.

Com efeito, aquilo que o judicidrio realiza ou deixa de realizar, como préatica, nas
acoes de massa, pode ser pensado enquanto “informacdo” que ele emite aos demais agentes
sociais, dentre estes em especial aos grandes agentes econOmicos. Em suma, a
inviabilidade da antecipatdria em acdes coletivas significa que os direitos individuais que
estdo sob o guarda-chuva daquela acdo ndo tém como ser realizados de plano, o que o
agente econdmico traduz como possibilidade de retardamento da prestacdo respectiva, com

os ganhos conseqiientes que esse retardamento possa lhe reservar.

Tudo isso parece ndo fazer nenhum sentido no quadro atual do direito brasileiro,
que autoriza o irrestrito acesso individual, independente da demanda coletiva. Mas tal
justificativa apenas demonstra o quanto a tutela individual persiste, mesmo naquelas
hipéteses de intensa homogeneidade dos direitos individuais, o que s6 comprova o que se
vem sustentando por ultimo, qual seja, o fato de que a ampla utilizacdo das agdes
individuais repetitivas prossegue na realidade brasileira, seja por razdes ontoldgicas do
direito coletivo, seja por causas transitorias, mas de baixa probabilidade de solucao

legislativa a curto espago, seja por motivacdes culturais profundamente arraigadas.

Encerrando esta parte, vale indicar que a prépria lei contém restricdes a demandas
coletivas em temas especificos de direito individual homogéneo, do que é exemplo o art.
1°, pardgrafo unico, da Lei 7.347/85, que proibe a tutela coletiva em casos que envolvam
contribuicdes previdencidrias, Fundo de Garantia por Tempo de Servico e tributos em

geral, remetendo os interessados a demandas individuais repetitivas.

4. Razoavel duracao do processo

O elenco dos temas que exigem prévio desenvolvimento para autorizar o ingresso
mais eficiente na segunda parte deste estudo, em que se examina o seu nucleo, fecha-se
com a “razodvel duracdo do processo”, preceito hoje alcado a condicdo de direito

fundamental pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004. O pano de fundo da discussao,
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naturalmente, é a demora congénita na tramitacdo dos feitos, fenbmeno que nio é novo
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nem se limita as fronteiras de nosso Pais .

4.1. Demoras necessarias e demoras desnecessarias dos processos

O objetivo da jurisdi¢do € resolver o conflito com justi¢a, proporcionando o quanto
possivel a certeza juridica, por intermédio da coisa julgada, e a realizag¢do pratica do direito
reconhecido em favor de seu titular. O vocdbulo “justica” pressupde contraditério, ampla
defesa e qualidade da jurisdicdo, valores que, somados a coisa julgada, constituem a ampla
acepcao da seguranca juridica. Quanto a efetividade, ela se verifica mais abertamente na

realizacdo prética do direito reconhecido'*

, muito embora a declaracdo definitiva do
direito, em si mesma, independentemente de sua realizag@o pratica, ja encerre o carater da
efetividade, visto que a divida possa constituir instabilidade juridica em grau suficiente
para configurar lesdo ao titular. Essas configuracdes, mesmo quando verificadas em acdes
individuais, assumem relevancia social na medida em que a solucdo dos conflitos,

quaisquer que sejam, ¢ um bem a ser perseguido em favor da harmonia da sociedade e,

portanto, em favor de toda a populagdo.

A utilidade da jurisdi¢do assim concebida pode comprometer-se, no entanto - ou até
ser anulada -, pelo tempo. A demora excessiva na solu¢do do conflito, principalmente na
sociedade atual, em que a vida se acelerou como nunca antes, se ndo esvazia o conteido da
solucdo completamente, tende a minimizar o seu sentido. Muito das técnicas de aceleracdo
tratadas em capitulos anteriores desenvolveram-se para domesticar o excesso de demora,
em geral sacrificando alguns daqueles valores acima arrolados em prol de outros. Assim,
na técnica da antecipacdo da tutela, sacrifica-se a certeza juridica, como valor prévio da
realizagdo prética do direito, em prol do valor efetividade, quando ficar demonstrado que
ndo é possivel alcancar simultaneamente os dois valores em sua plenitude no caso

concreto.

"2INa TItdlia, para citar apenas um exemplo, Ferruccio Tommaseo identifica o mesmo fendmeno como
“patologica lunghezza”. TOMMASEO, Ferruccio. Appunti di diritto processuale civile: nozione
introduttive. 4. ed. Torino: G. Giappichelli, 2000. p. 19.

'22Gegundo Luis Roberto Barroso, efetividade designa “a atuacdo prdtica da norma , fazendo prevalecer, no
mundo dos fatos, os interesses por ela tutelados. Ela simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.” BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 1, p. 83.
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Mas héd uma bifurcacido imperiosa no caminho do discurso da demora, dividindo o
tema no que se poderia classificar como demoras necessdrias € demoras desnecessarias. As
técnicas de acelera¢do de que se falou, de alguma forma, pressupdem tal classificacdo. Por
exemplo: a operacdo que se realiza nos procedimentos monitdrios € de afastamento de uma
demora desnecesséria'>. Quer dizer: se o réu nio pretende contestar o pedido, nada
justifica, porque desnecessdrio, prosseguir com todo o ritual procedimental para s6 depois
adentrar a fase de realizacdo prética do direito pretendido pelo autor. No outro extremo as
situacdes em que hd ddvida sobre a existéncia do direito, exigindo o procedimento em
todas as suas fases para debelar o estado de incerteza, traduzindo uma demora necessaria,
indispensavel, recomenddvel até. Mas se considerarmos, também a titulo exemplificativo,
que, nesse quadro de divida, o processo seja surpreendido pela ameaca de que a “demora
necessaria” possa levar ao perecimento do direito, terd de ser ao menos considerada a
hipdtese da antecipacdo da tutela. A demora estard justificada — € necessaria -, mas mesmo
assim poderd ser preciso atalhar o procedimento, mediante a ponderacdo dos valores em

causa.

O critério de classificacdo das duas categorias repousa, em ultima andlise, na
questdo do convencimento. Em pagina de singular plasticidade, Candido Dinamarco ajusta
o foco da discussdo no que se pode denominar “convic¢do suficiente”. Ou seja, sendo a
certeza um ideal inalcangdvel pela reconstitui¢do histdrica dos fatos que se pode fazer no
interior do processo, resta o julgamento pela probabilidade. E o estar em condicdes de
julgar - o ponto de conviccao - € uma confluéncia de fatores que determina um certo estado
psicolégico do julgador, que entdo se entende capacitado a julgar, fruto das provas
produzidas ou ndo produzidas e do debate entre as partes, das varidveis de sua cultura
pessoal e da significacdo do caso, em nivel humano, social, econdmico, etc. Sempre,
afirma o jurista, havera risco no julgamento, pois nao pode haver certeza integral. Nem dos

. .. . 124
fatos e, muitas vezes, nem mesmo do direito, pela sua natureza cambiante .

'ZAndrea Proto Pisani, dissertando sobre tutelas sumérias que tém em vista evitar a pritica de atos
desnecessdrios, assinala: “in primo luogo quando la tutela sommaria sia diretta ad evitare il costo del
processo a cognizione piena ed esauriente, ove manchi uma seria volonta di contestazione da parte
dell’obligatto. E questa la giustificazione razionale che sta alla base della técnica del procedimiento
monitorio”. PISANI, Andrea Proto. Sulla tutela giurisdizionale differenziata, cit., p. 568.

2 Ap6s discorrer sobre os dois sentidos que o valor certeza assume no sistema juridico, no 4mbito da
defini¢do de direitos e obrigagdes e no dmbito das decisdes judiciais, ele se debruga sobre este segundo
aspecto, sobre o qual assinala: “Agora encara-se a certeza como requisito para a realizacdo dos atos de
poder e para a determinagdo do seu conteiido. No processo de conhecimento, o exagero em que a doutrina
costuma incidir consiste na crenga de que verdadeiramente os julgados se apdiem sempre na certeza.Essa
é uma ilusdo que permanece, meio por inércia dos que passam pelo assunto sem deter-se e apesar de
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A técnica processual ordena os passos do convencimento. E como se o legislador
partisse de um standard do que sejam as necessidades, em linhas gerais, para que o
processo atinja a finalidade de colocar o juiz em condig¢des de julgar, depois de produzidas
as provas e o debate juridico em contraditério. Esse modelo, que tem como paradigma o
procedimento ordindrio, nem sempre se ajusta com fidelidade ao sentido ultimo da
convicgdo, e portanto hd situacdes em que o “convencimento suficiente” se forma antes de
concluido o percurso formalmente estabelecido pela técnica processual. Verdade que certas
técnicas de aceleracdo procuram capturar esse elemento para construir alternativas a
ordinariedade, como acontece, por exemplo, no julgamento antecipado e na antecipacdo da
tutela motivada pela incontrovérsia (art. 273, § 6°, do CPC). Mas, mesmo assim, persistem
situacdes em que ha uma desconexdo entre o convencimento e o ritual do processo, aquele
se concluindo antes deste e ficando no aguardo para transmudar-se em decisdo e realiza¢ao
pratica do direito. Sdo os casos de demora desnecessdria, em que o procedimento &,

digamos, mais longo que o necessario para realizar a func¢io do processo.

expressivas alertas jd levantados por vozes muito autorizadas./A rigor o problema da certeza ndo se poe
somente para o juiz, nem apenas com relagdo as atividades jurisdicionais. Quando se pensa no processo de
conhecimento, ele vem logo a mente e pensa-se entdo na prova, no seu desempenho quanto as questdes de
fato, na suas deficiéncias e também nas incertezas de interpretacdo juridica e nos mecanismos de fixagcdo
das linhas interpretativas (...)/ Em todos os campos do exercicio do poder, contudo, a exigéncia de certeza
é somente uma ilusdo, talvez uma generosa quimera. Aquilo que muitas vezes os juristas se acostumaram a
interpretar como exigéncia de certeza para as decisdes nunca passa de mera probabilidade, variando
somente o grau da probabilidade exigida e, inversamente os limites tolerdveis dos riscos. E isso
transparece no processo de conhecimento, especialmente (embora ndo apenas) no tocante as questdes de
fato (...)/ A falibilidade ¢ inerente a todo o juizo historico e é por isso que, no processo de conhecimento, a
convic¢do que o juiz deve formar sobre a ocorréncia dos fatos relevantes, sob pena de té-los por ndo
ocorridos, é apenas a sua propria ‘medida psicoldgica da certeza’: ele se convence da supremacia dos
motivos convergentes e por isso afasta os divergentes, mas sempre de modo racional e assumindo
calculadamente algum risco, que é inevitdvel. Nessa linha é que prestigiosa voz doutrindria disse:
‘pensando bem, toda a prova ndo passa de prova de verossimilhanga’ (...) ‘As verdades historicas ndo
passam de probabilidades’’ (...). Nesse quadro em que a convicgdo ndo pode corresponder a certeza, é
inevitdvel correr riscos, sob pena de inviabilizar os juizos. Basta que o juiz tenha atingido grau suficiente
de convicgdo, a ponto de preferir afirmar o fato e ter por irrelevantes os motivos divergentes, Para negd-
los, basta a situagdo de diivida (...)./Quanto ao direito, deveria haver sempre a possibilidade de ampla
certeza. Jura novit curia e para todos (ndo so para o juiz), a ordem juririca cria o énus do conhecimento
integral da lei. Mas, além dos conhecidos fatores que torna inaplicdvel essa (mal) denominada ‘presungdo’
do conhecimento da lei (...), outros existem que inviabilizam mesmo a situacdo psiquica de certeza quanto
ao seu contetido. A lei escrita dd pardmetros e limita as possiveis dividas, mas nem assim estas ficam
definitivamente afastadas.”. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed.
Sao Paulo: Malheiros Ed., 2003. p. 290-292.
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4.2. Fatores exégenos e endégenos de demora

O congestionamento do judicidrio pelo excesso de demandas constitui fator
autdbnomo de demora. O tempo do juiz para dedicar-se aos processos sob sua jurisdicao é
um s6, delimitado pelo nimero de horas da jornada de trabalho. A medida que aumenta o
volume de causas, permanecendo o mesmo tempo, o resultado € o congestionamento,
tornando morosa a jurisdicao em cada processo individualmente considerado. Uma demora
exdgena, porque advém de causa externa, que € o congestionamento. Mesmo o mais

ajustado e célere rito procedimental ndo poderd dar conta dessa anomalia sist€mica.

H4, portanto, dois fatores indesejdveis que constituem o objeto do debate acerca da
razoavel duracdo dos processos. Os fatores enddgenos, relativos aos casos de demora
desnecessdria no interior dos processos especificos, e o fator exdgeno, que é o aumento da
massa de demandas, aumento esse imputdvel a causas variadas, tais como a facilitagdo do
acesso a justica e as agdes de massa veiculadas individualmente, sem desconsiderar outras
causas mais indiretas, como a urbanizagdo e a redugdo do espaco existencial das pessoas,

5

multiplicando atritoslz, ou o excesso de individualismo, ou abandono das praticas
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comunitérias pelos individuos ~, etc.

Os dois fatores se interpenetram e se potencializam. A demora desnecessdria,
mesmo relativa a internalidade de cada processo, impede a reducdo da massa de agdes a
medida que mantém em aberto demandas que poderiam ser extintas, gerando
congestionamento. Por outro lado, o congestionamento, redobrando a demora daqueles
processos em que o ponto de convic¢do suficiente se completa antes do fim do ritual do

procedimento.

ZConforme Adroaldo Furtado Fabricio, “a superpopulacdo reduz o espaco fisico a disposicdo de cada
individuo, intensificando atritos, neurotizando o convivio e favorecendo litigios: a luta pelo espaco vital
vai deixando de ser simples metdfora para tornar-se a realidade do dia-a-dia”. FABRICIO, Adroaldo
Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz, cit., p. 30.

'2°Araken de Assis cogita de causas dessa natureza, entre outras, na raiz do aumento da litigiosidade no
mundo contemporaneo: “A pessoa na sociedade pds-moderna, devidamente etiquetada (consumidor,
contribuinte, cidaddo e assim por diante, conforme a situagdo), assume a condig¢do de litigante inveterado
e intransigente (..). Ndo é aqui o lugar nem temos habilitacdo para avaliar as causas dessa tendéncia
universal. Presumivelmente a preponderdncia do individualismo, o abandono das prdticas comunitdrias, a
insuficiéncia dos mecanismos de repressdo politica, a complexidade e a diversidade sociais, contribuem
em grau varidvel, para o quadro”. ASSIS, Araken de. Duracdo razodvel do processo e reformas da lei
processual civil. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, cit., p. 200.
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4.3. A morosidade como tema de processo

A constitucionalizac@o dos direitos fundamentais suscita a questdo dos mecanismos
pelos quais se realizam e protegem concretamente esses direitos. Nessa linha,
constitucionalizaram-se, também, principios de direito processual que assumiram eles
proprios a condicdo de garantias, porque de nada adianta o reconhecimento de direitos sem

a previsao dos meios de sua realizacdo e defesa, caso ameacados ou violados.

O tempo sempre esteve na pauta do processo como contingéncia indissocidvel dele.
E quanto mais o valor justica progrediu como vetor da jurisdi¢do, mais exigiu tempo para
realizar-se pelo interior do processo, a ponto de transformd-lo, na sugestiva metafora de

Carnelutti, em inimigo a ser combatido sem trégua'?’.

Com o aumento acentuado da litigiosidade e do congestionamento do Judicidrio, a
demora toca os limites das garantias constitucionais, passando a ser tratada como problema
de efetividade da jurisdicdo, o que confere a questdo do tempo do processo status
constitucional. No Brasil, bem antes do atual inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢ao
Federal, o inc. XXXV daquele mesmo artigo dava sustentacdo ao discurso doutrindrio
sobre a necessdria tempestividade como garantia constitucional (até hoje vdélido, a
proposito) no sentido de que, ao prever o acesso a justica implicitamente previa, para além
do fato de que “todos podem ir a juizo (...), que todos tém direito a adequada tutela
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Jjurisdicional, ou melhor, ‘a tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva .

Em outros paises, 0 mesmo fendmeno vem suscitando através dos anos a edi¢do de
textos normativos para debelar a questdo do tempo. Na Europa, a Convencdo para
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, prevé no

seu art. 6°, 1, o direito de todos a que suas causas sejam examinadas em tempo razodvel. O

mCARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958. p. 354.

'CRUZ E TUCCI, José Rogério Tempo e processo. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 66. No
mesmo sentido, Kazuo Watanabe: “O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional inscrito no
inc. XXXV do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, ndo assegura apenas o acesso formal aos orgdos judicidrios,
mas, sim, o acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacdo de justica e também o acesso a ordem juridica justa”’. WATANABE, Kazuo. A tutela
antecipatdria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 23,
n. 66, p. 160-161, mar. 1996. Confirma ainda que o inc. XXXV do art. 5° da CF consagra o principio da
efetividade, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “pois ndo é suficiente tdo-somente abrir a porta de entrada
do Poder Judicidrio, mas prestar jurisdi¢do tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um
processo sem dilagcdes temporais ou formalismos excessivos”: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Formas de tutela jurisdicional no chamado processo de conhecimento. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v.
32, n. 100, p. 65, dez. 2005.
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dispositivo tem sido utilizado pela Corte Européia dos Direitos do Homem para penalizar
Estados-Membros por dilacdes indevidas na prestagdao jurisdicionallzg. Na Constitui¢do
Espanhola de 1978, cuja sintese é também a da proibicdo de “dilacoes indevidas” (art.
24.2), fixou-se a idéia de que se trata de direito fundamental dos cidadaos, de que decorre
direito subjetivo indenizat6rio*’. Portugal, na Constitui¢do de 1976, localizou o tema no
art. 20°, sob o titulo geral do “acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva”,
relacionando expressamente a questdo do tempo com a efetividade, e prevendo, no item 4
daquele artigo, que “todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de
decisdo em tempo razodvel (...)”. Por fim, a reforma de 1999, incluiu na Constituicdo
italiana a ragionevole duratta do processo, na forma da lei (art. 111). E a lei em causa
sobreveio em 2001 (n. 89), detalhando o direito a reparagdo e a publicidade, em caso de

prestacao jurisdicional fora do tempo adequado.

Diga-se, por fim, que a Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos,
aprovada pelo Pacto de San José de Costa Rica, em 1969, de que foi signatario o Brasil,
prevé no seu art. 8° o direito a jurisdi¢do em prazo razodvel. E, como o preceito foi
inserido no ordenamento juridico brasileiro em 1992, mediante o Decreto 678 do Poder
Executivo, também por esta via a doutrina sustentava a dimensao constitucional da tutela
tempestiva, considerando que os direitos previstos em convencdes internacionais de que
for signatdrio o Brasil estdo automaticamente incorporados ao elenco do art. 5° da
Constituigdo, por forca do que dispde o seu § 2° (“Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica do Brasil seja parte).

As expressdes que se multiplicam quando se trata do tema (demora, morosidade,
celeridade, aceleracdo, dilacoes indevidas, razodvel duracdo do processo, tempestividade
da jurisdicdo) tém significados semanticos que nem sempre convergem e, isoladas, nao
revelam a idéia que as reine em um sentido Unico. Assim, se tornarmos a locucao razodvel
duracdo do processo descontextualizada, ndo estaremos necessariamente falando em
aceleracdo, pois, dependendo do contexto, ela pode encerrar idéia diametralmente oposta.
Basta pensar em um quadro de aceleracdo indevida, demasiada, que comprometa

profundamente a qualidade da decisdo judicial. Nessa hipétese, a reacdo em prol da

YCRUZE TUCCI, José Rogério Tempo e processo, cit., p. 69-75.
CRUZ E TUCCI, José Rogério Tempo e processo, cit., p. 76.
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paciéncia e do espaco para meditacdo adequada (da qualidade da justica, em suma) poderd

ser feita justamente pela via da razoavel duracio do processo.

Do ponto de vista semantico, parece mais plena de significados a referéncia a
dilacoes indevidas. Diga-se que foi justamente para realcar o sentido ultimo que essa
locucdo pode encerrar que o titulo do item 4.1, supra, posicionou as “demoras necessdrias”
e as “demoras desnecessdrias”’, de alguma maneira direcionando o foco para estas dltimas.
Mas “dilagcoes indevidas” nao diz tudo sobre o mal da morosidade da jurisdi¢do, porque
fala mais diretamente da internalidade dos processos. Quer dizer: ndo abrange com a
mesma eficiéncia de significacdo os fatores exdgenos de morosidade, tratados no item 4.2,
acima. Naquela perspectiva, a dilacdo ocorrera devido a uma circunstancia ndo imputavel
ao juiz ou ao Judicidrio, mas a um agente externo, ao volume de demandas, ao fendmeno

da excessiva litigiosidade, a uma contingéncia da realidade, em outras palavras.

Nesse quadro de complexidades, a idéia-sintese € a de que a razodvel duragdo do
processo, no momento atual, veio para o centro do debate para expressar a necessidade de
providéncias, internas e externas aos processos individuais, providéncias inclusive em prol
da alteracdo de paradigmas da cultura dos operadores do direito, como também
providéncias juridicas, no dmbito da dogmadtica, a fim de combater a demora e propiciar
que a jurisdi¢do possa gerar efeitos praticos em menor lapso de tempo. Esse é o contexto

no qual se utilizam indistintamente as expressdes acima arroladas ao longo do trabalho.

Retornando a letra do inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do, apds o exame do
conjunto legislativo referido acima, pode-se afirmar que ele ndo representou mais que a
formalizacdo de algo que j4 existia implicito no sistema, e que € fruto de um processo mais

amplo de evolugdo juridica em vérias partes do mundo ocidental.

Mas hd pelo menos mais uma raiz de compreensdo da razodvel duracdo do
processo, que se revela no interior do devido processo legal. E porque oferece uma
amplitude valiosa de compreensdo conjuntural, merece exame destacado em tdépico

especifico.
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4.4. Devido processo legal e tempestividade da jurisdicao

O art. 5° inciso LIV, da Constituicao Federal prevé que o devido processo legal
haverd de ser observado como um prius a qualquer ato legitimo de invasdao no ambito da
liberdade ou dos bens do individuo (“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem devido processo legal”). “Bens”, aqui, em sentido amplo, incluindo o patrimdnio

material e imaterial">!

. Essa garantia fundamental, associada ao inciso seguinte (LV) do
mesmo art. 5° da Constitui¢do, que trata do contraditério e da ampla defesa, fixa o carater
mais de salvaguarda, de defesa do individuo contra o Estado. Esse, alids, € o traco histérico
do instituto, icone da cultura liberal, previsto expressamente na 5* e 14* emendas da
Constituicdo dos Estados Unidos'*?, fonte inspiradora do direito brasileiro no ponto. Nessa
linha é que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira anota que “o aspecto mais essencial do

’)1 z .
33, e que Ovidio

devido processo legal é o de assegurar o contraditorio e a ampla defesa
Baptista da Silva, ainda nos primeiros tempos de vigéncia da Constituicio de 1988,
registrava o receio de que o somatorio puro e simples das duas garantias (due process of
law e ampla defesa) promovesse a supervalorizacdo da plenariedade e, pois, da demora, em

prejuizo da efetividade do processo'**.

Mas o desenvolvimento do constitucionalismo norte-americano havia construido
configuracdo alternativa ao devido processo legal. Em paralelo a concep¢do processual,
em que ele significa apenas a garantia formal de um processo previamente regulado pelo
direito, sobreveio a concep¢do material ou substantiva, na qual o sentido € informar o
processo do ideal de justica, ou seja, da pauta de direitos fundamentais a que ele, o
processo, enquanto garantia constitucional, destina-se a proteger. Trata-se do devido

processo substancial (substantive due process of law), que a Constituicdo italiana, na

PIOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, cit., p. 85.

"2A origem mais remota do devido processo legal estd no direito inglés, especificamente a Magna Carta de
1215, que restringiu o poder do Soberano. Em seu item 39, dispunha, conforme traducdo de J. J. Gomes
Canotilho “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou colocado fora
da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado e nos ndo procederemos ou mandaremos proceder
contra ele, sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares, de harmonia com a lei do pais”
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998. p.
448.

133OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, cit., p. 86.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. A “plenitude” de defesa no processo civil, cit., p. 109.
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35

abertura do seu art. 111, denomina giusto processo'”, e que J. J. Gomes Canotilho

sintetiza na seguinte passagem:

“A proteccdo alargada de um processo equitativo significard também
que o controlo dos tribunais relativamente ao cardcter ‘justo’ ou
‘equitativo’ do processo se estenderd, segundo as condigcbes particulares
de cada caso, as dimensées materiais e processuais do processo no seu
conjunto. O pardmetro de controlo serd, sob o ponto de vista intrinseco,
o catdlogo dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
consagrados e os direitos de natureza andloga, constantes de leis ou
convengdes internacionais (...)">°

Segundo Roberto del Claro, a pretensdao do constituinte brasileiro foi introduzir a
clausula do devido processo na Constitui¢do de 1988 no seu sentido substancial”’, o que
de resto acabou consagrado na exegese que se formou ao longo dos vinte anos de vigéncia
da Carta de 1988, valendo citar, por todos, a seguinte passagem da doutrina de Candido

Dinamarco, justamente nesse sentido:

“A expressa garantia do due process of law, contida no inc. LIV do art.
5° da Constituicdo Federal, tem o significado sistemdtico de fechar o
circulo das garantias e exigéncias constitucionais relativas ao processo,
numa formula sintética destinada a afirmar a indispensabilidade de
todas e reafirmar a necessidade de cada uma. Esse enunciado explicito
vale ainda como norma de encerramento portadora de outras exigéncias
ndo tipificadas em férmulas mas igualmente associadas a idéia
democrdtica que deve prevalecer na ordem processual (art. 5°, § 2°)” '%*

Com base nesse conjunto de idéias, € que alguns doutrinadores passaram a
visualizar, na cldusula do devido processo legal, ndo apenas a presenca do valor seguranga
juridica, insito na ampla defesa e no contraditério, para os quais o devido processo

empresta passagem em primeira mao, mas igualmente a do valor efetividade, reforcando-a

3Nesse sentido COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del “giusto processo”, cit., p. 13, e
FAZZALARI, Elio, Il giusto processo e i “procedimenti speciali” civili. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, ano 57, p. 2-3, mar. 2003.

P*CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, cit., p. 451.

"'DEL CLARO, Roberto. Devido processo substancial? In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). Estudos de
direito processual civil: homenagem ao Prof. Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005. p. 207. Vale anotar que Del Claro é contrario a doutrina do devido processo substancial na
sua origem norte-americana, na medida em que enxerga na sua operacdo prética pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, em geral, a usurpagdo pelo judicidrio das atribuicdes do legislativo. E sobre o Brasil, ele
refere que o fato de a Constitui¢do prever expressamente os direitos fundamentais em outros dispositivos,
dispensaria o devido processo em cardter substancial para alcangar a sua protecdo (p. 211). Sobre esta
ultima afirmacdo do citado autor, cabe referir que o direito a efetividade da jurisdi¢do nfo estd expresso em
nenhum dispositivo constitucional.

138DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2005.
v. 1, p. 264.
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enquanto garantia constitucional, que em principio fora indicada como valor implicito na
férmula ampla do acesso a justica (do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢io), conforme
explicado acima. E tudo isso diz respeito também a tempestividade da tutela jurisdicional,

pela sua indissocidvel ligacdo com a idéia de efetividade'®.

A vigéncia da Emenda 45, que inseriu expressamente a tempestividade da tutela
como direito fundamental no rol do art. 5° da Constituicdo, sugere que seria, hoje,
desnecessdria sua conexao com o devido processo legal para afirma-la como “valor” de
primeira grandeza no plano constitucional. Dispensdvel, portanto, a uma primeira vista,
todo o discurso desenvolvido nos tultimos pardgrafos. Ocorre que o aspecto da “justica”
que informa a doutrina do substantive due process of law, revelada, segundo os
doutrinadores norte-americanos, na perspectiva da racionalidade'*, é decisivo para que se
possa sustentar, adiante, o postulado da “justica procedimental” a ser aplicado aos casos
em que se verificam o que se denominou alhures “demoras desnecessdrias”. E para esse
fim, a abrangéncia mais ampla da tempestividade, compreendida pela via do devido
processo, € mais eficiente que o recurso a letra do inciso LXXVIII, que nao revela em si
mesma o fecundo processo de elaboracdo do principio da celeridade até sua expressa

inclusdo no texto constitucional.

4.5. A tempestividade da jurisdicio no contexto da eficicia das normas

constitucionais

Chegado a este ponto, questdo que se coloca € a da eficicia da disposi¢ao
constitucional que determina a razodvel duragdo do processo. O tema, na realidade, ¢ bem
mais amplo, deitando raizes na crise do constitucionalismo na passagem entre as
constituicdes liberais, centradas em garantias de protecdo do individuo contra o Estado e,
portanto, operando negativamente, e as constitui¢des sociais, na parte em que impdem ao

Poder a realizagdo positiva de principios. Em suma, trata-se da dificuldade em transformar

39Nesse sentido, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia da prestacio jurisdicional sem dilacdes indevidas,
como coroldrio do devido processo legal, cit., p. 76.
1“OConforme OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, cit., p. 87.
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principios em direitos subjetiv0s141. De modo que se justifica o tratamento apartado da

questdo da eficicia do inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo.

Nem todas as normas constitucionais t€m suficiente normatividade para realizarem
a plenitude de seus comandos mediante incidéncia direta. Essa constatacdo estd a base de
um longo debate sobre o problema da aplicabilidade das normas constitucionais. Na
verdade, a origem mais remota do constitucionalismo europeu emprestava as constitui¢oes
um carater fundamentalmente politico de exortagao ao legislador e ao administrador, pelo
que suas normativas nao existiam propriamente para incidir e regular juridicamente
situagdes concretas especificas142. S6 mais tarde, ja no século XX, sob o influxo da fase
social das constituicdes € que a natureza juridica dos corpos constitucionais passa ao
primeiro plano na Europa, e o problema da sua aplicabilidade jurisdicional assume

relevancia decisiva.

Diversamente, os Estados Unidos desde o inicio compreenderam sua constitui¢ao
como corpo de normas a regular situagdes em perspectiva juridicam. E foi na linha do
constitucionalismo norte-americano que Rui Barbosa concebeu a classificagdo que norteou
o direito constitucional brasileiro até meados do século XX144, distinguindo as normas
entre ndo-auto-executdveis e auto-executdveis. Aquelas, assim denominadas por causa de
seu conteido indeterminado, dependente de integracdo pelo trabalho do legislador
ordindrio; estas, com conteddo normativo completo e, portanto, independentes de atividade
integradora da legislacdo infraconstitucional. Mas ndo quer isso dizer que o Brasil, na
pratica, tenha-se adiantado no tempo em relagdo a Europa. Ao contrdrio, foi s6 apds a

vigéncia da Carta de 1988 que o tema da aplicabilidade constitucional em perspectiva

'*IConforme Paulo Bonavides, nas constitui¢des sociais direitos “concernentes as relacées de producdo, ao
trabalho, a educacdo, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda novidade, um campo por
inteiro distinto desconhecido do Direito Constitucional cldssico. Mas dificilmente as redagdes que os
inseriam se prestavam a uma redugdo juridica fdcil, de modo a fazé-los ingressar no corpo da Constituicdo
dotados jd de aplicabilidade direta e imediata. Segundo o jurista, esse novo tipo de normas, denominadas
“programdticas” problematizou em niveis inimagindveis o contetido juridico das constitui¢des. Trata-se do
momento genético da segunda fase do constitucionalismo, o da programaticidade das
constitui¢ées,segundo ele “até agora ndo ultrapassada” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional, cit., p. 207.

*Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 202, e Luis Roberto BARROSO.
Segundo este dltimo, “Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas durante o século XX foi a
atribui¢do a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na
Europa até meados do século passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuagdo dos poderes piiblicos. A concretizacdo de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformagdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do contetido da
Constituicdo”. BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, cit., t. 3, p. 68.

Conforme BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, cit., t. 3, p. 64.

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 240-241.
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juridica tomou espago de real importincia pritica, uma vez que a propria Constituicao

. . o o . 145
assumiu o centro do sistema juridico com a redemocratizacao do pais .

Prosseguindo, o advento do welfare state, na medida em que atribui ao Estado
atuacdo positiva para a realizacdo da igualdade material dos cidadaos, traz para o interior
das constitui¢des um novo tipo de normas, denominadas pela consagrada locu¢do até hoje
empregada de normas programdticas. O seu reconhecimento no Brasil veio pela doutrina
de Pontes de Miranda, que as acrescentou a classificagdo de Rui Barbosa. Segundo ele, as
normas programdticas sdo dirigidas aos administradores, legisladores e juizes, para
orientar suas fungées146, sendo vedado a estes legislar ou atuar contrariamente aos

programas nelas estabelecidos.

Com o passar do tempo e a consolidacdo progressiva do constitucionalismo de
matriz social, o tema da eficicia foi também sendo especializado em perspectivas
classificatérias mais precisas, valendo citar, como sintese, o critério de José Afonso da
SILVA, que distingue as normas em tela entre (a) normas de eficicia plena e aplicabilidade
imediata, (b) normas de eficdcia contida e aplicacdo imediata, mas passiveis de restri¢ao e
(c) normas de eficacia limitada ou reduzida, estas ultimas subdivididas em (c.1) definidoras

de principio institutivo, (c.2) definidoras de principio programétic0147.

Mais recentemente, Ingo Wolfgang Sarlet, apds sumariar as principais
classificacoes da doutrina brasileira e posicionar o fato de que as classifica¢des t€ém funcao
prioritariamente diddtica e operacional sem, contudo, esgotarem “fodas as manifestacoes

1148

possiveis da eficdcia e aplicabilidade” ™", propde critério distintivo mais amplo, partindo

de duas premissas que afirma consensuais na doutrina. Primeiro, a de que ndo existem

"Normas de matriz social existem em todas as constitui¢des brasileiras a partir de 1934 (SARLET, Ingo

Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 241), mas até 1988 as constituicdes ndo ocupavam,
substancialmente, por razdes histdricas e politicas, o centro do ordenamento juridico, o que se viabiliza em
larga escala a partir da redemocratizacdo do Pafs, processo que tem na Constitui¢do de 1988 uma de suas
culminancias mais significativas. E a razdo por que se posicionou o tema como contempordneo ao da
edi¢do da Carta ora em vigor.

'*®Afirma Pontes de Miranda, que “uma das classificacées mais importantes, sobretudo quando se atende ao
cardter social das Constituicdes, é a que distingue as regras juridicas em regras bastantes em si mesmas,
regras ndo-bastantes em si mesmas e programdticas”. Na verdade, as duas primeiras correspondem as
categorias identificadas por Rui Barbosa, apenas com denominagio alterada. Quanto as programadticas, o
jurista explica tratar-se de regras em que o legislador, “em vez de edictar norma de aplicagdo concreta,
apenas traga linhas diretoras,pelas quais se hdo de orientar os poderes piiblicos. A legislacdo, a execugdo
e a propria justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua fungdo”
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constitui¢cdo de 1946. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1960. t. 1, p. 110-111.

147SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1982. p.79-85.

“SSARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 251-252.
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normas constitucionais desprovidas totalmente eficdcia; em segundo lugar, a de que
existem normas constitucionais dependentes de atividade legislativa posterior para
realizarem os seus principais efeitos. Dessa polarizacao, ele revela o carater de “graduacdo
de carga eficacial”'®, distinguindo entdo o género em (a) normas constitucionais de alta
densidade normativa, aptas a gerar seus efeitos sem a mediacdo do legislador ordinério e,
(b) normas constitucionais de baixa densidade normativa, por isso dependentes da

atividade ulterior para realizarem seus efeitos principais'’.

Para os fins deste trabalho, que ndo tem por objetivo direto a revisdo das teorias
acerca da eficicia das normas constitucionais, € bastante a utilizacdo do nicleo de
consenso acima explicado, ou seja, o fato de que sempre haverd algum tipo de eficacia. Por
outro lado, tendo em vista que a norma aqui debatida (inc. LXXVIII do art. 5°) pode ser
qualificada como principio constitucional, que se expressa no caso concreto mediante
ponderacdo de valores e bens (conforme item 4.6, abaixo), também € relevante destacar a
idéia de graduacdo da eficicia, que entdo poderd verificar-se maior ou menor a partir do
caso concreto. Ou seja, o principio da tempestividade nao fica preso a uma configuragdo de
limites de eficdcia pré-determinada, que sé serd suscetivel de identificagdo precisa no caso
concreto. Por fim, o dltimo elemento que faz sentido apropriar das classificagdes acima € o

das normas programadticas, haja vista sua larga utilizacdo.

Feito isso, para concluir com mais clareza, vale transcrever o dispositivo

constitucional sob andlise, que tem a seguinte redagao:

Art. 5° (...)

LXXVIII. A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo.

199« Em que pesem as distingdes entre as concepgdes sumariamente apresentadas, e até mesmo a diversidade
de critérios nas quais se baseiam, constata-se, no minimo, dois aspectos (...) a respeito dos quais todas as
formulagées guardam identidade. Com efeito, todos os autores citados partem da premissa de que inexiste
norma constitucional completamente desprovida de eficdcia, sendo possivel sustentar-se, em iiltima
andlise, uma graduacdo de carga eficacial das normas constitucionais. Todas as propostas reconhecem,
contudo, que determinadas normas da Constituicdo em virtude da auséncia de normatividade suficiente,
ndo estdo em condicées de gerar, de forma imediata, seus principais efeitos, dependendo, para tanto, de
uma atuagdo integradora por parte do legislador ordindrio, razdo pela qual também costumam ser
denominadas de normas de eficdcia limitada ou reduzida”. A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p.
251-252.

OSARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 250.
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Estabelecida como foi a existéncia de causas exdgenas e enddgenas de
retardamento dos processos (item 4.2, supra), o primeiro alvo da norma em questio é o
congestionamento da justi¢a (causas exdgenas). Para tanto, a prépria Emenda 45 iniciou a
previsdo dos meios para promover a celeridade conjuntural do sistema, com medidas de
restricdo e de racionalizacdo, tanto dirigidas ao universo dos recursos nos tribunais
superiores (efeito vinculante das decisdoes do STF — art. 102, § 2° -, repercussdo geral como
requisito ao recurso extraordindrio — art. 102, § 3° - e siumula vinculante — art. 103-A),
como a administracdo geral da justica (proibi¢do de férias coletivas nos tribunais - art. 93,
XI1I -, possibilidade de prética de atos processuais ordinatdrios pelo staff do juiz — art. 93,

XIV).

Portanto, na perspectiva das causas exdgenas de retardamento, o inciso LXXVIII
do art. 5° contém um inegdvel conteido programadtico, dirigido ao legislador e a
administracao da justi¢a, incitando-os a prosseguir o trabalho iniciado pela prépria Emenda
Constitucional, mediante a construcdo de outros meios para a aceleracdo conjuntural € o
aperfeicoamento dos jd existentes, na busca do mdximo de eficiéncia e celeridade'".
Programatica, porque define uma intencdo, um fim que a Constitui¢do elegeu para ser

perseguido.

Ja do ponto de vista da vitima da demora, nio se pode excluir a idéia da incidéncia
direta do preceito constitucional para o fim de conferir direito subjetivo contra o Estado a
reparagdo dos danos que tenha experimentado. Essa € a realidade atual na Europa, que
muito bem a jurisprudéncia brasileira podera adotar, considerando a natureza aberta do tipo

constitucional, que reclama a complementacao do direito pelo aplicador.

Relativamente as causas enddgenas de retardamento, a norma também apresenta
um inegavel cardter programatico, na medida em que estimula o legislador a alterar
processo em busca de aperfeicod-lo em sua internalidade, como é exemplo a institui¢do do
art. 285-A do CPC. Mas também € vidvel pensar na incidéncia direta do preceito em
processos cuja morosidade atinja padrdes excepcionais. Flavio Luiz Yarshell, ao tempo da
tramitacdo do Projeto da Emenda Constitucional 45, destacava essa possibilidade,

argumentando com a hipétese em que, reconhecida por decisao judicial a extrapolaciao do

S130sé Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2008. p.
433), aduz, embora de passagem, o dever de a Administra¢do do Tribunal a que pertencer magistrado que,
por desidia, provoque retardamento excepcional, “tomar as providéncias para o cumprimento das
garantias asseguradas no inciso em apreco”. Uma vez vidvel um tal tipo de providéncia, ela encerra
hipétese de incidéncia direta da norma constitucional.



88

tempo razodvel de duracdo de um processo, o juiz poderd, quem sabe, adotar providéncias
de agilizacdo tais como “(i) antecipar tutela em favor do titular, (ii) liberar execugdo,
subtraindo o efeito suspensivo do recurso pendente de julgamento (..), adotar as
providéncias necessdrias para que, se ndo terminado o processo, seja dado a parte um
resultado em tempo razodvel”'>*. Em suma, acelerar como providéncia de reequilibrio do

tempo do processo em vista da demora desproporcional.

Nao obstante todas essas possibilidades, o objetivo do presente estudo € menos
amplo no ambito da eficicia das normas constitucionais, pois o0 que mais importa
evidenciar, aqui, € um aspecto presente em todas as categorias daquelas normas. Trata-se
do efeito de releitura do direito ordindrio que uma Constitui¢do impde ao entrar em vigor.
No especifico caso ora tratado — a tempestividade da jurisdi¢dio - o primeiro plano
operativo da releitura € arredar formulas que se revelem contrapostas a idéia de
celeridade'”, desde que ndo haja algum outro suporte constitucional de igual categoria a
justificar sua manuten¢cdo. Em segundo lugar, como vetor hermenéutico, a vigéncia do
dispositivo opera para permitir a ampliagao de limites a técnicas ja existentes no sistema
que possam, ajustadas pela orientacdo do novo valor constitucional, atingir o objetivo

genérico da aceleragdo.

Trata-se da filtragem constitucional de que fala Luis Roberto Barroso nos seguintes

termos:

“A partir da passagem da Constituicdo para o centro, passou ela a
funcionar como a lente, o filtro através do qual se deve olhar para o
direito de uma maneira geral. Este fenomeno é referido por alguns
autores como filtragem constitucional: a Constituicdo condiciona a
interpretacdo de todas as normas do sistema juridico.”"*

ISZYARSHELL, Flavio Luiz. A reforma do judicidrio e a vigéncia de medidas liminares, cit., p. 32.

'L uigi Paolo Comoglio, tratando da garantia do “giusto processo” expresso na Constituicio Italiana, que
guarda simetria com o devido processo substancial da Constitui¢do Brasiléia, abaixo tratado, explica a
eficicia daquele dispositivo, no mesmo sentido a filtragem constitucional acima referido: “La nuova
garanzia dovrebe, quindi, consentire um ampio scrutinio della legittimita di molti istituti del processo
vigente i quali — nel disciplinare le forme, le cadenze, i tempi e gli eventi anomali del giudizio -, rendono
possibili gli eventuali ‘abusi’ del processo, ad opera di uma parte in danno dell’altra, nonché um
irrazionale allungamento della sua durata ed aggravamento dei costi (individuali e sociale).”.

*BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, cit., t. 3, p. 509. No mesmo sentido, Celso
Antdnio Bandeira de Mello: “(...) a regra constitucional pode ainda limitar-se tdo-somente a (...) expressar
em sua dic¢do apenas uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder Piiblico, sem,
entretanto, apontar os meios a serem adotados para atingi-lo, isto é, sem indicar as condutas especificas
que satisfariam o bem juridico consagrado na regra. E arremata: “o Judicidrio, ao decidir sobre qualquer
relagcdo juridica, , haverd de ter presentes estes vetores constitucionais como fator de inteligéncia e
interpretacdo da relagdo juridica sub judice” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas
constitucionais sobre justica social. Revista de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 57/58, p. 243, 1981).
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E prossegue o jurista, assinalando que, em qualquer interpretacdo que se faga, se
stard, na verdade, interpretando a Constituicao e aplicando seus preceitos, seja diretamente,
“quando alguma pretensdo se funda em dispositivo do proprio texto constitucional”, seja
indiretamente, para, no ato de interpretar a norma infraconstitucional, atribuir a ela o
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sentido e o alcance que melhor realizarem os “fins e valores constitucionais” .

Converge com essa ordem de idéias a proposi¢cdo de Flavio Luiz Yarshell a respeito

da constitucionalizagdo da razodvel duracdo do processo:

“No plano da ‘processualistica ordindria’, hd mecanismos dirigidos ao
escopo de acelerar a prestagdo jurisdicional. A antecipagdo de tutela, o
processo monitorio, os titulos executivos extrajudiciais, a execugcdo
provisoria (podendo chegar a resultados definitivos), sdo exemplos disso.

“(...) € preciso fazer desses instrumentos situados na ‘processualistica
ordindria’ — porque sdo eles que estdo ao alcance do jurisdicionado e
sdo eles que apresentam concregdo necessdria para tornar a promessa
uma realidade — os meios para dar efetividade ao direito previsto pela
Constitui¢do"®.

Tais assertivas podem ser contempladas em dupla perspectiva pela 6tica da eficcia
das normas constitucionais: (i) como hipétese de incidéncia direta do inciso LXXVIII do
art. 5°, se a aplicacdo dos mecanismos da ‘processualistica ordindria’ for realizada sem
nenhuma adaptacio sistemadtica (por exemplo: constatada a demora excepcional, antecipa-
se a tutela tdo-s6 por causa da demora, independentemente dos requisitos especificos do
art. 273 do CPC); (ii) pela reavaliacio daqueles mecanismos a partir da filtragem
constitucional, para amplid-los até onde a releitura orientada pelo novo valor permita

avangar.

O que se pretende, logo adiante, adotando esta dltima posicdo, € a releitura do § 6°,
do art. 273 do CPC, que prevé a antecipacdo de tutela em casos de incontrovérsia, para
revelar a viabilidade de sua aplicacao também as hipéteses em que a repeti¢do configurar a

evidéncia do direito do autor na fase inicial do litigio.

ISSBARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, cit., t. 3, p. 510.
ISGYARSHELL, Flavio Luiz. A reforma do judicidrio e a vigéncia de medidas liminares, cit., p. 32.
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4.6. Conflito entre seguranca juridica e tempestividade: o problema da harmonizacio

de principios constitucionais

A idéia de tempestividade, além do contetido aberto que ndo oferece contornos
precisos para nortear o intérprete, convive em permanente tensdo com as exigéncias da
seguranca juridicam, que reclama tempo para ser observada no processo. Desde sempre foi
assim, o que se compreende partindo do pressuposto mais elementar de que o juiz, sendo
terceiro em relacdo a lide, precisa conhecé-la antes de julgar e realizar o direito, um
conhecimento marcado por valores construidos ao longo de séculos de civilizagdo que

demanda meditagdo, e conseqiiente demora, para realizar-se adequadamente.

Essa tensdo entre dois principios de idéntica hierarquia constitucional traduzindo
antinomia, reclama o indispensdvel posicionamento sobre o tema haja vista sua intima

relagdo com o objeto deste estudo.

Para fazé-lo, a primeira questdo que se coloca € saber se a seguranga juridica e a
tempestividade podem ser posicionadas na categoria de principios constitucionais, e qual o

valor dessa catalogacao.

Tomado o género norma juridica, € possivel distinguir duas categorias, que sdo as
regras € os principioslsg. Aquelas, fechadas, mais claras, feitas para operar em termos de
“tudo ou nada”, com fronteiras precisas e em geral trabalhando com cédigos bindrios
(vélido/invélido; permitido/proibido), como ocorre, por exemplo, no art. 508 do CPC, que
limita em 15 dias o prazo para a propositura dos recursos que enumera. De modo que as
normas inseridas na categoria das regras juridicas trazem em si as premissas de sua
aplicacdo e a respectiva conseqiiéncia juridica previamente determinadas, fazendo que se

apresentem tendencialmente univocas, ou seja, sem margem dispersiva que ofereca opgoes

"Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, tratando da efetividade da qual a razodvel duracdo do processo
constitui aspecto decisivo na realidade contemporanea, anota o permanente estado de tensdo que em geral
marca a relacdo entre os dois principios: “interessante é que ambos se encontram em permanente conflito,
numa relagdo proporcional, pois quanto maior a efetividade menor a seguranga, e vice-versa. OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. Formas de tutela jurisdicional no chamado processo de conhecimento, cit., p. 65.

®Essa terminologia e organizacio de género e espécies é consagrada entre os estudiosos do direito
constitucional contemporaneo, como refere BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p.
248. Atribui-se a criagdo a Robert Alexy, jurista alemio que assim posiciona o tema no contexto de suas
teorizagdes sobre o constitucionalismo: “La distincion entre reglas e principios constituye la base de mi
argumento en favor de um constitucionalismo moderado. Tanto las reglas como los principios pueden ser
concebidos como normas. Si esto es asi, entonces se trata de uma distincion dentro de la classe de las
normas.”. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Tradugdo de Jorge M. Sefia. Barcelona:
Gedisa Editorial, 1994. p. 162.
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de escolha ao intérpretelsg. Ja os principios, segunda categoria das normas juridicas,
definem-se justamente por nao apresentarem solugdes univocas a problemas abstratamente
considerados, sendo a possibilidade de escolha pelo intérprete entre mais de uma solugao
possivel. Sdo normas que se revelam, em graus mais ou menos acentuados, ambiguas e

. 16
difusas'®.

Essa diferenciacdo tem um sentido funcional, a partir da constatacdo de que os
niveis de estabilidade social sdo varidveis ao longo da histéria. Quanto mais estavel a
sociedade, maior consenso haverda sobre o direito no seu interior, permitindo clareza na
normatizacdo juridica, que entdo se faz fundamentalmente por intermédio das regras, mais
adequadas a formulagcdo do direito em ambientes com tal conformac¢do. Mas, quando a
sociedade se movimenta sem esse nivel de consenso, instabilizando-se, a clareza do direito
progressivamente se esvanece, porque o direito mesmo envolve-se na instabilidade social.
E necessdrio ressalvar, entretanto, que esse quadro ndo representa necessariamente uma
configuracdo negativa, de crise social no sentido de perda, tendo em vista que o progresso,
a superacdo de valores arcaicos, a intensificacdo das liberdades, o crescimento da
economia, etc, enquanto transformagdes positivas, podem ser fatores de instabilidade
social, sobretudo quando acontecem muito rapidamente. Seja como for, esses momentos de
transformacgdo geram tensdes no direito, pelo menos em certos setores eventualmente mais
expostos as especificidades da turbuléncia social. Entdo, o equilibrio juridico depende de
formulacdes com maior flexibilidade, o que é proprio dos principios e nao das regras. Isso
para que o direito possa oferecer-se como instrumento de coesdo, um amortecedor dos

excessos que propicie a sociedade condicdes de progredir nas suas crises.

Eduardo Faria, embora utilizando nomenclatura ligeiramente diversa (denomina
“norma”, como categoria, o que acima indicamos como ‘“regra”), descreve a razdo de ser

dos principios de modo bastante preciso, que justifica a transcri¢ao:

“A finalidade dos principios é obter adesdo, catalisar o apoio para o
sistema juridico. Estruturalmente, os principios tém uma certa
dificuldade no fato de o legislador quase sempre utilizar a norma, que é
clara, precisa, que trabalha acima de tudo com o codigo bindrio: ou
pode ou ndo pode, ou é legal ou ilegal. O legislador trabalha com a

"’DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39-40.

'Para J. J. Gomes Canotilho, as regras “sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem,
permitem ou proibem algo em termos definitivos, sem qualquer excegdo (...); principios sd@o normas que
exigem a realizagdo de algo, na melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades fdticas e juridicas.
Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”’; impdoem a
optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, fdtica ou
juridica. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 1123.



92

norma para regular situacoes jd cristalizadas, estabilizadas. Situacées
nas quais existe algum tipo de consenso, algumas expectativas
consolidadas, alguma jurisprudéncia formada (...). No entanto, quando
existem situagbes instdveis, ndo cristalizadas, momentos de profundo
dinamismo social, ndo conseguimos operar com as normas, ou seja, a
norma para poder funcionar como uma técnica de legislagcdo depende de
um contexto estdvel. Quando surge um contexto razoavelmente instdvel, e
o legislador tem a obrigacdo ou o desafio de reguld-lo, retoricamente,
ndo haveria outra alternativa sendo recorrer aos principios. Por isso,
quando analisamos o direito brasileiro dos ultimos anos, verificamos que
ele é uma combinatéria de principios e normas (...)”"""

As configuragdes até aqui desenvolvidas respondem as indagag¢des que ficaram
implicitas no primeiro pardgrafo deste topico, sobre a natureza da seguranca juridica e da
tempestividade enquanto garantias constitucionais. Sao principios, inegavelmente; abertos,
fluidos, feitos para mediar situacdes que nao tém como ser solucionadas na perspectiva do
“tudo ou nada”. Por outro lado, fica também respondida a segunda indagacdo 14
posicionada, sobre o valor em trabalhar o tema neste estudo. Isso porque a catalogacdo da
seguranca juridica e da tempestividade como principios constitucionais autoriza o acesso
ao método de operacdo dos principios, cuja “abertura” permite alguma liberdade de
interpretacdo no contexto do problema que se apresenta ao intérprete, em busca da melhor
hipétese de realizacdo dos objetivos constitucionais. Isto, aplicado a idéia de “injustica
procedimental” referida linhas acima, propiciard, a seu tempo, revelar que a melhor
interpretacdo do CPC, a luz da regra diretiva da tempestividade, é a que viabiliza a

antecipacao de tutela em demandas repetitivas, dispensando o requisito da urgéncia.

Prosseguindo, ndo hé relacdo hierdrquica que a priori sobreponha um principio
constitucional a outro. Todos os valores postos na Constituicdo se equivalem em
importancia, especialmente aqueles do art. 5°, rotulados pelo Constituinte de “garantias
fundamentais”. Ocorre que a sua natureza aberta ocasionalmente os coloca em posi¢oes
contrapostas na perspectiva dos casos concretos' 2. O exemplo mais proximo que se pode
oferecer € o da prépria colisdo entre os valores seguranca juridica e tempestividade. Em
vdrias passagens deste estudo ficou demonstrado que, em regra, tem-se menos tempo no

processo contemporaneo do que as exigéncias da seguranca juridica reclamam. A tensdo

''FARIA, Eduardo. A definicdo do interesse ptblico. In: SALLES, Carlos Alberto (Org.). Processo civil e
interesse piiblico. Sdo Paulo: Associa¢do Paulista do Ministério Publico; Ed. Revista dos Tribunais, 2003.
p- 80.

1E como posiciona Karl Larenz: “Os direitos, cujos limites ndo estdo fixados de uma vez por todas, mas
que em certa medida sdo ‘abertos’, ‘moveis’ (...) podem, justamente por esse motivo, entrar facilmente em
colisao entre si” LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 575.
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que se forma, assim, é por reduzir-se o procedimento, por acelerd-lo em nome do direito a
prestacdo jurisdicional tempestiva (aspecto da idéia maior de efetividade). E, na medida em
que o mal da demora estd em especial evidéncia neste momento da “crise” do processo, a
tendéncia € que a for¢a de impulsdo da tempestividade cresca em relagdo a forca contraria
da seguranca juridica. Passa-se, entdo, a um outro tipo de risco, qual seja a perda de
qualidade da jurisdi¢do. Nessa linha ji se disse que a excessiva brevidade, tal como a

excessiva demora, pode comprometer a propria efetividade da jurisdicio'®”.

A tarefa de encontrar o ponto de equilibrio depende da configuracio de um
problema especifico a ser resolvido, pois os principios ndo trazem solucdes a priori,
perfeitamente delimitadas como se verifica nas regras. O problema trard o contexto e nele é
que se produzird a solucdo, para o que o constitucionalismo vem desenvolvendo uma série

de regras de interpretacao.

J. J. Gomes Canotilho arrola seis normas de interpretagdo para conduzir o intérprete
~ . . ., . . . 164
na solucdo das antinomias que se podem formar entre principios constitucionais =, sendo
certo que o trabalho de harmonizacdo conduz a definir, no caso concreto, qual dos
. e ~ » 165 N . o« 4.
principios em tensdo deverd prevalecer . Mas, as vezes, o legislador ordinério toma para
si a tarefa de eleger o critério de harmonizagdo, editando ele préprio regra de objetivacdo

do trabalho do intérprete.

13«11 dirito di azione, al pare di ogni altro diritto fondamentale, dev’essere regolato e concretizzato dalla
legge ordinaria da modo di assecurare !effetivita. E tale effetivita puo risultare compromessa sia per
Peccessiva brevita o ’eccessiva lunghezza dei termini cui viene assoggettata 1’esperibilita della tutela
giurisdizionale (...)”. TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e
italiano. Milano: A. Giuffre, 1974. p. 251.

'%Cabe destacar os quatro principais, que sdo: (a) principio da unidade: a Constitui¢do é um todo integrado, e
o intérprete estd submetido a essa idéia na sua atividade interpretativa; (b) principio da maxima efetividade:
em caso de divida, deve-se optar pela conclusdo que reconheca maior eficicia aos direitos fundamentais. A
origem deste principio confunde-se com a tentativa de concretizagdo das normas programadticas; (c)
concordancia pratica: partindo da premissa de que os valores constitucionais t€ém igual hierarquia, o
intérprete ndo pode sacrificar um principio em prol de outro, devendo conduzir-se na busca do ponto de
harmonizacdo: “Subjacente a este principio estd a idéia de igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma
diferenca de hierarquia) que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo a outros, e impée o
estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmoniza¢cdo ou
concorddncia prdtica entre estes bens”; (d) forca normativa da constituicdo: deve-se preferir a
interpretacdo que proporcione a eficicia 6tima da lei constitucional, no sentido de manté-la atualizada.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, cit., p. 1096-1099.

" Tratando das regras de solucio dos conflitos, Canotilho esclarece que elas devem “construir-se com base
na harmonizagdo de direitos, e, no caso de isso ser necessdrio, na prevaléncia (ou relagdo de prevaléncia)
de um direito ou bem em relagcdo ao outro. Todavia uma eventual relagdo de prevaléncia sé em face das
circunstdncias concretas se poderd determinar, pois s6 nestas condigdes é legitimo dizer que um direito
tem mais peso do que outro, ou seja, um direito prefere outro em vista das circunstdncias do caso’.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, cit., p. 1140-1099.
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Tomando a doutrina do renomado jurista portugués, Teori Albino Zavaski localiza
no direito brasileiro norma de harmonizacdo daqueles principios em situacdo especifica,
qual seja a do art. 273 do CPC, que, segundo ele, sobrepde o principio da efetividade ao da
seguranca juridica, quando ocorrentes as situacOes |4 previstas, que autorizam a

antecipacdo de tutela'®®.

Sendo esse o quadro das antinomias entre principios constitucionais, e das solucdes
que o sistema desenvolveu para superar tais impasses, sua aplicacdo ao tema do presente
trabalho revela significativa conclusao. Para demonstra-la, tomemos a hipétese do art. 285-
A do CPC, que guarda simetria com o objeto do estudo, na medida em que se explica em

um tipo especifico de repetitividade.

Ao receber a demanda que repete anteriores pleitos ja examinados e julgados, o juiz
depara, do ponto de vista dos valores seguranca juridica e celeridade, com um quadro no
qual ndo remanesce duavida sobre o direito posto em causa; em que ele, juiz, compreende-
se pronto para julgar ja no primeiro ato do processo. Em outras palavras, um quadro em
que o quesito seguranca juridica se encontra suficientemente atendido. E € por isso que se
justifica o julgamento imediato, pois ja ndo existe tensdo entre a celeridade e a seguranga,
impondo-se, satisfeita esta, que se dé passagem imediata aquela. Uma celeridade, vale
mencionar, que beneficia mais intensamente a quem sequer € parte do processo, mas que
mesmo assim realiza o fator efetividade, tanto do ponto de vista individual, como no

ambito dos escopos sociais e politicos da jurisdigao.

Naturalmente estas sdo as linhas gerais. Ha detalhamentos no art. 285-A, mediante
0s quais o sistema garante as eventuais excepcionalidades, permitindo o recurso ao proprio

juiz e a instancia superior, por exemplo.

A antecipacdo de tutela sem o requisito da urgéncia, que aqui se vai construindo
como possibilidade no sistema brasileiro tem a mesma raiz: situagdes em que, ou inexiste
tensdo entre os dois principios, ou ela € muito pouco significativa, recomendando o transito
seguro da efetividade, resguardadas garantias ainda mais completas contra eventuais

situagdes de excegao.

I“ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, n. 64, p. 395-417, 1995.
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II. SEGUNDA PARTE - AS ACOES REPETITIVAS

5. Alguns exemplos praticos

Para evitar que a teorizacdo possa afastar da realidade concreta as idéias que se vém
formulando, € preciso abrir espaco para algumas demonstracdes praticas que tornam mais
facil progredir com o tratamento do tema. Antes, no entanto, ressalve-se que os exemplos
ndo encerram todas as possibilidades de utilizacao da técnica ora proposta, como € natural.
Ou seja, eles ndo passam de uma amostragem que revela o sentido pratico da antecipagdo
de tutela sem o requisito da urgéncia em demandas repetitivas. Mas a proposta, enquanto

resultado da teorizacao, € mais ampla que o universo reduzido das exemplificacoes.

Feita a ressalva, o primeiro nicleo que vale examinar € o da incidéncia de correcdo
monetdria em depdsitos de poupanca. Como € sabido, durante os anos de 1987 a 1991,
foram editados varios planos econdmicos no Brasil (Plano Bresser, Plano Verao, Plano
Collor I e Plano Collor II) como decorréncia do regime inflacionério que assolava o Pafs,
suscitando a ampla intervencdo do poder publico mediante normas para o controle da
inflacdo. As intervencdes se deram por intermédio de medidas provisdrias, mais tarde
convertidas em lei, e, no caso do sistema financeiro, também mediante portarias do Banco
Central, definindo indices para a correcdo de depdsitos em poupanca a serem aplicados

pelos bancos tomadores desses recursos.

Alguns anos mais tarde, os poupadores passaram a questionar a justeza dos indices
utilizados pelo mercado financeiro, manejando argumentos diversos, sobretudo vinculados
a idéia do direito adquirido. A sintese do debate nacional que se formou nos tribunais,
entdo, foi por definirem-se judicialmente os percentuais de correcdo especificos para
incidir em periodos determinados. E a matéria chegou ao STJ, onde foi sendo pacificada.
Como exemplo, que ilustra suficientemente todo o conjunto, vale transcrever a ementa do
Agravo Regimental no Recurso Especial 585.045/RJ, julgado a unanimidade, em 20-04-

2004, pela quarta Turma do STJ, com a relatoria do Ministro Aldir Passarinho Junior:

“ECONOMICO. CADERNETA DE POUPANCA. CORRECAO
MONETARIA. CRITERIO. IPC DE JUNHO DE 1987 (26,06%). PLANO
BRESSER.

I - O Superior Tribunal de Justica jd firmou, em definitivo, o
entendimento de que no cdlculo da correcdo monetdria para efeito de
atualizagdo de cadernetas de poupanca iniciadas e renovadas até 15 de
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junho de 1987, antes da vigéncia da Resolucdo n. 1.338/87-BACEN,
aplica-se o IPC relativo aquele més em 26,06%. Precedentes.

1l - Agravo regimental desprovido.”

Assim posicionada a premissa, imagine-se uma a¢do individual posterior em que o
demandante pretenda contra seu banco justamente aquele indice para corrigir depésito de
poupanca no mencionado periodo. Seguindo a ritualistica convencional do processo,
mesmo que j4 tenha julgado diversos casos no sentido pretendido na inicial, e ndo obstante
a pacificacdo inclusive no STJ, o juiz devera citar o réu, que vird ao processo seguramente
repetindo uma contestagdo-padrdo, cépia de anteriores, apenas com o nome da parte
alterado. Depois, se houver celeridade e organizacdo acima da média nessa hipotética
unidade judicial, o processo merecerd julgamento antecipado, com a insercao de sentenga
também igual a outras j4 lancadas em casos idénticos. O mesmo se diga do recurso de

apelacao e das contra-razoes.

Prosseguindo, o juiz estard fadado a receber o apelo, pois ndo se aplica ao caso o
art. 518, § 1°, do CPC, que autoriza o niao-recebimento quando a sentenca estiver de acordo
com stimula do STJ e STF, ja que ndo hd stiimula sobre essa matéria. Chegado ao Tribunal,
mesmo havendo celeridade méixima também na segunda instancia, com o julgamento
monocrdatico (art. 557, do CPC), sobrevirdo ainda os recursos subseqiientes, para sé entiao
retornarem os autos a primeira instancia, na melhor das hipdteses em um ou dois anos a
contar do ajuizamento. E entdo iniciard a execucdo (cumprimento da sentenga), com seus

fatores particulares de demora.

Durante a tramitacdo da demanda, o banco-réu emprestard o valor do crédito
reclamado pelo demandante a terceiros a uma taxa de juros seguramente maior do que terd
de pagar em juizo. Esse é um dos grandes atrativos da demora. Por outro lado, a resisténcia
ferrenha do banco em sé pagar no ultimo momento desestimula outros correntistas a
embrenharem-se no Judicidrio atrds de seus direitos, desistindo deles, o que sé faz
multiplicar os ganhos da instituicdo financeira. E, numa economia capitalista, como € o
ganho que determina o sentido da acdo, nem se pode esperar que seja outra a postura do
banco-réu do exemplo, sendo essa de investir na demora do processo, uma vez que ela se

apresenta como uma oportunidade de lucro.

Existem outros exemplos no ambito do direito bancdrio, j4 em andamento ou em

vias de eclodir. Tome-se o caso que emergiu com destaque na crise econdmica de 2008,



97

relativo a operagdes de grandes empresas com derivativos de cambio'”, buscando
racionalizacdo de custos, mediante engenharias financeiras, ou equalizacdo de riscos
futuros em negdcios internacionais. Em suma, firmaram contratos com bancos baseados na
cotacdo futura do ddlar norte-americano em patamares que a crise de 2008 desafirmou
completamente. E com a disparada do valor daquela moeda, acumularam enormes
prejuizos, algumas comprometendo sua propria existéncia. O problema ja chegou a
primeira instancia do Judicidrio, em teses com contornos que seguramente guardardo
semelhancas estruturais'®, cujo exame tenderd a firmar posi¢des juridicas a serem
replicadas, depois, nos casos que se sucederem. Nessa linha de conjunto, alids, o sugestivo
comentdrio publicado em reportagem jornalistica, atribuido a um dos juizes no Forum Jodo
Mendes na Capital paulista nos primeiros dias da judicializacdo do problema: “Mais um

caso de derivativos. Coloque na pilha com os outros que vou estudd-los juntos”'®

Fora do direito bancéario, o segundo exemplo remete a uma pratica muito usual
entre seguradoras. Imagine-se alguém, vitima de prejuizos em acidente de trinsito, que
apresenta os valores de sua pretensdo a seguradora que cobre o risco do acidente,
contratada que fora pelo motorista culpado. Na regulacdo do sinistro, parte da pretensao é
admitida, com a glosa de determinados valores solicitados pela vitima, os quais a
seguradora recusa pagar. Realizada a glosa, ela condiciona o pagamento da verba
reconhecida a quitacdo geral dos prejuizos, de modo a impedir a cobranca futura das
parcelas glosadas, pratica conhecida no mercado de seguros. Para fechar a hipétese,
imagine-se que o juiz, a quem o caso é apresentado, ja presidiu outras demandas contra
aquela mesma seguradora, em que essa pratica foi repetidamente afirmada ilicita. Anote-se

que o STJ tem posi¢do firme, j4 ha muito tempo, no sentido da ilicitude dessas condutas

'"Segundo Paulo Sandroni, a expressdo indica “operacées financeiras cujo valor de negociacdo deriva (dai
o nome derivativos) de outros ativos, denominados ativos-objeto, com a finalidade de assumir, limitar ou
transferir riscos (..). Quando baseados no cambio, “sdo derivativos financeiros os quais o contrato (futuros
ou opgoes) se refere a taxa de cdmbio de uma determinada moeda” .

1A complexidade desse tipo de negdcio nem sempre permite ao cliente a compreensdo exata dos riscos
adicionais desconhecidos que, a pretexto de minimizar seus riscos conhecidos, pode estar assumindo. Ha
registros de quebras de grandes empresas por conta dessas incompreensdes, como lembra Masakazu Hoji
(Administracdo financeira: uma abordagem prética. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 234): “No periodo
compreendido entre meados da década de 80 e os primeiros anos da década de 90, ocorreram grandes
prejuizos com derivativos, em parte, por ndo serem seus efeitos claramente compreendidos pelos
contratantes. A revista Capital Market Risk Advisor (Gazeta Mercantil, 6 nov. 1995, p. A-13), menciona
como as maiores perdas verificadas em operacdes com derivativos as operagaes feitas pela Kashima Oil e
Mettalgesellchaft, com perdas de US$ 1,5 bilhdo e US$ 1,3 bilhdo, respectivamente. Outro caso famoso foi
o da faléncia do tradicional banco britdnico Barings, em 1995”. Segundo a noticia jornalistica referida na
nota n. 158 infra, as reclamacgdes que aportam ao Judicidrio constroem-se nessa linha, da indugdo e erro e
do excesso de ganhos pelos bancos, em prejuizo dos clientes.

169t suspende contratos de derivativos” jornal O Valor, Sdo Paulo, 28, 29 e 30 nov. 2008, p. E-1-E-2.
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(vide, por exemplo, o Recurso Especial n. 257.596-SP, julgado pela 4* Turma do STJ em
19-09-2000, Relator o Ministro Sélvio Figueiredo Teixeira)

A vitima, que tem direito de acdo diretamente contra o segurador, dirige-se ao juiz
pedindo que seja considerada ilegal a exigéncia e determinado a ré que, a falta de outras
justificativas, pague o incontroverso sem o condicionamento da quitacao integral. E pede a
antecipacdo de tutela. A aplicacdo da proposta aqui sustentada admite a decisdo imediata,
determinando a seguradora, nos limites da pretensdo do autor, que nao condicione o
pagamento a quitacdo de outras parcelas sendo aquelas que estdo sendo pagas. Uma ordem
de abstencdo de comportamento deferida sem o exame do perigo da demora, haja vista a
evidéncia que as repeticdes anteriores, seja quanto ao comportamento daquela seguradora,

seja quanto a ilicitude de pratica, propiciam ao juiz enxergar.

Uma possivel objecdo neste caso seria a seguinte: o Judicidrio reiteradamente
desconsidera as quitagdes gerais nessas hipoteses, e admite as acOes para a cobrancga das
diferencas glosadas pelas seguradoras. Entdo, o autor ndo teria interesse processual na
propositura da acao objeto do exemplo, pois poderia assinar a quitacdo proposta, receber o

incontroverso e, depois, reclamar na justi¢a o valor nao pago.

Destaca-se a objecdo, porque ela oportuniza revelar, por trds de um conjunto de
rapidas decisdes antecipatorias como aquela, uma relevante mensagem educativa que o
Judicidrio transmite ao mercado, desestimulando os entraves que tais posturas costumam
impor aos individuos, e, por outro lado, estimulando o abandono da pratica ilegal, com o
que se tende a prevenir, a médio prazo, os prejuizos daqueles que, por haverem dado a
quitacdo geral, julgam ndo ter direito e ndo reclamam. Sem contar a vantagem individual
do autor da causa, pois, embora a posi¢ao firme da jurisprudéncia quanto a ilicitude do
comportamento das seguradoras no ponto, sempre a oferta da quitacdo geral importara

algum risco, o que demonstra haver, sim, o interesse processual na hipotética demanda.

Em patamares de litigiosidade mais reduzido, em termos de volume de causas,
também se podem verificar exemplos que sugerem a utilidade da antecipacdo de tutela sem

o requisito da urgéncia em demandas repetitivas.

Encerradas as eleicdes municipais, a nova administragao de uma autarquia promove
o remanejamento de locais de trabalho de um certo grupo de servidores, mediante atos
praticados por gestor afirmadamente incompetente para aquela pratica. Ou mediante algum

tipo de vicio formal, ou mesmo vicio material. Examinando o caso na primeira acdo
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proposta, o juiz, apés a manifestacdo da administracdo, julga procedente a demanda e, mais
tarde, o Tribunal confirma a sentengam. E assim sucessivamente em mais uma ou duas
demandas que se seguem. Na quarta acdo que eventualmente lhe seja dirigida, a repeti¢ao
propiciard ao juiz suficiente clareza quanto a qual serd o desfecho final, no momento em
que a inicial aportar em sua mesa de trabalho. J4 conhece as razdes da administracdo, ja se
posicionou sobre a invalidade do ato, o Tribunal confirmou a sentenga. Em um quadro
assim, aguardar o transcurso do procedimento até o fim para, s6 entdo, realizar o direito ja
reconhecido a priori, € postura que nio atende a racionalidade e, em nivel juridico, fere o

principio constitucional da tempestividade.

Este ultimo exemplo comportaria demanda em litisconsércio ativo ou mesmo
demanda coletiva por parte da associacdo que representasse os servidores. Mas nem
sempre se abrem essas vias, e, muitas vezes, elas sdo inadequadas. Veja-se que, na
demanda coletiva, todos os funcionarios seriam necessariamente trazidos de volta aos seus
lugares de origem, o que pode desatender ao interesse de algum para o qual a nova
alocacao interessa. Quanto ao litisconsércio ativo, pode ocorrer que nem todos confiem no
mesmo advogado, ou que ndo tenham como arcar com a quota de honordrios daquele

especifico advogado que representaria o grupo. E assim por diante.

6. Antecipacido da tutela em aclOes repetitivas sem o requisito da urgéncia:

possibilidade e temas de interesse em torno da proposta

A esta altura da exposi¢do ja € tempo de delimitar o nicleo da proposta e definir os
temas que devem ser examinados para comprovar a sua existéncia e viabilidade no sistema

processual brasileiro.

Na marcha convencional do processo, em primeiro lugar vem a fase postulatdria,
incluida ai a producdo das provas que acompanham a inicial e a contestacdo. Depois,
ocorre 0 momento da produgdo das provas em audiéncia e/ou as pericias e, por fim, a

sentenca. Como o duplo grau de jurisdicao € a regra, segue-se a fase recursal, que, além

110A0 referir neste exemplo, como em outros, a preexisténcia de confirmag@o da instancia superior, ndo se
estd indicando nisso um requisito indispensdvel para a operacionalidade do instituto. E possivel a
antecipacdo da tutela aqui preconizada, mesmo que ndo haja jurisprudéncia no tribunal. De modo que os
exemplos estdo assim construidos porque inseridos a meio caminho do trabalho, antes de abordadas todas
as varidveis do tema, o que exige exemplificacdes algo extremadas, em condi¢des de ilustrar mais
facilmente o cendrio que se vai construindo.
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dos recursos ordindrios (apelacdo e embargos infringentes), pode envolver o acesso aos
tribunais superiores, em cardter extraordindrio, haja vista o contexto do regime federativo e
do controle de constitucionalidade. S6 apds se podera pretender realizar a decisdo em seus
efeitos praticos, no chamado cumprimento da sentenca (quando necessario), também
demarcado em fases especificas decorrentes do tipo de direito a ser concretizado, desde as
obrigacdes pecunidrias que se realizam mediante subrogacdo e alienacdo de bens do
devedor, até obrigacdes de fazer e ndo fazer que se cumprem mediante ordens judiciais ou

providéncias correlatas tendentes ao exato adimplemento.

H4 um enorme conjunto de previsdes legislativas que buscam refinar o processo
para diminuir a intensidade dos efeitos colaterais que produz, fundamentalmente
vinculados a demora. Sdo exemplos - ji examinados - os procedimentos sumarios, o
julgamento antecipado e a antecipac@o dos efeitos praticos da tutela pretendida pelo autor
da demanda. Esta dltima providéncia encontra previsdes tanto em carater particular, nos
procedimentos especiais, como em cardter genérico, para quaisquer tipos de litigio. No
primeiro caso, o exemplo que sempre vem € o das possessOrias, em Cujo universo,

presentes os requisitos legais, antecipa-se a tutela até mesmo inaudita altera parte.

No ambito do processo em geral, as providéncias antecipatdrias encontram-se nos
artigos 273, 461 e 461-A do CPC. Embora previstas para utiliza¢do generalizada em todos
os tipos de processos, o legislador deu carater excepcional ao seu manejo, na medida em
que as vinculou a trés hipéteses especificas, quais sejam (i) a urgéncia, (ii) o abuso do
direito de demandar ou a protelagdo por parte do réu e (iii) a incontrovérsia tal como
definida no § 6° do mencionado art. 273. A regra, pois, € o cumprimento de todo o ritual do
processo antes que se produzam os efeitos praticos, exceto quando aquelas situacdes

especificas se verificarem, abrindo a via antecipatdria.

Esse quadro ndo € completo, entretanto, em nosso entendimento, pois existe outra
hipétese de viabilidade da antecipagdo da tutela, quando verificada a evidéncia do direito
reclamado pelo autor em demandas repetitivas, antes de completar-se a seqiiéncia de atos
que, no processo convencional, s3o previstos como necessdrios para o reconhecimento e a

realizagdo do direito.

Registre-se que conceito de repetitividade adotado corresponde ao do art. 285-A do
CPC, que gira em torno da locugdo casos idénticos, cuja sentido exato € explicitado no

item 9, e subitens 9.1 e 9.2, abaixo. A idéia estd suficientemente exposta em vdrias
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passagens deste trabalho, inclusive nas exemplificacOes, mas a delimitacdo precisa é a da

norma legal.

Prosseguindo, a antecipacdo de tutela em questdo constitui possibilidade
operacional que se viabiliza geralmente no momento mesmo da propositura da acdo,
porquanto baseada em evidéncia que se forma pela percepc¢ao do juiz no seu trabalho em
demandas anteriores. Assim delineada, ndo tem seu ponto de apoio na justificativa cldssica
que define a macica maioria das providéncias dessa natureza, que € o periculum in mora
associado a prova inequivoca de verossimilhanca do direito alegado pela parte.

Fundamenta-se so e s6 na evidéncia do direito.

Surgiu no sistema a partir da conjugacdo de diversos fatores. Primeiro, a especial
natureza das demandas repetitivas em seus contornos internos € como conjunto, somada a
expressdo quantitativa que assumem no Judicidrio, recomendando um tratamento
otimizado. Trabalha-se, aqui, na linha da fronteira mével entre as tutelas individuais e as
coletivas, conforme longamente tratado em capitulos anteriores. Em segundo lugar, a
ascensao do principio da tempestividade ao nivel de garantia constitucional, e, com base
nisso, o tipo de influéncia que a repetitividade produz na tensio entre os valores seguranga
juridica e tempestividade da jurisdicdo. Em terceiro, as reformas internas do Cdédigo de
Processo Civil que, no conjunto, ddo passagem ao novo tipo de tutela antecipada,
sobretudo a edicao do art. 285-A e a de outras reformas que, em paralelo, vao construindo
no processo brasileiro uma nitida tendéncia de regulagcdo diferenciada das demandas de
massa. Por fim, é também decisivo na demonstracio que se realiza nos topicos seguintes, 0
fato da introdugdo do § 6° no art. 273 do CPC pela Lei 10.444, de 07-05-2002, pois é
justamente a exegese ampliada deste dispositivo que permitird constatar no seu interior o

modelo de antecipacdo de tutela aqui tratado.

z.

E necessdrio ainda precisar a estreita vinculacdo da proposta com os direitos
individuais homogéneos. Muito embora o conceito de repetitividade ndo se restrinja
exclusivamente a esse tipo de direitos, como ficard claro adiante, € neles, e nas agdes
individuais que os veiculam em juizo, que a operacionalidade e a utilidade do instituto
proposto se expressa talvez com maior destaque, pelo menos do ponto de vista

quantitativo.

Ainda em reforco a idéia de que as repeticdes ndo se inserem todas no direito
coletivo, embora este seja o seu nucleo de interesse maior, vejam-se as hipdteses em que o

nimero de pessoas envolvidas em relacdes similares ndo chega a ser tamanho que
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justifique aquele tipo de tutela, mas que apresentam repeticdes em todas as unidades do
conjunto (p. ex. o consumo de medicamento defeituoso por poucas pessoas, como situado
linhas acima). Também quando, havendo origem comum entre varios direitos, o nivel de
homogeneidade € rarefeito e, por isso, a tutela coletiva revela-se menos eficiente que as
individuais (n° 3.3, supra). Haverd repeticdes nessas hipoteses de homogeneidade rarefeita,
no entanto, eventualmente propiciando a evidéncia suficiente para o deferimento de
determinados tipos de antecipacdo de tutela. E hd ainda outro setor, composto pelas
pretensdes constitutivas de grupos, que justamente pelo cardter constitutivo ndo se ajustam
confortavelmente a tutela coletiva, pelo menos no estdgio atual de seu desenvolvimento

cientifico.

Nao se deve esquecer, também, que o fendmeno das relacdes repetitivas pode
produzir conflitos em sentido inverso aquele que se estd habituado enfocar. Tome-se o caso
concreto de um sindicato, que, para beneficiar seus associados com o barateamento de
custos no uso de telefones celulares, contrata com empresa de telefonia o fornecimento de
certo volume de ramais que, pelo conjunto, importam custos individuais mais baratos. Um
tipo de “plano empresarial”, jargao que o setor utiliza para designar a contrapartida do
preco individual mais barato nas contratacdes de conjuntos. O responsavel perante a
companhia telefénica é o sindicato, o que importa relacdo continuativa paralela entre o
sindicato e os sindicalizados. Verificadas as adesdes ao longo do tempo e os
inadimplementos de vdrias naturezas e em momentos diversos, sucedem agdes individuais
propostas pelo sindicato contra os sindicalizados. Ndao vem ao caso detalhar, a titulo de
exemplo, cada qual dessas demandas e as zonas em que se podem verificar repeticdes entre
elas, pois o objetivo aqui é destacar apenas o aspecto peculiar do direcionamento das
acoes, que partem do agente individual (o sindicato) em direcdo ao corpo coletivo dos
associados (os usudrios de celulares do plano empresarial do sindicato). Uma manifestacao
coletiva em que se poderd aferir intensa homogeneidade entre as reclamagdes veiculadas
em cada demanda individual, na exata proporcao das repeticdes que puderem ocorrer entre
elas. E, no entanto, é hipdtese que nao se ajusta as agdes coletivas, concebidas para operar

na direcdo inversa.

Em suma, o ambiente no qual se sustenta a antecipacdo de tutela em demandas
repetitivas € formado, em seu nucleo, por situacdes litigiosas completamente ajustadas ao
universo da tutela coletiva de direitos, que, no entanto, sdo veiculadas em juizo mediante

acoes individuais, sem a perspectiva de que esse fendmeno venha a cessar em curto espaco
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de tempo. Ha outras hipdteses, mas o nucleo € aquele. E assim os principios que informam
o direito coletivo fundamentam a proposta ora apresentada. Sobretudo na acepg¢do social e

politica da jurisdi¢ao.

Vencida a primeira parte, destinada a identificar e delimitar a proposta, € necessario
agora comprovar a possibilidade da sua confirmagdo na perspectiva da dogmaética
processual. Este € o conteddo dos itens que seguem, orientados por duas linhas condutoras,
que sao a repetitividade, por um lado, e a antecipacdo de tutela, por outro. Destaca-se,
ainda, o direito probatério no contexto da repetitividade, que traz a tona os institutos do
fato notorio e das mdximas da experiéncia, instrumentos que apresentam renovado vigor

quando manejados na dindmica das agdes de massa.

7. A repetitividade e a cultura de massa

O fendmeno da repeti¢do nos tempos atuais envolve-se com o préprio estilo de vida
nas sociedades de massa. A moda cria padrdes que se repetem em escala nos individuos; a
competitividade da industria do consumo exige que o fabricante adapte rapidamente seu
produto incorporando hoje a novidade que o concorrente implantou ontem, repetindo-o.
Exemplos marcantes dessa corrida de repeticdes podem ser observados nas tecnologias de
telefones celulares (acesso a internet, maquinas fotogréficas, etc) e nos acessorios de
automéveis. Mesmo no ramo dos servigos, as facilidades que um banco oferece sdo logo

adotadas pelo concorrente (atendimento on line, caixas eletrdnicos para saques 24 horas

por dia, etc). Tudo gerando progressiva padronizagao.

O comércio das grandes cidades concentra-se em centros de vendas (shopping
centers), cujas relacdes contratuais com os lojistas, horarios de funcionamento, promogdes
e o proprio design sao demasiado semelhantes, constituindo um padrio comercial
largamente utilizado por todos que orbitam esse enorme setor comercial brasileiro e

mundial.

Os grandes conglomerados empresariais organizam-se impondo padrdes em todos
os niveis de suas relacdes, sejam as internas, entre seus colaboradores, sejam as externas,
com o mercado, as vezes até com a edicdo e publicacdo em sites da internet de manuais
proprios de conduta, o que torna previsiveis suas agdes futuras que repetirdo c6digos

padronizados.
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A publicidade € outra fonte de criacdo de standards; estilos que cria e recria a partir

dos perfis dos consumidores que os departamentos de midia tdo bem identificam.

A mundializacdo de modelos: ha alguns anos, quando se viajava ao exterior, era
marcante a diferenca dos modelos de automdveis nos diversos paises, hoje praticamente

idénticos em todas as partes do mundo.

Esses sdo exemplos mais coloquiais da padronizacdo, que se insere
progressivamente por todos os lados, seja porque a urbanizacdo agrupa em espagos
pequenos enormes contingentes de pessoas, potencializando a caracteristica humana de
assimilar padrdes do grupo, seja porque a economia estimula a paldronizagﬁo171 para

garantir os ganhos de escala.

Outro fator que interage de maneira fulgurante no contexto é a informacao, em duas
acepcoes: a de seu volume e a da sua rapidez. H4 noticias que se mundializam em poucas
horas. E a padronizacdo se alimenta dessa facilidade, economicamente acessivel a um

enorme contingente de pessoas.

Em suma, tudo € muito igual na atualidade, donde se pode concluir que, cada vez
mais, a vivéncia do juiz e a notoriedade dos padrdes de conduta da grande maioria dos
litigantes indicam qual serd a solu¢do do caso muito antes do final do processo, pois a
medida que as demandas reproduzem a vida social, as padronizagdes saltam para dentro
dos processos propiciando a visdo do litigio e de sua solucdo para além dos elementos de
prova especificos que as partes trazem para os autos. E um fendmeno de grande penetracio
que seguramente supera o universo das agdes repetitivas, com amplas fronteiras para serem
exploradas e ao que parece com possibilidade de alterar significativamente o que se

entende por convencimento necessdrio para solver as controvérsias.

Como seria de esperar, a conjuntura social pressionou o sistema juridico, que
passou a se informar dessa realidade renovada e a normatiza-la. E assim o tema chegou ao
processo civil brasileiro, em que o projeto das reformas parciais vem contemplando
progressivamente a regulacdo de situagdes decorrentes da massificagdo, com modelos de

racionalizacdo examinados no tépico seguinte.

"Tohn Ralws, examinando a estrutura utilitarista das sociedades ocidentais, afere o movimento no sentido de
construir padrdes para “organizacdo dos desejos de todas as pessoas num unico sistema coerente de
desejos”. E arremata o filésofo: “é por meio dessa constru¢do que muitas pessoas se fundem numa so”,
com o que conclui: “O wutilitarismo ndo leva a sério a diferenca entre as pessoas”. RAWLS, John. Uma

teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p., 29-30.
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8. A jurisdicao e a repetitividade

Na organizacao do Poder Judicidrio ndo existe hierarquia funcional, tal como ocorre
na Administracdo publica. Cada magistrado, no exercicio da jurisdicdo e nos limites
estabelecidos pelas regras de competéncia, é independente e age conforme sua livre
convicgdo sobre os fatos e o direito. A independéncia e a liberdade de convic¢do do juiz

sdo valores que pertencem originariamente a sociedade, de modo a garantir a

imparcialidade, pilar da jurisdicdo no estado de direito.

Mas, uma vez praticado o ato jurisdicional, ele pode ser revisto, em caréter
ordindrio ou extraordinario, € eventualmente ser reformado ou anulado. No sentido do
valor da decisdo, portanto se sobrepde aquela oriunda dos tribunais superiores as dos
outros, e destes em relagdo aos juizes singulares. H4, aqui, no interior de um mesmo
processo, o dever de acatamento por parte do juiz singular, nos atos de cumprimento, da

decisdo do tribunal contréria a sua sentenga.

Esse sistema, que mescla a liberdade e o acatamento, propicia a qualificacdo da
jurisdicdo, considerando que, mesmo um juiz em inicio de carreira, na mais longinqua
comarca, pode interagir com posicoes jurisdicionais anteriores adotadas até pelos
magistrados do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, divergindo delas em julgamentos
posteriores e assim contribuindo para o aperfeicoamento do direito, que com esse nivel de

influéncia renovada tenderd a permanente atualizagao.

Em paralelo, a ampla liberdade gera o efeito colateral da possibilidade de decisdes
contrérias para casos idénticos. E, se se tratar de questdes muito recorrentes, a seguranga
juridica e a legitimidade do Judicidrio restam comprometidas no sentimento daqueles que,
indo a juizo, tendem a imputar o resultado menos ao direito do que a sorte da distribui¢ao

do processo para este ou aquele juiz.

Outro aspecto de se notar nessa intrincada discussdo é que a postura de um juiz
singular que se contraponha ao sentido das decisdes de um tribunal - mesmo o enunciado
de simula - com argumentos renovados, propondo um didlogo juridico, € desejavel e
realiza os objetivos do sistema. Essa liberdade deve ser realmente preservada. O problema
€ quando ela degenera, e entdo deixa de haver debate, pois ja ndo existe mais didlogo e
tudo se resume na insisténcia em continuar julgando contrariamente ao que a instancia

superior pacificou. Esse nivel de endurecimento pode ultrapassar o sentido que justifica a
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liberdade de convic¢do do juiz, transformando-se em desafio a légica do duplo grau de
jurisdicdo.

Por trds de tudo, potencializando o problema das decisdes divergentes entre juizes
de mesma instancia, ou entre estes e os de instancia superior, estd o fendmeno dos casos
idénticos, vale dizer: a repetitividade. Nao fosse ela, esses impasses ndo se formariam. De
outra parte, quanto maior a sua intensidade, mais visiveis as eventuais fragilidades internas

do sistema da justica para o tratamento de casos repetidos.

A uniformizagdo de jurisprudéncia e, principalmente, a edi¢do das simulas, foram
reacOes do processo procurando construir convergéncias no universo das repetigdes.
Quanto ao chamado direito sumular, mediante a publicacdo de sinteses breves dos
consensos acerca de pontos litigiosos recorrentes, com o fim de estabilizar a compreensao
do direito nao pela exigibilidade prépria das normas, mas pela persuasao que a autoridade

institucional do 6rgdo judicidrio confere.

Mas a pressdo da repetitividade se intensificou sempre mais, empurrando o sistema
para o desenvolvimento de novas alternativas, a ponto de ser possivel afirmar, hoje, uma
auténtica tendéncia do processo civil brasileiro no sentido de que a jurisdicdo da
litigiosidade repetitiva seja adaptada aos contornos de seu objeto, tanto aproveitando
oportunidades que os conjuntos oferecem, como ajustando o ponto de equilibrio da relagao
entre a independéncia do juiz e o dever de consideracdo que deve ter pelas posi¢coes

consolidadas dos tribunais, naqueles termos colocados acima.

E nesse quadro que ingressaram na literalidade das normas processuais expressoes

~ . . . A . . 172 c TA . c TA .
como sumula vinculante, jurisprudéncia dominante '~, casos idénticos, idéntica
controvérsia, idéntica questdo de direito, etc, compondo um mosaico que merecerd

especial considerac¢do no tépico seguinte.

Trata-se de um provavel segmento especifico que se vai construindo dentro do
processo, cuja caracteristica basica € a repetitividade, implicando a edicdo de normas e
raciocinios técnicos para serem utilizados tdo-sé no universo das repeticdes, conforme

exame no topico seguinte. A racionalidade desse segmento (que é a racionalidade da

"Em nivel constitucional, o tema remete ao papel dos tribunais superiores que, nio devendo constituir
propriamente uma nova instincia recursal sobreposta ao duplo grau de jurisdi¢cdo, tém por atribuicio
garantir a unidade do direito, principalmente em vista da chamada criatividade judicial que € insepardvel
do papel ampliado dos juizes na criagcdo do direito ao aplicd-lo aos casos concretos, em vista dos espagos
indeterminados que o legislador propositalmente deixa inseridos nas normas, como ja foi estudado em
topicos anteriores. Nesse sentido o estudo de Monica Sifuentes: Sumula vinculante: um estudo sobre o
poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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jurisdicdo de massa) ndo pode escapar de suas fronteiras, entretanto, a fim de ndo gerar
resultados indesejdveis. Por exemplo: talvez ndo faca sentido, nos casos muitissimo
repetitivos, em que haja posicdo consolidada nos tribunais superiores, 0 mesmo tipo de
liberdade do juiz para discordar de posicdes dos tribunais que deve ter na jurisdicao
convencional. Mas como tragar os pardmetros dessa liberdade mais reduzida? Afinal, o
critério da repetitividade, em si mesmo, ndo € suficiente, pois repeticdes com baixo grau de

intensidade estdo mais proximas da jurisdicao convencional do que da de massa.

Essa fuga dos limites a que devem ficar restritas as formulagdes destinadas a
jurisdicdo de massa, pode ser exemplificada na doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart, na seguinte passagem: “afirmar que o juiz tem o direito de julgar de
forma diferente dos tribunais superiores constitui gritante equivoco” . Tal assertiva, que
vem compondo capitulo titulado “julgamento de acgoes repetitivas” pode ser, a um s6
tempo, verdadeira e falsa, dependendo do grau de intensidade das repeticoes. Tratando-se
do Plano Bresser e, pois, do indice a ser utilizado para corrigir depdsitos de poupanca, a
locugdo € tendencialmente verdadeira. Mas, se tomarmos, por exemplo, o caso da Simula
145 do STI', que trata do transporte de cortesia, limitando a responsabilidade do
motorista em casos de acidente com danos ao carona sé as hipdteses de dolo ou culpa
grave, talvez ndo se deva engessar de maneira tdo absoluta a possibilidade de rediscussao

pelas instancias ordindrias, principalmente no estdgio atual do transito das grandes cidades.

Por isso se tem procurado enfatizar que o raciocinio do operador contemporaneo do
processo hd de ter sempre presente a distingdo entre os dois tipos de demandas (as de
massa e as convencionais). Se ndo, generaliza¢des do tipo daquela supra-referida podem
conduzir a um cendrio, tanto ou mais preocupante que o do congestionamento do
Judiciério, em que a tarefa do juiz de primeira instancia fica algo reduzida, na perspectiva
da interpretacdo do direito, a repeticdes de enunciados jurisprudenciais. Um “‘juiz-

funciondrio” com roupagem ligeiramente diversa do juiz boca da lei.

173MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 1. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. v. 2, p. 97.

70 teor do enunciado 145 da Stimula do STJ é o seguinte: “No transporte desinteressado, de simples
cortesia, o transportador s serd civilmente responsdvel por danos causados ao transportado quando
ocorrer dolo ou culpa grave”
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8.1. A repetitividade em técnicas processuais

A Lei 11.672, de maio de 2008, inseriu no CPC o art. 543-C, que em tultima andlise
prevé o sobrestamento da massa de recursos especiais fundamentados em idéntica questdo
de direito, 1solando alguns deles para serem julgados, nos quais se formard a decisdo-
padrdo para depois ser replicada em todos os demais. H4 detalhes operacionais que ndo
vém ao caso, tanto a respeito de onde e como se da a suspensdo, quanto sobre a forma de
replicar a decis@o supra-referida, etc. O que importa, aqui, no entanto, é perceber a enorme
transformacdo de padrdes operacionais por um Judicidrio que procura encontrar caminhos
para o enfrentamento de conjuntos litigiosos. Na mesma linha, a Lei 11.418, de dezembro
de 2006, que inseriu os artigos 543-A e 543-B no CPC, prevendo o sobrestamento de
recursos extraordindrios dirigidos ao STF, nos quais o requisito da repercussdo geral deva
ser definido no julgamento de algumas unidades do conjunto de casos ligados por idéntica
controvérsia, para depois ser reproduzida em todos os demais, resolvendo, assim,

rapidamente, a massa de acdes repetitivas.

Outra manifestacdo da intensa repetitividade no processo € a siumula vinculante
prevista no art. 103-A da Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei 11.417, de
dezembro de 2006, como providéncia para uniformizar a compreensdo do direito ja nao
mais sé pela autoridade institucional acima tratada, quando se falou em direito sumular,

mas pelo efeito vinculante dirigido aos 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administracao.

Fora do contexto da repetitividade, o instituto talvez pudesse converter-se em sério
risco a liberdade e independéncia da magistratura. Mas justificado como foi na
“controvérsia atual que acarrete grave insegurancga juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre idéntica questdo” (art. 2°, § 1°, da Lei 11.417), remete ao universo da
jurisdicdo de massa, em cujo contexto ndo deve significar mais do que a adaptacdo da idéia
de que as decisdes dos tribunais superiores prevalecem sobre decisdes de juizados de
menor hierarquia. E a provdvel objecdo que se quisesse langar, sobre ser essa prevaléncia
vidvel apenas no interior de um mesmo processo, a resposta ha de ser o que diria um
observador externo olhando a repetitividade no interior do Judicidrio: o processo novo é o

mesmo processo ja julgado tantas vezes, apenas alterado o nome das partes. Tudo isso,

naturalmente, nos limites do preceito da simula vinculante.
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Com as devidas ressalvas que a teoria do processo exige sobre o significado da
identidade de agdes, o fato é que a recorréncia de algumas expressdes utilizadas pelo
legislador para designar as identidades proprias do fendmeno da repetitividade no processo
(casos idénticos ou idéntica controvérsia, por exemplo) andam bem préximas do

enunciado pelo hipotético individuo que olhasse de fora o Judiciario.

Tudo isso importa muito para o fim que se persegue neste trabalho. O sentimento
de obviedade que se procura descrever com o recurso a metifora do observador externo,
uma vez transferido para o tema da demora da decisdo, constréi todo um sentido para
sustentar-se a tese de que as identidades, que revelam prima facie a procedéncia da
pretensdo do autor, justificam um tratamento procedimental adaptado, na linha da
tendéncia pela qual o legislador vem adaptando a litigiosidade de massa, principalmente —

mas nao exclusivamente — no ambito dos recursos.

Para além das técnicas até aqui tratadas, que se destinam a vigorar mais
especificamente no ambito dos tribunais superiores, hd outras regulagdes do mesmo
género, para operar também em outros niveis da justi¢a, nas quais o ponto de referéncia é a
Jjurisprudéncia dominante do préprio tribunal que julga, ou a dos tribunais superiores, ou
do STF, inclusive a jurisprudéncia expressa em sumulas ndo-vinculantes. Estdo
relacionados a tal formulacdo os seguintes dispositivos do CPC: (a) art. 120, pardgrafo
unico, que autoriza decisdo monocratica do relator em tema de conflito de competéncia, se
a jurisprudéncia dominante do tribunal a que pertence estiver posicionada no mesmo
sentido da sua decisdo; (b) art. 481, pardgrafo tnico, autorizando a negativa de seguimento
a argiiicdo de inconstitucionalidade, se conforme com jurisprudéncia majoritdria interna,
ou do plendrio do STF; (c) art. 475 do CPC, § 3°, que confere executividade a decisdes
contra a Fazenda Publica, antes do transito em julgado, desde que fundadas em simula dos
tribunais superiores ou jurisprudéncia do plenario do STF; (d) art. 518, § 1°, pelo qual é
possivel ao juiz singular negar seguimento a recurso de apelagcdo, quando a sentenga estiver
fundada em simula do STF ou STJ 175; (e) art. 544, §§ 3° e 4°, que trata de agravo contra
decisdes que negam seguimento a recursos especiais ou extraordindrios, autorizando o
relator a acolher o recurso no proprio instrumento de agravo, desde que baseado em
jurisprudéncia dominante ou sumula do STJ ou STF, respectivamente; (f) art. 557, caput e

paragrafo 1°-A, prevendo a possibilidade de acolhimento ou desacolhimento sumadrio de

" Trata-se da “stimula impeditiva de recurso” que se tentara instituir na Emenda Constitucional 45, mas que

ndo foi aprovada, no ponto, pelo Senado Federal, conforme: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil. 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Forense, 2008. v. 5, p. 460.
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recursos (por decisdo monocratica do relator), se conformes ou contrarios,
respectivamente, a simula ou jurisprudéncia dominante do préprio tribunal, do STF, ou de

tribunais superiores.

Por fim, o art. 285-A do CPC, tal como um terceiro género entre a stimula
vinculante e a jurisprudéncia majoritaria dos tribunais, instituiu a possibilidade da sentenga
de improcedéncia prima facie baseada em decisOes anteriores tomadas pelo mesmo juizo
em casos idénticos. O tema serd tratado em tépico especifico mais adiante, pelo que fica

apenas referido por enquanto.

8.2. A repetitividade no processo: tendéncia e limites

Retornando a classificagdo das causas “exdgenas” e “enddgenas” de demora dos
processos judiciais, e examinando naquele contexto as técnicas criadas pelo legislador nos
dispositivos examinados no item acima, o que se pode afirmar, de saida, é que todas
aquelas técnicas atuam nas duas frentes, procurando diminuir o nimero de processos e,
simultaneamente, abreviando os procedimentos. De resto, essa atuagdo simultdnea se
explica em que os dois fatores de demora se relacionam em uma espécie de sinergia'’,
como j& examinado, um alimentando-se do outro. Mas, fora do ambito da sinergia, o que se
percebe a um segundo olhar é que, tendencialmente, as duas primeiras espécies de
providéncia direcionam-se mais ao combate do congestionamento do Judiciério, ou seja, ao
enfrentamento das causas exdgenas. Em especial o sobrestamento de processos
semelhantes para aguardar o julgamento de um ou mais casos paradigmaticos, em que se
produzirdo decisdes para serem replicadas nos demais. No outro extremo, a sentenca de
improcedéncia prima facie destaca-se como um peculiar mecanismo de atalho

procedimental, fator de neutralizacdo da demora interna dos processos.

Tal configuracdo permite identificar as duas linhas do que se denominou a
tendéncia do processo contemporaneo em adaptar a sua técnica ao fenOmeno das
repeticoes. A tentativa de edicdo de um cdédigo especifico para regular as agdes coletivas,

como visto, é outra manifestagdo dessa tendéncia, que ndo tem como retirar do processo

"L uiz Guilherme Marinoni refere essa sinergia em que a demora do conjunto prejudica as unidades, e vice-
versa. Ao fazé-lo menciona estudo da Corte Suprema dos Estados Unidos acerca do problema.
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria e julgamento antecipado: parte incontroversa da
demanda. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 29.
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civil convencional todo o fendbmeno, no entanto, como vdrias vezes comprovado em

exames anteriores.

Outra vantagem da visualizacdo conjuntural € perceber a nitida divisdo interna que
vai sendo formada no processo, entre a maneira de se realizar jurisdi¢do convencional e a
massificada, que, em expressdo vulgar, se denominou “jurisdicao de varejo” e “jurisdicdo
de atacado”. Este € talvez o ponto mais relevante, para evitar a contamina¢do de uma pela
outra. Ou seja, para evitar que o uso de mecanismos construidos para debelar os conjuntos,

passe a regular a jurisdicao convencional.

Principalmente, o olhar conjuntural permite ajustar a compreensdo do fendmeno na
cultura que se vai formando paulatinamente na consciéncia dos operadores, evitando
equivocos, por um lado, e acelerando a ado¢do de oportunidades que o contexto oferece,
por outro, tanto no uso consciente € sem constrangimentos de técnicas proprias da gestdao
de conjuntos e da propria burocracia para julgar agdes repetitivas, como a percepcao de
novos institutos, tal como a antecipacdo de tutela aqui proposta, que emerge da repeticdo
como fator que produz convencimento prima facie, apenas em sentido inverso ao do art.

285-A do CPC.

9. A repetitividade e a improcedéncia prima facie: art. 285-A do CPC

As aproximagdes que vém sendo feitas entre o artigo 285-A do CPC e a
antecipacdo de tutela em demandas repetitivas sem o requisito da urgéncia exigem
delimitacdo precisa dos pontos de contato e das zonas de afastamento entre as duas
técnicas, o que se passa a examinar neste item e no subseqiiente (n. 10). Desde j4 fica a
ressalva, no entanto, que o estudo da sentenca de improcedéncia prima facie ndo sera
integral, dispensando o exame de questdes particulares ndo relacionadas com o tema do

presente trabalho'”’.

'TA titulo ilustrativo, tome-se o debate sobre se, ao proferir a sentenga prima facie com base em outras
sentencgas que formam o precedente, o juiz deve transcrever as sentencas anteriores ou apenas mencionar a
sua existéncia. Outra hipétese de discussdo particular daquele dispositivo, que € irrelevante nesta exposi¢ao
€ o de saber se € cabivel a aplicacdo do dispositivo quando uma ou mais das sentengas anteriores foi de
parcial procedéncia, etc. Essas e outras discussdes constam em artigo de doutrina de Fernanda Guedes
Pinto (Agdes repetitivas e o novel art. 285-A do CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 32, n. 150, p. 141-
147, ago. 2007). Por fim, ndo serd objeto de exame a acdo de inconstitucionalidade proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil contra a Lei 11.277/2006, que inseriu o dispositivo no CPC, ainda pendente de
julgamento.
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O teor literal da norma € o seguinte:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e
no juizo ja houver sito proferida sentenga de total improcedéncia em
outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1°. Se o autor apelar, € facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco)
dias, ndo manter a sentenga e determinar o prosseguimento da agdo.

§ 2°. Caso seja mantida a sentenga, serd ordenada a citacdo do réu para
responder ao recurso.

Para orientar o exame, tomemos o exemplo de um consumidor que sofra o corte da
energia elétrica em sua residéncia por falta de pagamento das trés dltimas mensalidades, e
promova agdo contra a distribuidora para que retome o fornecimento com base em alegado
direito a continuidade desse servico essencial, independentemente do atraso na
contraprestacdo. Trata-se de debate que mereceu destaque na jurisprudéncia, inclusive sob
o argumento de que o corte de luz estaria servindo como meio de cobrancga de dividas. No
STJ, a posi¢ao dos magistrados dividiu-se durante algum tempo, pacificando-se, depois, o
entendimento sobre licitude do corte em vista de inadimplemento de mensalidades
recentes. Nesse sentido o Recurso Especial 588.763/MG, julgado pela 2* Turma do STJ,
Relatora a Ministra Eliana Calmon.

Recebida a hipotética acdo, o juiz, que ja julgou improcedentes a¢des anteriores por
convencer-se da inexisténcia do direito a continuidade naquelas condi¢des de ndo-
pagamento, julga de plano improcedente também esta nova a¢do, na forma do art. 285-A

do CPC. Este é o exemplo para orientar o exame dos pontos especificos a seguir alinhados.

9.1. O sentido da locucao “casos idénticos”

A primeira questdo que exige ser precisada na literalidade do artigo 285-A € o
sentido da locucgdo casos idénticos. Talvez nem fosse necessario dizer, tal a obviedade, que
ndo se trata de acdes idénticas, o que retiraria todo o sentido da norma. Também nao
parece acertado afirmar a identidade de causa petendi entre as acdes ja julgadas e a nova
acdo objeto de julgamento prima facie. Isto porque a causa de pedir € composta “do fato e

dos fundamentos juridicos do pedido” (art. 282, III, do CPC), com o que, para
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compartilharem a mesma causa petendi, as agdes teriam de originar-se do mesmo fato e

mesmos fundamentos juridicos.

Visto assim, para que a exegese do art. 285-A fosse a da identidade de causas de
pedir, os cortes de luz das agdes julgadas antes e depois teriam de ser o mesmo corte, 0 que
absolutamente nao confere com o sentido da norma. Neste ponto, € ttil remeter a discussao
proposta linhas acima sobre a natureza de conjunto que caracteriza as acdes de massa no
seu modo de expressdao em juizo, mesmo quando ajuizadas individualmente, como também
ao fato de que a relacdo entre as unidades desse conjunto se da pela similaridade e nao

. . . 178
necessariamente pela identidade

. Também vale o alerta: os institutos proprios do
processo convencional, como o da causa de pedir, ndo t€m como acomodar integralmente
as necessidades das manifestacdes do direito coletivo, e exigem adaptacdo para ajustarem-

se ao objeto coletivo.

Desse modo, o mdximo a que se pode chegar € a afirmacdo de que casos idénticos
significa, em nivel de institutos convencionais do processo, demandas que apresentem

causas de pedir similares.

Seguindo essa l6gica, os cortes de fornecimento de energia em vista de atrasos de
mensalidades recentes, como fundamentos de fato, somados ao fundamento juridico do
direito a continuidade da prestacdo, que os demandantes anteriores manejaram, € o
suficiente para que se conclua serem aquelas demandas ja julgadas casos idénticos,
autorizando que outras que sobrevenham possam ser catalogadas nessa mesma condi¢ao de
similaridade. Nao importa que nas causas precedentes o inadimplemento de um
consumidor terem sido de trés mensalidades no ano de 2006, e o de outro, quatro
mensalidades em 2007. O que importa € o nuicleo ser semelhante, e as sentengas repetitivas
se tenham concebido nos limites dessas questdes nucleares. Mas tal similaridade ha de
configurar um padrao de agir, um liame entre as varias situagdes trazidas a juizo, pelo que
seria invidvel buscar precedentes em contextos histéricos ja consumidos pelo tempo - sem
atualidade -, ainda que formalmente adequados a letra da lei e oriundos do mesmo juizo.
Nem se trata de limites temporais, € bom dizer, mas de atualidade no sentido de os
precedentes e o caso em julgamento constituirem parte de um conjunto. Retorna, aqui, o

debate inserido no titulo “a repetitividade na cultura de massa” (n. 7, supra), conectando a

"8pode até haver identidade fatica, tal como na polui¢do de um rio que provoque virias a¢des indenizatérias
individuais, conforme exemplo cogitado no capitulo relativo aos direitos coletivos. Mas por certo o art.
285-A do CPC nio se restringe a esse tipo de situacdes, o que limitaria enormemente a sua utilidade.
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jurisdicdo de massa mediatamente aos padroes que o modelo de vida contemporanea
dissemina e que sdo vivenciados pelo juiz como membro daquela sociedade, vivéncia essa
cujo valor no processo se revela na operagdo das maximas da experi€ncia, tratadas com

maior detalhamento em tépico especifico, abaixo.

Necessério referir, entre parénteses, e fechando esta parte, que vale para o art. 285-
A a mesma nota destacada linhas acima sobre que, destinada a incidir em causas de
natureza coletiva ajuizadas em demandas individuais, a norma também abarca aquelas
outras demandas na linha de fronteira entre o individual e o coletivo, em que as repeti¢des,

posto menos intensas, sejam suficientes para o manejo do instituto.

9.2. Os fatos e o direito no ambito do art. 285-A do CPC

Conforme a letra da lei, € requisito para o julgamento prima facie que a
controvérsia seja apenas de direito. Ocorre que nessas demandas, como em todas, o suporte
de fato constitui um prius 16gico inseparavel da definicao do direito. E, se ndo pode haver
controvérsia sobre o conjunto de fatos, sobrevém inevitdvel a indagacdo sobre como é
possivel, sem oportunizar a presenca da outra parte, que os fatos atinjam a condicdo de

incontroversos para o fim de ensejar a sentenca final de uma demanda.

Aqui ocorre uma daquelas oportunidades que a coordenagdo de contingéncias e
principios do processo as vezes oferece ao legislador, do que € exemplo a técnica
monitdria - em que o titulo executivo se forma prematuramente pelo aproveitamento do
siléncio do afirmado devedor. Em certa medida, o uso da técnica em questdo pode até
abstrair o fato de que obrigado eventualmente ndo seja verdadeiramente devedor. Vale
mais, no caso, ter sido oportunizada a defesa do que a eventual verdade por tras do siléncio
as vezes descuidado do apontado devedor. O modo de fazer-se o processo envolve esse

tipo de pragmatismos, sem 0s quais a justi¢a estancaria em uma indefini¢do permanente.

Também por vias transversas compde-se o cardter incontroverso dos fatos da inicial
na incidéncia do art. 285-A do CPC. E o sentido da decisdo de improcedéncia que, por
beneficiar quem poderia controverté-los, libera o julgador para tomar como verdadeiros os
fatos alegados, mesmo que eventualmente ndo o sejam, sem preocupar-se com O cariter

substancial dessa verdade. Assim, se alguém afirma-se titular de contrato de fornecimento
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. . . .17
de energia, quando na verdade realizou um acesso clandestino ao servigo K

, € vai a juizo
para reclamar que seja religada a luz sob o pretexto do direito a continuidade da prestagao,
receberd o julgamento como se verdadeira fosse a existéncia do contrato. Aquela € uma
verdade na qual o juiz baseard a improcedéncia. E como se trata da melhor posi¢do ao
demandado, o aspecto da fraude, que seria fatalmente controvertido pelo réu, consome-se

na improcedéncia.

Por ai percebe-se que a extensdo compreendida na locugdo casos idénticos nao se
restringe s6 ao direito, incluindo também os fatos. A circunstancia de exigir-se, quanto a
estes, apenas um convencimento formal, como explicado acima, ndo obscurece a exata
abrangéncia da norma. E a necessidade de dar destaque a este aparente pormenor estd em
que o art. 285-A inaugura uma possibilidade realmente nova no processo, qual seja o
intercambio entre demandas diversas para o fim de propiciar decisdo. Nessa linha, definir
que o intercambio se d4 no ambito dos fatos e do direito € deveras importante, mais do que
para o fim da improcedéncia prima facie, para a constru¢do do raciocinio acerca da
antecipacdo da tutela sem o requisito de urgéncia em demandas repetitivas, como podera

ser constatado mais adiante.

9.3. O tratamento das situacoes excepcionais na incidéncia do art. 285-A do CPC

Todo o atalho que se intente fazer na ritualistica do processo exige a reserva de
algum espaco para o transito das excepcionalidades, que, por fugirem a regra, ficam
expostas a eventuais injusticas. Trata-se de uma constante que revela ainda uma vez a forca
do paradigma da ordinariedade como modelo dimensionado para veicular as conquistas da

civilizagdo ocidental insitas na ampla defesa e no contraditério.

No ambito da sentenca prima facie de improcedéncia, o mecanismo localiza-se nas
disposi¢des dos pardgrafos 1° e 2° acima transcritos, seja na possibilidade de
reconsideragdo, seja na abertura da via recursal. Nessa linha, é preciso algum cuidado no
manejo conjunto dos arts. 285-A e 518, § 1°, do CPC, este ultimo autorizando ao juiz negar
seguimento ao recurso de apelacdo, caso a sentenca esteja em conformidade com simula

de tribunais superiores. Nao que a operacdo conjunta deva ser vedada. O cuidado tem a ver

I

"Um tipo de fraude conhecido em linguagem popular como “gato”, muito recorrente na distribuicdo de
energia elétrica, no fornecimento de dgua e nos servigos de televisdo por assinatura (sobre a utilizagdo do
termo popular no STJ, HC 11.794/CE da Quinta Turma, Relator o Ministro Edson Vidigal)
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com a utilizacdo que consolide definitivamente eventuais equivocos, principalmente na
aplicacdo de sumulas de tribunais superiores que possam apresentar inadequacdo as
alteracdes da realidade, autorizando, com novos argumentos, a abertura de debate que
conduza ao cancelamento do enunciado, como nos parece possa estar ocorrendo com a

Stumula 145 do STJ antes mencionada.

A certa altura afirmou-se que a possibilidade da antecipacdo de tutela sem o
requisito de urgéncia em demandas repetitivas € resultado, entre outros fatores, de reformas
do CPC, como a do art. 285-A. Portanto o tema relativo a zona de seguranca para
contemplar a acomodagdo de excepcionalidades héd de ser constatada 14 tal como aqui. Dai

haver-se dedicado este tdpico especifico para examinar o ponto.

9.4. A jurisprudéncia do juizo como requisito no art. 285-A do CPC

Um dos requisitos impostos pela norma examinada é a existéncia de anteriores
julgamentos pelo mesmo juizo, para compor o quadro de precedentes idénticos necessarios
para a prolacdo da sentenga de improcedéncia prima facie. Essa particularidade suscita
uma série de questionamentos, tais como: (a) quantos julgamentos anteriores sdo
necessdarios? (b) havendo consenso ou, pelo menos, maioria na jurisprudéncia da segunda
instancia ou dos tribunais superiores sobre o tema, pode o magistrado julgar de plano no
sentido da jurisprudéncia dos tribunais, mesmo que nao haja, no juizo, anteriores julgados?
(c) pode o juiz julgar de plano, de acordo com a sua jurisprudéncia, quando esta estiver em

confronto com a jurisprudéncia pacifica (sumulada, inclusive) dos tribunais?

Como é comum nessas situagdes, os extremos sempre sdo mais féaceis de
solucionar. A hipétese “c” soa absurda. Nao porque, in genere, seja proibido ao juiz de
primeira instancia discordar de posi¢des juridicas dos tribunais, mas porque a sentenga
prima facie, fortemente motivada pelo principio da celeridade e concebida como
instrumento de gestdo de repetitividades, ndo parece o lugar mais adequado para veicular
divergéncias que exijam ponderacdes mais elaboradas, naquele contexto dialégico que
pretenda agregar elementos novos ao que ja estd consolidado. Desde este ponto de vista, a

incompatibilidade €, digamos, funcional.

Quanto ao volume de sentengas anteriores, a definicio de um nimero € menos

importante que o sentido de pacificacdo de entendimento que se tenha consolidado no
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juizo, a critério do préprio juiz, muito embora, pelo imperativo do plural usado na norma
(casos idénticos), talvez ndo se deva admitir um tnico procedente. Seja como for, orientar-
se pelo plural € concessdao hermenéutica a literalidade e, como tal, argumento sem maior
consisténcia, especialmente quando o juiz estd afinado com a jurisprudéncia ja pacificada
sobre o tema, embora ndo tenha ainda decidido nenhum caso anteriormente, hipdtese em
que, considerando o contexto em que se insere a norma (jurisdicdo de massa), e tendo em
vista os seus objetivos de racionalizagcdo, parece perfeitamente adequado o julgamento

prima facie ja no primeiro caso distribuido ao especifico juizado.

Ainda no tocante as relacdes com os posicionamentos dos tribunais, a possibilidade
de decisdo pela via do art. 285-A quando a jurisprudéncia ndo estiver pacificada (com base
s0 na jurisprudéncia do juizo, portanto), é vidvel na medida em que a abreviacdo
procedimental — sendo a matéria de direito — proporcionard maior rapidez nos dois
sentidos, seja 0 da manutencdo do julgado, seja no de sua reforma. E a rapidez realiza a

intengdo da norma.

Uma ultima observacao necessaria é a de que o legislador poderia ter aludido as
sumulas dos tribunais como ponto de referéncia para permitir a improcedéncia prima facie.
Esse, alids, foi o recurso utilizado na construcdo do § 1° do art. 518 do CPC. Mas ndo. O
legislador preferiu referenciar o instituto na jurisprudéncia do juizo, o que abre duas

perspectivas de reflex@o de grande utilidade.

N

Em primeiro lugar, relativamente a extensdo: fosse o caso de vincular sua
incidéncia as sumulas ou mesmo a jurisprudéncia dominante, a norma acabaria
funcionalizada aos casos de intensa repetitividade. Ao ancord-la em precedentes locais,
aumentou consideravelmente o seu espectro de incidéncia, incluindo aquelas outras
repetitividades fora do nicleo do direito coletivo, que se aproximam, nunca € demais
repetir, da jurisdicdo convencional. Do ponto de vista da potencialidade de expansdo do
instituto no interior do processo civil, a redacdo acaba assumindo um carater estratégico,
pois, embora nascida no contexto do direito coletivo, vem equipada para expandir-se até o
limite que o amadurecimento da pratica judicidria permitir, naquele sentido em que a
notoriedade e as experiéncias pessoais do juiz possam converter a realidade exterior em
facilitadores para produzir convencimento e, dai, decisdes mais efetivas das demandas
judiciais, tema a que se retornard quando da abordagem das mdximas da experiéncias e dos

fatos notorios.
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Outra particularidade que a referéncia a jurisprudéncia do juizo deixa a mostra esta
no fato de que o art. 285-A, como esta redigido, constitui a primeira iniciativa do legislador
em normartizar as repetitividades tdo-somente no cendrio da primeira instancia. Ao prever
o intercambio entre julgamentos anteriores e futuros, a técnica impulsiona o juiz para além
do ambiente individual do processo, levando-o a pensar no segmento litigioso como um
todo, em um tipo de reflexdo, inclusive no ambito estratégico, que de alguma maneira

contribui para romper o carater individualista do processo e da jurisdicdo convencional.

10. A repetitividade e a procedéncia constatada prima facie

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sintetizam, em uma breve
interrogacao, problema que inevitavelmente chama a atencdo de todos quantos se propdem
examinar o art. 285-A do CPC. Dizem eles: “(...) a norma trata apenas das sentencas de
improcedéncia, esquecendo das agoes repetitivas que conduziram a Ssentengas de
procedéncia. Serd que esta ultima situacdo ndo merece a mesma consideracdo da
outra?'®. Os autores limitam-se indagac¢ao, sem formular resposta. O tema, bem se V€, é
justamente o que se vem desenvolvendo neste trabalho, que aponta a simetria de
tratamento pela antecipacdo de tutela sem o requisito de urgéncia, decisdao equivalente a

sentenca do ponto de vista dos efeitos praticos.

Neste topico e no seguinte pretende-se demonstrar essa viabilidade trabalhando
com os valores que se pode extrair do art. 285-A, mediante adaptacdo, e com a exegese

ampliada do § 6° do art. 273 do CPC (n. 11, infra).

Prosseguindo, um relevante aporte da técnica do art. 285-A a tese ora proposta esta
no fato de o sistema processual, a partir da vigéncia daquela norma, haver delimitado, no
ambito da primeira instancia, que a tutela coletiva, quando veiculada em demandas
individuais, exige tratamento diferenciado do que se emprega na tutela convencional.
Assim como o juiz estd proibido, em demandas ndo-repetitivas, de julgar improcedente de
plano o pedido s6 porque ja se convenceu, pela leitura da inicial, acerca da sua
improcedéncia, também ele ndo pode, a priori, encarar nos mesmos termos da jurisdicao
convencional um pedido antecipatério em sede de demandas repetitivas. O art. 285-A do

CPC significa que ha algo novo na dogmatica processual a merecer atencdo, um valor

ISOMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento, cit., v. 2, p. 100.
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diferenciado no ambito dos valores que a priatica do processo reconhece. Uma
especificacdo relevante, concreta, do principio aberto da tempestividade posto na
Constitui¢do Federal. O exemplo da demanda em que o consumidor, sem preencher o
requisito do periculum in mora, pretende o indice do Plano Bresser fala por si. Manté-lo
cativo as amarras de um processo longo e custoso ndo se justifica mais, justamente porque

se trata de fendmeno coletivo que produz convencimento suficiente prima facie.

Em segundo lugar, o art. 285-A insere a idéia do intercambio de informagdes entre
demandas diversas para o fim de convencimento e decisdo em agdes repetitivas. Um
intercambio que nao é s6 de direito, sendo também de fato, uma vez que deve haver
similitude fatica para que possa existir identidade juridica. A partir deste reconhecimento
genérico, a proposta da antecipacdo de tutela exige adaptacdo, relativamente ao tema da
verdade dos fatos da causa de pedir, que na hipétese do art. 285-A pode ser obtida
formalmente, considerando o sentido da decisdo de improcedéncia, que constitui a melhor

hipétese para o réu.

A situacdo é diametralmente oposta no caso de antecipagdo de tutela, que se projeta
contra a esfera juridica do demandado, impondo-lhe restricdes maiores ou menores, mas
sempre restricdes. Nessa linha, a adaptacdo necesséria serd trabalhada no topico seguinte,
em que se intenta identificar os meios para obter a evidéncia prima facie ou, pelo menos,

antes do fim do ritual do procedimento, propiciando decisdo antecipada.

Por fim, o terceiro aporte do art. 285-A € a reafirmacdo do sistema, em cardter
superlativo, da idéia segundo a qual, uma vez convencido, o juiz deve decidir. Preservadas,
naturalmente, as garantias constitucionais do processo, nao deve protelar a decisdo em
nome do cumprimento do rito. Reafirmacdo, como dito, porque € principio que ja vigora ha
muito no processo civil, no instituto do julgamento antecipado. Mas reafirmacao
superlativa pelo cardter prima facie da sentencga, o que revela o nivel de influéncia que o
principio da tempestividade, em linha de ascendéncia, deve exercer sobre o processo

contemporaneo.

10.1. O tema da prova na antecipacio da tutela em acoes repetitivas

Na medida em que se pretende inserir a antecipacdo de tutela ora proposta no
contexto do § 6° do art. 273 do CPC (n. 11.3, infra), o tema da prova aproveita-se do

regime geral daquele dispositivo, ja por demais conhecido e testado na teoria e na prética,
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nao so pelos catorze anos de vigéncia, mas também pela experiéncia anterior, quando ainda
as tutelas antecipatérias eram deferidas pela via das cautelares inominadas. Para os fins
deste topico, no entanto, a Unica particularidade que se quer destacar, fazendo meng¢ao ao
regime da prova do art. 273, € o fato de ndo existir nele nenhum condicionamento
relativamente a meios de prova para demonstrar os fatos em sede de antecipacao de tutela.

Outros desdobramentos ficam reservados para exame posterior.

Definido que cabem quaisquer meios de prova no ambito da antecipacdo da tutela,
convém iniciar o exame com um breve olhar sobre o contexto da formagao das relagdes
contratuais que, mais tarde, se tornardo grande parte do conjunto litigioso aqui tratado
como acdes repetitivas. Nesta vista geral, destaca-se aspecto que, se ndo € presente em
todo o fendmeno das acdes de massa, constitui uma constante no ambito dos contratos de

COIlSlll’IlOlSl.

Cada vez mais o empresdrio que opera a produciao e o comércio massivo de bens e
servigos utiliza-se da informalidade na instrumentalizacdo dos contratos. Os anuncios em
secoes de classificados dos jornais, feitos por telefone; as compras de bens no ambiente
virtual da internet; as operagdes bancdrias entre a maquina e o consumidor, mediante
codigos; os diversos negdcios realizados por intermédio dos telefones mdveis, que
progressivamente assumem a condi¢do de terminais de consumo. Aos poucos se abandona
a préitica do documento escrito e assinado, que é o paradigma da instrumentalizacao dos
negécios na perspectiva do direito civil, e da prova, na do direito processual'®.
Seguramente ha um cdlculo de custo-beneficio por trds do processo de informalizagdo e
virtualizacdo dos contratos. Por certo o valor da palavra empenhada e a fidicia sdo
majoritarias nos tempos atuais. Do contrédrio, o custo das fraudes certamente afastaria o
empresario da relacdo informal. Por outro lado, a economia que representa a

desnecessidade do balcdo para realizar as vendas, com instalacdes e funciondrios

disseminados em milhares de pontos comerciais, justifica o modelo. Qualquer empresa

'STA repetitividade é idéia abrangente. Seu grande espago de incidéncia sio as acdes massificadas - ndo
apenas aquelas decorrentes de contratos de consumo de bens e servicos —, mas ha também agdes repetitivas
fora do universo do direito coletivo como demonstrado neste estudo. N@o obstante, a importancia do
consumo de massa em termos de litigiosidade justifica a abordagem que segue, centrada fundamentalmente
neste fendmeno.

205 contratos bancirios de concessio de crédito, um dos grandes fatores de produgio de demandas
repetitivas, embora formais por exigéncias da legislagdo bancdria, acabam sistematicamente sonegando a
via do consumidor. O fendmeno atinge tal proporcdo que as acdes de exibicdo para obviar a falta de
documentos tornaram-se um setor especifico da repetitividade no chamado direifo bancdrio. Portanto, do
ponto de vista de um dos pdlos da relacdo contratual — o consumidor -, a relacdo com o banco ndo tem
formalidade, o que gera conseqiiéncias nas demandas judiciais, na mesma linha do contingente litigioso
oriundo de relacdes ndo-documentadas por contratos escritos.
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virtualizada transforma-se, hoje em dia, em centro de negdcios nacional a um custo
infinitamente menor do que seria necessdrio para constituir pontos-de-venda pelo Pais

afora.

Porém, embora a realidade permita concluir que a relagdo de custo-beneficio
justifica o sistema, o fato é que ha um custo, que se manifesta nas especificas hipdteses em
que se interpdem ruidos no canal da relacdo comercial, ndo apenas devido a fraudes — que
sdo significativas -, mas especialmente pelos defeitos dos produtos e servigos
transacionados virtualmente, pelos equivocos que levam a cadastramentos indevidos em
bancos de negativacdo de crédito, pela entrega e cobranca de bens que ndo foram

verdadeiramente comprados, etc.

Quando essas relagdes terminam no Judicidrio, encontram operadores, dentre os
quais o juiz, acostumados a um modelo de convic¢do, no ambito das relagdes contratuais,
pensado em termos de documento escrito (tanto melhor se piblico)'™®. Nao é que haja, na
lei, hierarquia de meios probatérios como regra. O que existe é uma cultura profundamente
referenciada no papel escrito e assinado, cultura essa que condiciona o convencimento
judicial, porque define o jeito de pensar do operador. Entdo, quando chega ao Judicidrio a
conflituosidade de massa, informal nos seus registros, o sistema comporta-se como quem
sente falta de prova, e responde abrindo aos contendores todos os espacos que a ritualistica

oferece para serem demonstrados os fatos em juizo.

Na verdade, houve duas alteracdes, que ja se pode afirmar estabelecidas no mundo
do comércio massificado, e que pressionam o processo por ajustar suas referéncias sobre a
maneira de realizar-se o convencimento judicial neste setor, bem como sobre a natureza do

convencimento em termos de profundidade.

A primeira alteracdo estd em que a menor formalidade — ou até mesmo a total

informalidade -, enquanto fendmeno da economia massificada, atua como elemento

A Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006, instituiu o chamado processo digital e alterou dispositivos do
CPC, com o fim de adaptar o processo aos meios digitais de registro e comunicac¢do. Especificamente
quanto ao valor probante dos documentos, a reforma incluiu no art. 365 do CPC os atuais incisos V e VI,
em que o legislador distingue os ‘“documentos digitalizados” e os “documentos digitais”. Aqueles,
existentes no mundo fisico, transportados para o mundo digital e de 14 reproduzidos, cujo regime de valor
probante é fundamentalmente o mesmo das cépias reprogrdficas (inc. V). Ja os “documentos digitais”, que
se formam no meio digital e por isso mais importam para estudo das relagdes virtualizadas, s6 t€ém valor
probante equipardvel ao original se autenticados pelo responsdvel do banco de dados emitente (inc. VI). A
necessidade dessa autenticagdo inviabiliza-se, na prética, justamente porque o objetivo das relagdes
virtualizadas € realizarem-se sem o contato entre as partes. Outra vantagem trazida pela lei, como a
assinatura digital, constitui sofisticado modelo de garantia, cujo custo e o cardter efémero dos contratos
virtuais em relacdes massificadas, ndo lhes permite incorporar. De modo que a legislacio mencionada néo
altera o cendrio que se desenha neste capitulo.
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dificultador para um sistema judicidrio que se acostumou a pensar € convencer-se em
outros patamares. A segunda vem de que esses contratos informais sdo produzidos em
série, apresentando as mesmas caracteristicas gerais - obedecendo a um padrdo - o que
autoriza a recorrer, para defini-los, ao mesmo adjetivo utilizado no art. 285-A do CPC: sdo
contratos idénticos, ou, mais genericamente, praticas contratuais idénticas. Trata-se de
caracteristica que acaba assumindo a condi¢@o de facilitador a ser capturado pelo sistema
processual, em contrapartida das dificuldades que a falta de formalidade acarreta no

ambiente do processo.

Prosseguindo, algum resultado ja se produziu em vista dos fendmenos préprios da
massificacdo, em termos de prova no processo. O Cédigo do Consumidor, por exemplo,
oferece chance de adaptacao significativa na inversao do 6nus da prova (art. 6°, inc. VIII).
Mas essa providéncia ndo toca sendo a superficie do problema e, bem examinada, apenas
reafirma o modelo tradicional de convencimento judicial, que se disse inadequada para a
realidade dos contratos de massa. Inverter o 6nus da prova no sistema da ordinariedade
exige o aviso prévio aquele contra quem se opera a inversao, para que possa ele realizar a
prova contrdria'™. Inverter significa reafirmar a ansia do sistema por uma prova mais
completa, com a nota de que, se ela ndo vier, o convencimento serd orientado em favor do
demandante. Observa-se, entdo, que a anatomia das relacdes de massa, no ambito das
provas, foi absorvida pelo sistema nio exatamente para propiciar decisdo com maior
rapidez, mas, sim, para propiciar a utilizacdo de uma regra formal de convencimento —
insita na inversdo do Onus probatério — que, ao contrario de abreviar o rito processual

relativamente a producdo de resultados praticos, implica o seu retardamento.

z

Ao inverter o Onus da prova, é como se o juiz dissesse: minha intengdo é
convencer-me substancialmente, mas desde jd declaro que, se chegarmos ao fim do
processo sem que eu esteja substancialmente convencido, minha decisdo serd em favor do
autor. Ora, nos litigios de massa o que ocorre € que o juiz ji estd substancialmente
convencido, em regra, muito antes do fim do rito processual, ndo raro prima facie. Portanto
o debate sobre a prova no ambito das demandas de massa exige reconhecer a alteracao que
a realidade deve produzir no regime de convencimento. Ou melhor, na identificacdo,

dentro do sistema processual, da possibilidade de converter em decisdo o sentimento que o

13 Nesse sentido, Carlos Roberto Barbosa Moreira, Notas sobre a inversdao do 6nus da prova em beneficio do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, So Paulo, n. 22, p. 136-137, abr./jun. 1997.
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juiz invariavelmente experimenta nas demandas repetitivas, que lhe indica qual serd a

decisdo final do novo caso que lhe chega as maos.

Parece-nos que essa alteracdo passa por duas compreensdes. Uma relativa a saber
se as razdes pelas quais o juiz assim se convence sdao aceitiveis no padrao de
convencimento judicial. E como perguntar: é possivel admitir como vilido,
processualmente, esse tipo de convencimento? Trata-se de exame préprio do instituto da
prova, a ser examinado no tépico seguinte. O segundo aspecto relevante diz respeito ao
fato de que a medida da suficiéncia do convencimento judicial comporta grada¢des no

ambito do processo, motivadas por contingéncias diversas.

Uma dessas contingéncias reporta-se a decisdo que as partes tomam, na fase pré-
processual, acerca de como documentar sua relagdo. Os setores que se valem da escritura
publica como documento-padrao, tal como as operacdes de compra e venda de imdveis,
induzem a um tipo de verdade processual com um nivel acentuado de detalhamento,
tendencialmente mais préximo do que se costuma denominar verdade real. E este o norte
que deve orientar o juiz ao pensar € ordenar a produg¢do da prova no processo e,
principalmente, ao limitar até onde deve estender a medida da certeza histdrica, ou seja, a
sua convic¢cdo. J& um outro setor que abandone aquele ritual de documentagdo,
posicionando-se no outro extremo da informalidade, induzird a um tipo de convic¢do
menos intensa, que tendencialmente deve se satisfazer com uma verdade mais aproximada

do perfil médio como aquelas relacdes contratuais geralmente se apresentam'™.

Uma vez estabelecido o padrao de verdade suficiente, ndo se trata de aplica-lo s6 na

sentenca, apos a oportunizacdo de ampla coleta de provas. Por isso se refere que as

'%3Sobre o tema probatério, vale referir a licdo de Carlo Furno, quando sustenta que o objeto da prova ndo é a
verdade empirica propriamente, sendo a verdade judicial, resultado de um esforco de reconstituicdo
histérica que culmina no convencimento do juiz, e que nos parece correto identificar como a verdade
possivel, destacando assim o conjunto de vicissitudes que atuam sobre a complexa dindmica do processo.
Segundo o jurista, o sucesso maior ou menor da verdade possivel imputa-se parcialmente a
responsabilidade das partes, tanto no cumprimento de suas atividades probatérias no processo, quanto ao
que trazem como prova constituida na fase pré-processual (FURNO, Carlos. Teoria de la prueba legal.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1954. p. 20-29). A conexdo entre a verdade possivel, a
responsabilidade das partes na construcdo dessa verdade e a natureza da prova que as mesmas partes
produziram na fase pré-processual, justifica afirmar que a verdade judicial haverd de ter a sua medida
informada pelo tipo de formalizagdo que as partes construiram. Ou seja: o grau de verdade judicial a ser
perseguido no processo € um pouco estabelecido pelo grau de formalidade que as partes deliberaram
construir. Essa medida, quando se apresenta extensivamente em um setor da economia, ndo deve ser
encarada, contudo, como providéncia subsididria, para ser acionada s6 na sentenca, depois de abrir-se
ampla possibilidade de produ¢do de provas, sendo desde o inicio do processo, como Unica forma de ajustar
- nas agdes de massa, é bom que fique mais uma vez registrado — a jurisdi¢do aos contornos do fendmeno
social que, ao ingressar no processo, reclama adequacdio. Na visdo prdtica que a narrativa acima
proporciona, ¢ a maneira de evitar que a utilizacdo de um ritual construido para proporcionar a decisio
justa, acabe convertendo-se em instrumento de injustiga.
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demandas de massa exigem um regime especifico de convencimento, diferente das
demandas convencionais. E foi nesse sentido que se falou, acima, de setores do mercado (o
dos negocios imobilidrios, baseados no documento publico, e os de massa, informais),
pois, se ndo hd como estabelecer um regime de convencimento para cada demanda
individualmente, é possivel fazé-lo para o setor das demandas repetitivas, tal como, de

alguma maneira, o art. 285-A do CPC sinaliza possivel.

E assim, em demanda de um consumidor negativado no servico de protecdo ao
crédito por alegado equivoco do fornecedor, que afirmadamente recebeu a mensalidade e
ndo a processou em seu sistema de dados, por exemplo, ndo parece adequado exigir mais
do que a palavra desse consumidor para a decisdo. Sobretudo se € notério que, no
fechamento daquele tipo de negdcio, o mercado ndo exige mais do que a palavra dele e,
por outro lado, se, no especifico juizo a que foi distribuida a demanda, o mesmo fornecedor

esteve varias vezes envolvido em demandas pelo mesmo tipo de equivoco.

Outra observagdo necessdria € a de que o fendmeno das agdes repetitivas e, dentro
destas, o das acdes de massa, ndo se limita ao universo dos contratos de consumo de bens e
servicos. Nao obstante, como € justamente neste setor que o problema probatério se mostra

mais intenso, pareceu adequado referenciar nele as consideragdes gerais sobre a prova.

Finalizando, a sintese que se pode registrar desdobra-se em duas partes: primeiro a
de que nao ha limitagcdes quanto a meios de prova no ambito das antecipagdes de tutela em
demandas repetitivas; segundo, a de que hd uma realidade peculiar no universo das
relacdes de massa, pelo menos no ambito daquelas que se referem as relagdes de consumo,
a definir um regime de convencimento adaptado, considerando que a convic¢ao suficiente
do juiz para decidir a causa forma-se geralmente antes do fim do ritual convencional do
processo, ndo raro prima facie. Saber se essa convic¢ao pode valer como verdade judicial é

objeto do proéximo capitulo.

10.2. Fatos notérios e maximas da experiéncia

Como destinatdrio das provas, cuja finalidade dltima € produzir convencimento
acerca dos fatos, o juiz é livre para valora-las e no atual estagio da ciéncia do processo tem
considerdavel poder de determinacdo ex officio, quando entenda necessdrio algum aporte
probatério complementar aquele que as partes tomaram a iniciativa de produzir. Mas toda

essa liberdade tem um limite muito precisamente definido, que € o acervo constante dos
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autos (art. 131 do CPC), significando que o juiz ndo poderd, como regra, recorrer a
informacdes extra-autos. Trata-se, em um primeiro plano, da preservaciao do contraditério,
pois as provas oficialmente produzidas no processo o foram com a participacdo das partes,

que entdo tiveram como exercer o direito de critica e de contraprova.

O veto se estende inclusive aos fatos de que o juiz tenha tomado conhecimento
particularmente, fruto da observacao direta (como o acidente de transito que casualmente

. ; 186
presenciou de sua janela”

), pois, se admitidos, ele atuaria a um s6 tempo como juiz e
testemunha, em prejuizo da imparcialidade, ja que, humanamente, a versao pessoal tende a
afastar outras versdes que ndo se compatibilizem com ela. E entdo a unica verdade seria a
verdade do “juiz—testemunha”187. Segundo Friedrich Stein, “La verdadera causa de la
referida prohibicion (...) radica primaremente en la impossibilidad sociologica de

C . . ., 188
enjuiciar imparcialmente la propria testificacion” "°".

H4, no entanto, duas excecOes ao principio, que sdo os fatos notérios e as
denominadas maximas da experiéncialgg, conforme art. 334, I, do CPC, segundo o qual
“Ndo dependem de prova os fatos: (...) notorios”, e art. 335 do mesmo Cddigo, ao regular
que “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras da experiéncia
comum, subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece, e as regras da

experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, a prova pericial”.

Desde j4 cabe dizer que o referido artigo 335 ndo se destina a incidir apenas quando
houver lacunas na lei, como pode parecer a um olhar menos atento, especialmente na parte
em que refere a falta de normas particulares. E uninime em sede doutrindria o
entendimento de que essas normas particulares sio as presuncoes legais. Ou seja, o juiz s

fica proibido de valorar as provas de acordo com as méximas da experiéncia se houver

I%FABRfCIO, Adroaldo Furtado. Fatos notérios e maximas da experiéncia. In: MORAES, Mauricio Zandide
de (Org). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Ed. 2005. p. 432.

"®Francisco Rosito detalha as razdes da inviabilidade nos seguintes termos: “Impende destacar que a
proibicdo da utilizacdo da ciéncia privada do juiz encontra fundamento em vdrias consideragdes. A
primeira delas consiste na impessoalidade do juiz, caracterizada por uma situa¢do de indiferenca, seja
perante a singularidade das partes, seja perante a sua propria singularidade. O segundo fundamento seria
a incompatibilidade psicologica entre a fungdo do juiz e aquela de testemunha, o terceiro fundamento,
considerado o mais relevante, constitui o necessdrio prestigio da garantia do contraditorio: o juiz ndo
pode afirmar a existéncia ou a inexisténcia do fato a provar, na falta de elementos de prova obtidos no
dmbito do contraditério processual. O quarto fundamento estd na necessidade de garantir as partes o
controle da decisdo e de evitar decisdes suspeitas de imparcialidade”. ROSITO, Francisco. Direito
probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2007. p. 51.

'SSTEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Traducdo de Andrés de La Oliva Santos. Bogota:
Editorial Temis, 1988. p. 4.

139Nesse sentido, FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos notérios e méximas da experiéncia, cit., p. 432, e
ROSITO, Francisco. Direito probatorio: as maximas de experiéncia em juizo, cit., p. 51.
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norma de interpretacdo legal que lhe obrigue no sentido de uma conclusdo especifica. O
proprio posicionamento da norma no plano do CPC, em compartimento dedicado as

“Disposi¢coes Gerais” sobre a prova dd a medida de sua incidéncia®.

Mas sobre as méximas da experiéncia voltaremos a tratar adiante, pois o mais

importante € partir do estudo dos fatos notorios.

Nao héd consenso doutrindrio acerca da defini¢do dos fatos notérios, conforme
observa Moacyr Amaral Santos'®', o que exige trabalhar por aproximacio, identificando
contornos que, no conjunto, permitem visualizar o instituto com bom nivel de precisao,

considerando, inclusive, os objetivos de seu exame neste trabalho.

Os ensinamentos elementares procuram trabalhar com exemplos e, ao fazé-lo, com
os exemplos mais extremados. Dessa forma, se, por um lado, alcangam defini¢do segura,
por outro, posicionam o instituto em um espaco algo distante, afastando-o do quotidiano
com a conseqiiente perda de utilidade. Em passagem a que inseriu um certo sabor de estilo
literario, o cldssico Friedrich Stein, ainda no século XIX, atentava para este pormenor de
grande relevancia até hoje: “Pero suplico a mis lectores que hagan todo lo possible para
no imaginarse como ejemplos de hechos notorios (...) la muerte de Carlomagno o el
descubrimiento de America. Es un error conocido de algunas teorias juridicas ir creciendo
a partir de um determinado paradigma y acoplar-se a él (... )"'2. Esse
superdimensionamento acaba por sugerir que sdo fatos de tal maneira conhecidos de todos,
que praticamente se tornam desnecessarios no ambito do processo, porque jamais alguém
ira, seriamente, controverté-los. Outro perigo de perda de significado € definir pela funcao,
ou seja, notorio é o que ndo exige prova, tautologia que também mereceu o alerta de
Stein'®’.

Um critério de efetiva utilidade € o que identifica como notério o fato de que
qualquer pessoa possa tomar conhecimento utilizando meios normais de informagao. Em
suma, € o fato que se tornou publico, definicdo que exige as seguintes notas explicativas
complementares: (a) a publicidade que os caracteriza € tanto aquela que se espraia pela

comunidade em geral, como a que fica contida em circulos mais reduzidos. Assim, é

Nesse sentido GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. v. 2, p. 212-213, FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos notérios e maximas da experiéncia, cit., p.
435, e ROSITO, Francisco. Direito probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo, cit., p. 132-133.

lglsANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1986. v. 4, p. 36.

msTEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez, cit., p. 169.

193STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez, cit., p. 172.
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notdrio o incéndio de um edificio nos limites da cidade em que ocorreu, por exemplo. Bem
por isso Vicente Greco Filho salienta que “ndo hd necessidade que a notoriedade seja
absoluta, basta que seja local ou regional” , ou mesmo, arremata, restrita ao circulo
especifico do pessoal do foro'*; (b) a notoriedade pode ser afirmada mesmo quando quem
afirma ndo presenciou o fato, inclusive porque ha fatos notérios acontecidos em passado
mais ou menos distante como a tomada do poder na chamada Revolugdo de 1964, quando
os militares governaram o Brasil por mais de duas décadas; (c) a notoriedade € relativa e
pode desaparecer com o tempo: 0 que ontem era notério, pode deixar de sé-lo no futuro'””;
(d) ndo se exige que o fato notdrio seja previamente conhecido pelo juiz, que inclusive
pode tomar conhecimento dele no interior de algum processo: “o juiz pode ignorar a época
em que se faz a colheita de café no Estado de Sdo Paulo, mas nem por isso essa época

deixa de ser notoria, bastando-lhe, para conhecé-la, consultar qualquer calenddrio

- . . ;5196
especializado ou qualquer agricultor ou comerciante de café”"”".

Nesta ultima observacdo destaca-se caracteristica marcante da notoriedade
aproveitdvel no processo: trata-se de fato acerca do qual o conhecimento distribuido entre
muitas pessoas acaba fixando a existéncia e os contornos com tonalidade objetiva, e por
isso o fato se deixa reconhecer ndo a partir da impressao sensorial do juiz ou da pessoa que

o afirma'”’

. E nesses termos que a realidade objetiva pode ser trazida para dentro do
processo, e nele utilizada, sem macular a imparcialidade ou o contraditdrio. Para dizer-se
que a colheita do café no Estado de Sao Paulo se realiza em determinada época do ano, nao
€ preciso recorrer a uma versdo pessoal, a um juizo subjetivo, ao contrario da narrativa do
acidente visto da janela. Também ndo hd um juizo sensorial quando se afirma que “Existe

uma avalancha de acoes” no Foro de Porto Alegre e regido metropolitana, “versando

sobre a venda de almofadas vibratdrias e/ou térmicas fabricadas pela ré”'*®. Trata-se de

YGRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, cit., v. 2, p. 197.

195Segundo Friedrich Stein, “La experiencia enseiia, antes bien, que hoy es notorio el hecho que ayer no lo
era y que dentro de semanas o arios dejard de serlo. Hoy v. gr., todo el mundo sabe que el emperador
Guillermo II nascio el 27 de enero de 1859, mientras que seguramente muy pocos sabrdn que el principe
heredero alemdn nacio el 6 de mayo de 1882. Hace veinte aiios el primer hecho aiin no era notorio, y en el
futuro, cuando suba al trono el principe heredero, serd notorio el segundo.” STEIN, Friedrich. El
conocimiento privado del juez, cit., p. 171.

*SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, cit., v. 4, p. 37.

’Comentando o art. 514° do CPC portugués, cujo caput dispensa de prova os fatos notérios, Abilio Neto
destaca essa particularidade: “Um facto é notdrio quando o juiz o conhece (...) sem necessitar de recorrer a
operagdes logicas e cognitivas , nem a juizos presuntivos”. NETO, Abilio. Cddigo de Processo Civil
anotado. 14. ed. atual. Lisboa: Ediforum, 1997.

8 Decisdo langada no processo 1.3.07.0040595-8, do Juizado Especial Civel do Foro Regional da Tristeza
em Porto Alegre. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>.
Acesso em: 14 jan. 20009.



128

uma constatacdo objetiva que qualquer pessoa pode obter utilizando os meios normais de
informacdo (acesso ao banco de dados da justica), o que se ajusta ao pensamento de
Barbosa Moreira, para quem um requisito da notoriedade € “la possibilidad que culquiera
tenga de, utilizando los médios normales de informacion, llegar al conocimiento del

» 1
hecho” '°.

A esta altura, ja se tem o bastante para um nivel de compreensdo adequado,
visualizando as duas linhas mestras do instituto, que sio o tragco objetivo, acima destacado,
e a viabilidade de obter-se a informagdo por vias normais. Ou seja, nao basta que haja
acesso facil a um depoimento constante em determinados autos de processo, que € publico,
para que o contetido do depoimento acerca de como se deu um acidente torne notdria a
responsabilidade afirmada pela testemunha, ou para que torne notério o fato de que tal
semaforo estava em vermelho no momento da colisdo. Mas sera notoéria, sem duvida, a
existéncia do depoimento naquele processo, na medida em que esta dltima € informacao,
além de publica, objetiva, no sentido de ndo depender, para revelar-se, de um juizo pessoal

de quem afirma.

Fala-se em notoriedade judicial®™, nomenclatura que sugere a existéncia de uma
categoria diferenciada. E realmente existiria diferenca, se admitido que o juiz se valesse do
conteddo do depoimento da testemunha, na hipdtese do pardgrafo anterior, para utilizar na
sentenca de outro processo a narrativa sobre a posicdo do semaforo como elemento de
prova, sem que as partes tivessem podido inteirar-se e controverter sobre o mencionado
depoimento. Isso nao é possivel entre nds porque nao se trata de uma informacgao objetiva e
sim da impressdo pessoal de um observador do fato’”'. Mas quanto ao demais, quanto
aquilo que o juiz colhe no espago publico do foro, ndo ha diferenca de género e espécie, de
modo a compor uma categoria a parte. Trata-se de fato notério como todos os outros,

muito embora o uso da locucdo notoriedade judicial seja valioso, em nosso entendimento,

"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Prueba y motivacién de la sentencia In: . Temas de direito
processual: oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 113.

*®Conforme MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Tradu¢io Santiago Santis Meleno. Buenos
Aires: EJEA, 1961. p. 118-120.

P'vale referir que se o depoimento vem trasladado para os autos e é controvertido pelas partes, ele se define
como prova emprestada, categoria diversa do fato notério. O valor da prova emprestada varia, dependendo
de ter(em) a(s) parte(s) participado do processo em que ela foi produzida originalmente, ou nio. Nessa
linha, pode figurar como importante elemento de convic¢do no ambito das demandas repetitivas,
considerando que, nestas, ¢ muito comum o fendmeno de vérias agcdes contra um mesmo réu. SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Sobre o valor da prova emprestada. 5. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2000. p. 360-361.
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porque permite reconhecer de plano que também podem ser notdrios os fatos

compartilhados no ambiente do foro.

A func¢do dos fatos notérios € variada no convencimento judicial. Podem servir
como fato principal, quando, por exemplo, na demanda indenizatéria contra determinada
companhia petrolifera, a responsabilidade dela se define pelo vazamento de um oleoduto,
acontecimento que se tornou notdério na regido ou mesmo no pais. E, se sobrevierem
demandas indenizatdrias repetitivas, como ¢ comum em situagdes desse tipo, a partir do
processamento de um certo ndmero dessas causas, ndo s6 o elemento mais geral (o
vazamento, em si), mas até caracteristicas especificas (como o dia exato do vazamento, o
perimetro geogrifico no qual o 6leo se derramou, o tipo de doencas que causa, etc),
acabam atingindo notoriedade judicial, tacilitando o trabalho da justica.

O fato notério pode, também, significar indicio (€ notério que a atriz assassinada

.. . . 202
vivia maritalmente com o acusado do crime

), Ou mesmo constituir premissa para a
constru¢cdo de presungdes comuns, como na seguinte passagem de julgamento no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul acerca de disputa entre acionistas e determinada
companhia telefonica: “Ndo obstante o acorddo tenha condenado a agravada a emitir
acgoes, fls. 84-93, é fato notorio (existem centenas de milhares de acoes sobre o tema) que
a agravada ndo as subscreve, encaminhando a solug¢do para a via indenizatoria. 7203 Ou

seja, porque € notdrio o propdsito de descumprimento, o Tribunal atalhou, convertendo de

pronto a obriga¢do em indenizatoria.

Prosseguindo, diferentemente da categoria dos fatos notdrios, as mdaximas da
experiéncia ndo sao fatos, mas conclusdes que se retiram de acontecimentos reiterados,
sempre repetindo uma mesma constante, que se transforma em maxima®**. José Carlos
Barbosa Moreira arrola varios exemplos que facilitam a compreensao: (a) as dguas paradas
proliferam mosquitos; (b) a gestacdo humana dura nove meses, em regra; (c) as pessoas
vao a praia mais no verao que no inverno; (c) a escassez aumenta o preco das mercadorias.

E prossegue o jurista indicando os tragos conceituais em comparagdo com o0s fatos

*Neste ponto, em que se refere o mundo das personalidades publicas, calha lembrar a importincia dos
meios de comunicagdo para generalizar informacgdes. Friedrich Stein assinalava que a maioria dos fatos
notdrios assume essas caracteristicas ndo por terem sido presenciados por muitos, mas pela divulgacdo; e
destacava a imprensa como o grande veiculo de formacdo de fatos notérios. STEIN, Friedrich. El
conocimiento privado del juez, cit., p. 174-175.

203Agravo Interno n. 70027508043, 20. Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator
o Desembargador José Aquino Flores de Camargo.

*Excepcionalmente, algumas méximas cientificas constroem-se mediante uma tnica demonstragdo
experimental. Mas a regra no ambito das mdximas de experiéncia € elas se formarem como resultado de
reiteracdes.
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notorios: “Ao lado desses fatos, alinham-se precisamente as chamadas ‘regras de
experiéncia’ que deles se distinguem por seu cardter de generalidade e abstracdo: ndo se
trata agora de acontecimentos singulares, mas de nocoes que refletem o reiterado
perpassar de uma série de acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante raciocinio
indutivo, a convic¢do de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também assim

. . A 205
devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentar-se no futuro”"".

Também aqui ha particularidades que precisam ser delimitadas. Em primeiro lugar,
a circunstancia de que pode haver repeticdo de acontecimentos congéneres sem que deles
se retire mais que um ‘“juizo plural”’. Ou seja: da constatacio que dez testemunhas
mentiram ao depor na demanda de um parente comum, ndo se retira a regra segundo a qual
as pessoas mentem quando depdem em processos envolvendo parentes206. Portanto €
requisito da maxima de experiéncia que os fatos autorizem extrair uma constante que se
projeta ao futuro, como indicado na transcri¢do supra. Outra caracteristica estd em que,
para recorrer ao instituto, ndo € preciso que o juiz tenha pessoalmente vivenciado os fatos
ou parte dos fatos que, repetindo-se, deram origem a regra de experiéncia. Isso define um
traco muito relevante, que € a inexisténcia de impressdes pessoais — juizos - na formulacao
da médxima. Como foi explicado no inicio, uma das razdes do veto a que o magistrado traga
para o processo informacdes de fora dos autos € o risco de perda da imparcialidade que a
pessoalizacdo pode produzir. Mas isso ndo se dd nesse caso, porque as maximas da
experiéncia sao imunes as impressdes pessoais do juiz que recorre a elas. E, ndo estando

contaminadas pelo subjetivismo, podem ser amplamente utilizadas no processo*"".

Do ponto de vista da fungdo, servem para trés propdsitos: (a) para definir fatos
probandos: no exemplo acima o magistrado afirmou, pela experiéncia vivenciada por ele e
por outros juizes em milhares de acdoes em que se repetiu 0 mesmo comportamento de

determinada empresa, que naquele caso ela certamente tornaria a descumprir a obrigacao

*MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras da experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados. Revista

Forense, Rio de Janeiro, ano, v. 261, p. 13, jan/mar 1978. O conceito cldssico é o de Friedrich Stein: “son
definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan
en el proceso, procedentes de la experiéncia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima, de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos.
STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez, cit., p. 27.

%0 exemplo é de STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez, cit., p. 25.

*Cabe ressalvar que nenhuma atividade intelectual pode ser desconectada totalmente do subjetivismo do
agente. Sempre o juiz colocard alguma coisa pessoal na operacdo das maximas da experiéncia e dos fatos
notérios. A prépria escolha, entre vdrios fatos e varias maximas, de uma ou outra, importa a pessoalizagdo e
uma certa dose de subjetivismo. Portanto, ao descrever os institutos valendo-se das categorias
subjetivo/objetivo, se estd na verdade trabalhando com conceitos que, ndo sendo absolutos, exercem papel
decisivo no direito, pois correspondem a consensos pressupostos em nossa cultura no momento histérico
atual, sobretudo entre os operadores do direito.
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de fazer, razdo por que imputou diretamente a responsabilizacdo pecunidria. O fato
probando era justamente o sentido do agir da demandada; (b) funcionar como baliza para
valorar a prova produzida nos autos®: supondo que duas testemunhas, uma das quais
daltonica, prestem depoimento sobre a cor do veiculo que causou o acidente, o juiz
naturalmente preferird o depoimento da testemunha de visdo normal, com apoio em

. Ca L 5,200
corriqueira regra de experiéncia”

. (c) para auxiliar na tarefa de subsunc¢do da lei ao
caso concreto, quando as normas contém conceitos juridicos indeterminados, tais como

abuso de poder ou boa-fé.

Maximas da experiéncia e fatos notdrios relacionam-se e, as vezes, sao
confundidos. Afirmar que € notdrio que a mae sofre com a morte de um filho constitui uma
maxima da experi€ncia. Alids, uma maxima notdria, pois a caracteristica da notoriedade
ndo € exclusiva de fatos. E aqui importa relembrar, entre parénteses, que sdo admissiveis

no processo quaisquer maximas, mesmo as que nao sao notorias.

No ambiente das acdes repetitivas, como foi salientado anteriormente, esses dois
institutos assumem vigor renovado, justamente porque, em sua ontologia, ttm muito a ver
com repeti¢des, notadamente as maximas da experiéncia. Quanto aos fatos notorios,
embora a repetitividade ndo lhes componha o conceito, exerce influéncia indireta na sua
génese pelo tanto que significa na divulgacdo de fatos. Nessa linha, vale lembrar que
Friedrich Stein atribuiu a formag¢do da notoriedade a duas causas: o modo como acontecem
os fatos — o rei que entra na cidade e todos véem — e a sua divulgagao, sendo esta segunda
hipdtese, com a qual, parece-nos, a repetitividade interage, a mais importante do ponto de

vista quantitativo no entender do jurista.210

A utilidade dos institutos ora examinados no manejo da técnica preconizada neste
trabalho € evidente. Os exemplos formulados o comprovam. Virias demandas ja

examinadas pelo juiz contra um mesmo banco, versando sobre o Plano Collor I, o

2%Como tratado no n. 10.1, supra, as relagdes virtualizadas ndo produzem documentagdes que atendam ao
padrio de exigéncia tradicional da justica. A reforma da Lei 11.419/2006, que inseriu os incisos V e VI no
art. 365 do CPC, ndo alterou significativamente essa realidade. De modo que a especifica funcdo das
méximas de experiéncia na apuracdo do valor dos elementos de prova tende a obviar solugdes para esse
intrincado problema que enfrenta a jurisdi¢do em face da crescente e inevitdvel informalidade das relacdes
contratuais massificadas (desde que, ao maneja-las, o juiz traduza o como as coisas geralmente acontecem
no ambiente virtual). Para um detalhado exame sobre o contraste entre a documenta¢do do mundo virtual e
as exigéncias da prova no processo civil, vide YARSHELL, Flavio Luiz; MATEUCCI, Carlos Roberto F.;
PINTO, Luis Otdvio Camargo. Eficdcia probatéria do documento eletronico. Repertorio IOB de
Jurisprudéncia, n. 21, p. 489-493, 1999.

*MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras da experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados, cit., p.
14.

ZIOSTEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez, cit., p. 173-175.
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autorizam a ter como certa, prima facie, a alegacdo do autor sobre a inadequada corre¢ao
de seus depdsitos, a medida que 0 mesmo comportamento se tenha repetido nas demandas
anteriores. A verificagdo sistemdtica em acdes precedentes, de que a pratica comercial de
uma seguradora € exigir quitacdo geral quando hd pagamento parcial, constitui o bastante
para que seja de plano admitida como verdadeira a afirmag¢do do demandado nesse mesmo
sentido. Outro exemplo que se pode indicar, parte do fato real das acdes de exibicdo
repetitivas contra institui¢des financeiras, que recusam fornecer cépias dos contratos aos
clientes. Na nova acdo exibitéria que lhe chega hoje, o juiz ndo precisa mais que a
evidéncia da repeti¢do para admitir, de plano, como verdadeira a versdo do autor acerca da
negativa de fornecimento de cOpia, se o faz contra um banco vérias vezes demandado pela

mesma causa.

O rol de passageiros que estavam no avido que protagonizou o maior acidente aéreo
do Brasil, no ano de 2007, e o fato de que todos morreram, sdo notdrios, assim como &
certo que a perda de uma filha ou do pai provocam dano moral indenizdvel, porque essa é
uma constante em tais situagdes (maxima da experiéncia). A viabilidade de convencimento
prima facie em casos assim € paradigmaética, tanto sobre a responsabilidade da empresa
aérea, como sobre aquele minimo de indenizacdo do dano moral, por exemplo, abaixo do

e . . 211
qual se sabe, desde o inicio, ndo ha nenhum risco de a sentenca futura fixar™ .

No ambito dos chamados Planos de Saiide, houve época em que praticamente a
totalidade das empresas limitava o tempo de internacdo hospitalar. Até que sobreveio a
Stmula 302 do STJ, com o seguinte enunciado: “E abusiva a cldusula contratual de plano
de saiide que limita no tempo a internacdo hospitalar do segurado”. Suponhamos,
partindo dai, que um segurado com excelentes condi¢des financeiras, internado em hospital
privado, venha a ter cortada a cobertura dos custos de hospitalizacdo por suposto limite
temporal. Imaginemos, ainda, que o episddio repita conduta reiterada da mesma empresa,
conhecida pelo juiz em demandas anteriores. Examinado o caso em um contexto
convencional do processo, o fato de o segurado gozar de 6tima satide financeira, proibiria o

deferimento pela via da urgéncia, ndo obstante a evidéncia do direito.

A rigor, no caso deste exemplo seriam dispensdveis até mesmo as repeticdes em demandas anteriores,
tamanho o conjunto de fatos notérios. Por outro lado, a responsabilidade do transportador € objetiva.
Conjugando tudo, ha evidéncia prima facie pelo menos em relacdo aquele minimo abaixo do qual ndo ha
risco de fixar-se o valor do dano moral, por exemplo, sem nenhuma necessidade de dilacdo probatéria. A
Unica zona vidvel de ser controvertida seria a condi¢ao de filho ou pai, conforme a formulacio do exemplo,
com base na alegacdo da falsidade da certiddo de nascimento. Mas a hipétese € de tal maneira excepcional
que ndo merece ser considerada. De modo que parece completamente vidvel o deferimento prima facie de
antecipacdo de tutela, mesmo sem o requisito da urgéncia, para pagamento de indenizacdo parcial.
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Seguindo no exemplo do paciente interno no hospital, para ser exaustivo no teste de
qualidade do convencimento prima facie, pode-se cogitar, a titulo ilustrativo, da eventual
falsidade do contrato manejado pelo autor. Essa hipdtese - e as outras tantas que cabem
quando se permite abrir espaco para tais ordens de indagacdo -, estaria em si mesma a
comprovar que jamais o convencimento prima facie da procedéncia basta para uma decisdo
sem outros requisitos excepcionais, sobretudo a urgéncia. Vale dizer, ndo poderia haver

convencimento prima facie de procedéncia.

Aqui entram duas consideracdes de grande relevancia. Primeiro a de que o
sentimento estatistico>', oriundo das demandas anteriores vivenciadas pelo préprio juiz ou
disponiveis no sistema de informacdes do Judicidrio, ndo autoriza a crer na possibilidade
do falso, se a regra da experiéncia haurida no conjunto dos outros casos idénticos nao
apontar nessa direcao. Em segundo lugar, o caso se insere naquele contexto mercadologico
de informalidades de que se falou linhas acima, determinante de um tipo de convencimento
judicial que guarde proporcionalidade com a forma como se comporta o especifico
segmento em que se insere a relagdo das partes. Por ai, a s6 apresentacdo em juizo do
cartdo magnético fornecido pela empresa de saide privada seja talvez suficiente, porque é
o documento maior da relagc@o entre as partes, aquele que realmente desempenha um papel
nos atos de execucdao do contrato. Tudo isso equalizado pela absorcdo dos riscos que o
agente econdmico ja realizou, e pelo risco proprio da atividade jurisdicional, que ndo se
pode deter em um referencial de excecdo (a idéia do contrato falso) quando a realidade nao
lhe deixa espago para dividas, em um contexto de como as coisas ordinariamente

acontecem.

De modo que as acgdes repetitivas autorizam enxergar um verdadeiro segmento
litigioso em que o juiz pode convencer-se integralmente (suficientemente) sobre a solu¢ao
definitiva que deva dar ao caso, seja no inicio da demanda, seja antes do fim do ritual do
processo. Ndo pode, entretanto, sentenciar em definitivo nessa hora, mas pode antecipar

tutela.

Voltando um pouco atrds na linha condutora do estudo, observa-se a conexao deste
tépico com o ponto em que se afirmou que um dos argumentos em prol da existéncia da

antecipacdo de tutela sem urgéncia em demandas repetitivas € o art. 285-A do CPC, ou

227 aproximagdo entre maximas de experiéncia e estatistica (ndo a estatistica formal, mas aquela vivenciada,
donde se haver falado em sentimento estatistico), mereceu registro de FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos
notérios e maximas da experiéncia, cit., p.438, e ROSITO, Francisco. Direito probatdrio: as maximas de
experiéncia em juizo, cit., p. 79.
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melhor, a idéia que ele inseriu no sistema do processo, segundo a qual o convencimento do
juiz, mesmo prematuro, o impde decidir. Ilustrou-se, alids, as conseqiiéncias sistémicas da
insercdo daquele artigo com a indagacdo de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (n. 10, supra). Em suma, se o sistema reconhece que o improcedente de plano
merece pronta decisdo, como ficam, perguntaram eles, as situacdes inversas, em que se
verifica a procedéncia prima facie? De 14 para cd, o estudo girou em torno do
convencimento suficiente para decidir e, por conseqii€éncia, em torno do tema da prova. Foi
assim que se chegou ao exame das maximas da experiéncias e aos fatos notérios. No
ambito da incidéncia direta do art. 285-A, o julgamento imediato € vidvel, porque ndo ha
espaco para duvidas sobre fatos. Mesmo que a narrativa fatica seja inveridica, como se
pdde demonstrar recorrendo ao exemplo do corte de energia elétrica, ainda assim nao ha
espaco para duvidas. Entdo, para inserir a antecipagdo de tutela na zona de influéncia
daquele dispositivo legal, no sentido de incorporar o valor que ele insere no sistema, era
preciso comprovar que também aqui hd um nivel de convic¢do similar em termos de
intensidade. E, uma vez demonstrado, promover a adaptacdo. Ou seja, se nao € possivel
falar em sentenga de procedéncia prima facie (nem tanto por problemas relacionados com
0 convencimento, mais em homenagem ao contraditério), por simetria é vidvel um

equivalente da decisdo, que € o adiantamento dos efeitos préticos, total ou parcialmente.

Antes de encerrar, € necessdrio deixar dois registros. Primeiro, de que o estudo das
maximas de experiéncia geralmente envolve tratar da chamada prova prima facie, instituto
originado no direito alemao, especificamente no ambito das demandas indenizatdrias por
culpa extracontratual, em que o autor experimenta grande dificuldade de prova direta da
responsabilidade, por um lado, mas, por outro, o fato sinaliza por si mesmo o responsavel,
mediante presuncdo formulada no contexto da ordinariedade®”’. Entre nés, quem tratou
mais detalhadamente do tema foi Moacyr Amaral Santos, ilustrando-o com um exemplo
paradigmatico: se alguém € atingido por um tijolo que se desprende de um edificio em

~ s e 1 oy 214
construc¢do, tudo estard a indicar a responsabilidade do construtor” .

A estrutura do raciocinio na construcao do convencimento € no mesmo sentido das
hipéteses estudadas neste capitulo, na parte em que se trata das maximas da experiéncia.

Entretanto a doutrina inclina-se por visualizar na prova prima facie regra de alteracdo do

2BNesse sentido, MELERO, Valentin Silva. La prueba procesal. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1963. t. 1, p. 58-60.

214SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1955. v. 5, p. 430.
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onus da prova, a ser manejada apenas na ocasido da sentenca final*'’, na mesma linha de
operagdo destinada pelo legislador ao inciso VIII do art. 6° do Cédigo do Consumidor. Por
isso, e porque o universo deste estudo é fundamentalmente o das repeti¢cdes - que nao

constituem a base da prova prima facie -, dispensou-se exame mais detalhado do instituto.

A segunda observacao relaciona-se ao principio do contraditério. A formulacio dos
institutos das médximas da experiéncia e do fato notério coordena-se com a idéia de que
eles surgem apenas na ocasido da sentenga, surpreendendo as partes. Isso porque, no
contexto da ordinariedade, s6 ha decisdo baseada no mérito do litigio no momento final,
que € o da sentenca. Nesse sentido, Adroaldo Furtado Fabricio: “A fonte do convencimento
judicial, em tais situacoes, acha-se fora dos autos e neles ndo chega a penetrar sendo
quando da fundamentacdo do julgado, por iniciativa do juiz e independentemente de
prévia submissdo ao exame das partes”. Assim posicionados na cronologia do processo, o
risco ao contraditério €, portanto, uma fronteira rigorosa, rigor que acaba inibindo a

utilizagdo daqueles instrumentos.

O problema fica mitigado, no entanto, em se tratando de antecipagao de tutela, pois
em todos os casos em que ela sobrevier antes da sentenga, sempre haverd contraditorio
posterior sobre o fato notério ou a maxima de experiéncia eventualmente utilizados pelo
juiz.

Feitos os registros, ¢ considerando tudo o que foi visto até agora, € possivel
concluir que o tema das provas e do convencimento suficiente ndo representa Obice a
insercdo da hipdtese no universo de influéncia do art. 285-A, naquilo em que ele significa
um sinalizador do sistema, segundo o qual o juiz, estando convencido suficientemente,
deve decidir, pelo menos outorgando os efeitos préticos ao direito que, em vista de
repeticoes, se mostra evidente antes do fim do processo. Mas isso nao € tudo, falta ainda

justificar a localizagao exata da proposta na férmula do § 6° do art. 273 do CPC.

2Nesse sentido, ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1956. p. 166-167.
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11. A insercao da proposta na legislacio processual

11.1. Introducao

Desde o inicio do estudo, ficou destacado o corte metodolégico que proporciona
visualizar no interior do Judicidrio dois tipos de litigiosidade a que correspondem,
respectivamente, a “jurisdi¢do convencional” e a “jurisdicao de massificada”. Também foi
decisivo demonstrar, o que se fez até com uma certa insisténcia, que a segunda espécie
assume um cardter hibrido, pois, embora se refira fundamentalmente a litigiosidade

coletiva, em regra € veiculada por intermédio de acdes individuais.

O posicionamento do debate nesse contexto revela caracteristicas e oportunidades
muito diversas daquelas que o intérprete dispde quando encara o processo civil pelo ponto
de vista exclusivo das demandas individuais. Primeiro, porque a massificacdo dos litigios
J4 nasce como um problema publico, haja vista a sua disseminacdo social. Em segundo
lugar pelo impacto que tem produzido no interior do Judiciério, se ndo a ponto de paralisa-
lo, pelo menos tornando-o excessivamente lento e, ndo raro, demasiado incoerente aos
olhares de fora, o que por si sé constitui questdo a ser tratada em perspectiva politica e
social. Em terceiro, porque a racionalidade da jurisdicdo coletiva tem contornos que
remetem o intérprete a um universo onde alguns temas de processo simplesmente se
transformam, as vezes recusando o formato tradicional de maneira inconciliavel (a coisa

216), outras vezes aceitando um manejo em niveis de quase obviedade,

julgada, por exemplo
como ocorre no ambito do convencimento em vista das repeti¢cdes, tema amplamente

examinado, e em conexao com ele o proprio contraditério e a ampla defesa.

Eis, portanto, o cendrio da proposta deste estudo, no interior do qual ela

desempenha mais de um papel.

Na perspectiva politica e social, por exemplo, a generalizacdo das antecipatdrias de
tutela em acles repetitivas, dependendo apenas da evidéncia do direito e sem mais

condicionamentos, opera no sentido de afastar zonas de absurdo, que a sociedade enxerga

?5Rodolfo de Camargo Mancuso nas consideracées conclusivas de sua obra sobre jurisdi¢do coletiva e coisa
julgada, sintetiza as razdes estruturais por que o instituto da coisa julgada formulado no processo
convencional perde aderéncia no ambiente das ag¢des coletivas, onde acabou tratado secundum eventum
litis. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes
coletivas, cit., p. 550-557.
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de fora sem condicdes de compreender, como aquela em que o correntista que ndo tenha
como alegar periculum in mora obriga-se a aguardar dois anos ou mais para receber suas
diferencas do Plano Bresser (n. 5 e n. 8.1, supra). Situacdes do tipo desta, a um s6 tempo
significam litigiosidades ndo resolvidas e deslegitima¢do do Poder Judicidrio, que aos
olhos da sociedade ndo consegue ultrapassar o 6bvio e, assim, perde prestigio e se

desafirma.

No ambito da organiza¢do econdmica, a pronta realizacdo dos efeitos praticos do
direito repetitivo inibe o inadimplemento em massa porque suprime os ganhos que a
demora oferece a determinados agentes, o que tende a diminuir a prépria litigiosidade.
Assim quanto aos repeat players (litigantes freqiientes), por exemplo, identificados na
pesquisa de Boaventura Souza Santos mencionada na parte inicial do estudo (n. 1.1). A
pronta realizacdo do direito evidente faz desaparecer as vantagens de eles estarem em

juizo, além de significar fator de moralizacdo do ambiente judicidrio.

Ademais, no jogo social, os movimentos dos agentes econdmicos (notadamente as
grandes empresas) sao concebidos em parte pelo cdlculo dos movimentos dos demais
agentes, dentre os quais o Judicidrio. A vida de uma empresa capitalista € um eterno
procurar de oportunidades, e a linguagem dela é o lucro. Portanto as oportunidades de
lucro constituem o foco do agente capitalista, e nessa linha ele sempre examinard a
natureza do agir do Judicidrio como varidvel para pautar sua propria conduta em busca de
posicdes lucrativas. Por isso a eficiéncia do Judicidrio em recepcionar e processar com
racionalidade as demandas de massa (entre as quais incluimos a antecipacdo da tutela sem
o requisito da urgéncia) € também um fator de manejo de litigiosidade futura, na medida

em que se converte em informag¢do ao agente econdmico.

Do ponto de vista individual, a desburocratizacdo que a antecipatéria de tutela aqui
tratada viabiliza produz efetividade, porque realiza na pratica o direito evidenciado de

plano.

Naturalmente, a litigiosidade de massa € um enorme corpo, cujas raizes
insuperdveis crescem sem nenhum sinal de retrocesso, alimentadas no ambiente externo do
Judicidrio. Uma simples férmula processual pode muito pouco em um contexto tao
grandioso. Mas alguns pequenos ajustes, as vezes, significam avangos considerdveis. A
partir da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, por exemplo, o fato de que os juros de mora
praticados em juizo sofreram ligeira alteracdo, passando de 0,5% ao més para 1%,

produziu significativa redu¢do de demandas condenatérias e execugdes contra individuos
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solventes. E a explicacdo é matemdtica: nenhum investimento financeiro convencional
rende mais que a correcdo e o juro praticados em juizo. Ou seja, dever em juizo, para
grande parte das pessoas, passou a ser desvantajoso com o ligeiro incremento da taxa de
juros judiciais. Outro detalhe operacional, a chamada penhora on line, vem igualmente
produzindo reducgdo significativa de litigiosidade (entre devedores solventes, vale repetir),
assim como a multa instituida na primeira fase do cumprimento de sentenga condenatéria
pecunidria (art. 475-J, do CPC). De modo que, colocada em seu devido lugar, ainda assim
a antecipacao de tutela sem urgéncia para demandas repetitivas justifica-se amplamente, o

da sentido a tarefa de enquadré-la no sistema.

11.2. Justificativas constitucionais

Mesmo um exame sem maior profundidade do contexto constitucional justifica a
proposta de antecipagdo de tutela de que se vem tratando. A garantia decorrente do
principio da tempestividade (aspecto da efetividade da jurisdi¢do), em geral se encontra
tensionada pela pressdo contraria da seguranca juridica, principio de igual hierarquia.
Convivem assim em uma espécie de permanente antinomia, que se resolve pela
hierarquizacdo de um ou de outro desses dois valores, quando verificada situacdo concreta
a exigir um posicionamento do intérprete. Todo o aporte tedrico que o raciocinio pressupde
foi detalhado no ns. 4.4 a 4.6, acima, dispensando a reconstru¢do das premissas tedricas 14

posicionadas.

Prosseguindo, a evidéncia do direito repetitivo, nos termos sustentados neste
estudo, faz desaparecer a tensdo entre os principios, porque os fins da seguranca juridica
foram alcancados suficientemente, ndo raro prima facie. Com isso, deixa de haver
justificativa para que a providéncia de efetivagao do direito permanega contida a espera do
término do procedimento. E sem a justificativa da seguranca juridica, a “demora

desnecessdria” que se instala a partir de entdo € inconstitucional.

Para uma visdo mais ampliada, tomemos o ponto de vista do devido processo
substancial. A compreensdao instrumental desse principio, em que ele € concebido
. . c o 217
basicamente como conjunto de regras acerca da ampla defesa e do contraditério” ',

estabelecidas previamente a situacdo litigiosa, evoluiu para incorporar a protecdo dos

217OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, cit., p. 86.
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direitos fundamentais na dinamica do processo - ou seja, de justica processual -, sendo um

critério possivel para balizar a préitica dessa linha de protecdo a razoabilidade®'®

. Ou seja,
situagdes incompativeis com a razoabilidade indicam o eventual desrespeito ao devido
processo na sua acepcao substancial. Foi assim que a Constituicdo brasileira incorporou o
principio, como explicado no n. 4.4, supra. Desse quadro retira-se que a “injustica
procedimental”, presente quando a evidéncia do direito se instala mas ndo € seguida de
nenhum efeito pratico, € um mal a ser debelado, porque contrasta com devido processo.
Vale dizer: ndo se pode admitir que a realizagdo formal do rito produza resultados nao-

razoaveis, que se distanciem de um postulado elementar de racionalidade, como acontece,

com maior ou menor intensidade, nos exemplos formulados ao longo do trabalho.

Com efeito, percebe-se claramente o desvio de irracionalidade naquele conjunto de
exemplos, pelo que se pode afirmar a inconstitucionalidade em tela de exame, também pela

via do devido processo.

Mas o rito estd na legislacdo processual, que nao pode ser acusada de
inconstitucionalidade em tese, até porque funcionalizada para veicular aquelas situagdes
em que a tensdo entre os dois principios (seguranca juridica/tempestividade) apresenta-se
ordinariamente. Visto assim, hd duas solugdes possiveis: ou permite-se ao aplicador do
direito, em cada caso concreto, pronunciar a inconstitucionalidade e criar ele préprio um
procedimento que ndo existe na lei, para assim realizar a vontade constitucional em

concreto”'”, ou se deve procurar o acomodamento da anomalia mediante adaptacdo das

BDe “razoabilidade ou de racionalidade”, no dizer de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo
no processo civil, cit., p. 87;

*YCarlos Alberto Alvaro de Oliveira é categérico quanto a que o juiz ndo pode criar regras procedimentais:
“E se mostra evidente, em face até do principio da legalidade, a inadmissibilidade de que os magistrados
pudessem criar ou alterar regras procedimentais, mesmo quando imperfeitas ou insatisfatorias as
existentes. Do formalismo no processo civil, cit., p. 186. Sérgio Gilberto Porto posiciona-se favoravelmente
a criagdo de direito processual in concreto, embora prefira a adaptacdo de férmulas ja existentes, se
possivel: “Desta forma, em face da auséncia de regra processual ou inadequacdo desta a natureza do
direito posto em causa e a qualidade da parte, estd o juizo autorizado a buscar eficiéncia para o processo,
aos efeitos de tornar a jurisdi¢do itil e efetiva, pela via da disciplina especial do caso, criando,
verdadeiramente, direito processual in concreto, tudo desde que respeitando sempre o devido processo
legal substancial, representado pela prevaléncia das garantias constitucionais-processuais-expressas ou
implicitas- consagradas na Carta Magna. Dito de outro modo, na auséncia de disciplina processual
propria ou inadequagdo desta, diante da natureza do direito posto em causa ou a qualidade da parte, estd
o0 juizo, em face da funcdo criativa (inerente ao seu oficio!), autorizado a estabelecer disciplina processual
concreta, desde que respeitadas as garantias constitucionais-processuais integrantes da ordem juridica
constitucional”. PORTO, Sérgio Gilberto. A crise de eficiéncia do processo: a necessdria adequacio
processual a natureza do direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. In: FUX, Luiz; NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Processo e Constitui¢do: estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, cit., p. 189.



140

proprias normas processuais. E, com efeito, havendo essa tltima possibilidade - como ha

neste caso - ela € sempre preferivel aquela.

Postas assim as premissas, e considerando que a antecipac¢do da tutela em carater
genérico no CPC brasileiro justifica-se em trés hipdteses (urgéncia, incontrovérsia e
protelacdo ou abuso de direito de defesa), serd preciso demonstrar o sentido da op¢ao pela

antecipatoria baseada em direito incontroverso, como se passa a fazer a partir de agora.

11.3. O posicionamento da proposta no art. 273, § 6°, do do CPC

A l6gica do raciocinio desenvolvido até agora sobre a jurisdicio de massa, a
repetitividade e o modelo de convencimento no ambiente das repeticdes, estabelece um
paralelo muito estreito com o art. 285-A do CPC, que prevé a sentenca de improcedéncia
prima facie, sugerindo que o desenrolar deste trabalho pudesse levar a um tipo de sentenca
liminar, em simetria com a do citado artigo de lei, estabelecendo a procedéncia prima facie
do direito evidente. Enfim, algo comparavel aquela modalidade de référé mencionada no n.
2.2.5, supra, em que o juiz francé€s resolve de imediato o conflito, cabendo as partes
decidir, depois, se lhes interessa repropd-lo na via ordindria, ou ndo. Alids, talvez isso
venha a ser previsto no direito brasileiro se aprovado o projeto de estabilizacdo da tutela
antecipatéria, cujo objetivo € “em sintese, tornar definitivo e suficiente o comando
estabelecido por ocasido da decisdo antecipatoria”, ficando a critério das partes decidir
“sobre a conveniéncia, ou ndo, da instauracdo ou do prosseguimento da demanda e sua

L 000
definicdo em termos tradicionais”™""".

Mas hoje isso implicaria a criagdo de féormula que ndo existe no sistema, tarefa

provavelmente invidvel. Dai o recurso ao artigo 273, § 6°, do CPC.

Antes de prosseguir observe-se, contudo, para que nao se perca o fio condutor, que
o mencionado dispositivo € ponto de chegada e ndo ponto de partida deste estudo. Quer

dizer: a dire¢do do raciocinio conduzird a interpretacdo conforme um sistema de idéias e

20Conforme GRINOVER, Ada Pellegrini. A antecipagdo de tutela e sua estabilizacdo. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Org.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Prof. Egas Dirceu Moniz de Aragdo.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 231.
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necessidades pressuposto, o que € determinante para superar problemas exegéticos mais

adiante identificados?".

Prosseguindo, a edi¢do de uma nova norma constitucional, especialmente se
marcada pelo traco programatico, impoe a releitura do direito infraconstitucional a procura
de espacos de realizagdo dos objetivos tracados por ela. Cumprindo essa diretriz, com o
fim de realizar o principio da tempestividade da jurisdi¢do inserto no inciso LXXVIII do
art. 5° da CF no contexto das demandas repetitivas, € momento de reler o art. 273 do CPC.

Sua redacdo, no que interessa, € a seguinte:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convengca da verissimilhanca da
alegagdo e:

“I — haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo; ou

“Il — fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propasito protelatorio do réu.

“§ 6°. A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

A interpretacdo consagrada tem sua primeira zona de interesse na especial
convic¢do que a prova trazida pelo autor deve provocar no juiz. Nao se trata de certeza,
naturalmente, mas forte impresao acerca da probabilidade de existéncia do direito alegado.
Esse requisito, que se localiza no caput e € comum para as trés modalidades de
antecipacio, em nada se opde a proposta aqui desenvolvida, pois o direito evidente alcanga

e ultrapassa a exigéncia legal.

O inc. I correponde as situagdes em que a antecipatéria se justifica na urgéncia, pois
a demora do processo, ainda que tdo-s6 a “demora necessiria’, pode provocar O
perecimento do direito ou a sua perda de sentido para o provavel titular. E com o fim de
evitar essa ordem de prejuizos que se antecipam efeitos praticos na forma do mencionado

inc. I. Trata-se de hipétese que estd fora das fronteiras deste estudo, pois aqui o foco € a s

*2INa hermenéutica constitucional contemporinea a idéia central é a de que o intérprete geralmente trabalha
com mais de uma possibilidade exegética, devendo orientar-se na escolha, entre outros fatores, pela
realidade do caso concreto, na busca da “melhor resposta” (WEINGARTNER NETO, Jayme. Existe a
Unica resposta juridica correta? Direito e Democracia, Porto Alegre, v. 5, n. 1, p. 115, 2004). Aqui, ao
procurar o sentido do § 6° estamos realizando interpretagdo constitucional, na medida em que o inserimos
no ambito da influéncia do inc. LXXVIII do art. 5° da CF. Por outro lado, o caso concreto, é o fendbmeno
das acdes repetitivas e da evidéncia do direito que as repeticdes produzem. Por isso se afirma que ha um
conjunto de necessidades e idéias pressuposto.
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evidéncia do direito, motivada por repeticdes, como fator determinante da antecipag¢do da

tutela.

O inciso II tem em vista o procedimento desleal do demandado, que se configura no

abuso do direito de defesa ou no manifesto propdsito protelatério. O cardter é
. L, . 0222 ... 022 . . - . .

sancionatério® ou punitivo®>, o que estabelece, em principio, vinculagdo com o instituto

(224
fé

da litigancia de mé- . Nesses limites, ndo tem conexdo com o objeto da proposta deste

trabalho.

Chega-se, assim, a terceira categoria, que € a do direito incontroverso do § 6°. Ha
consenso sobre esse tipo de antecipagdo dispensar o periculum in mora e, pois, nao tem a
ver com a tutela de urgéncia. Sua razdo de ser estaria vinculada ao instituto do julgamento

antecipado. Em suma, quando o autor cumula dois pedidos®

, por exemplo, pode ter
contestado apenas um deles. Em tal hipétese, se tivesse proposto os pedidos em relagdes
processuais apartadas, aquele sobre o qual ndo houve contestagcdo teria sido julgado ao
final da fase postulatéria (julgamento antecipado da lide), o que ndo € possivel se estiver
cumulado com outro que exija dilagdo probatéria. H4a, ai, prejuizo decorrente da
cumulag@o, que consiste no retardamento da solucdo da lide incontroversa, que terd de
aguardar até final sentencga. Sendo esse o vetor na constru¢ao da norma, o legislador foi um

pouco adiante para abranger ndo sé pedidos cumulados incontroversos, mas também parte

de pedido nao contestado.

Exemplo é cobranga judicial de R$ 100.000,00, em que o réu contesta dizendo
dever apenas R$ 50.000,00 sem qualquer outra oposi¢do. Cabe, ai, a antecipacdo de R$
50.000,00, considerando a confissdo a indicar o incontrovers0226, na forma do mencionado

§ 6°do art. 273 do CPC.

Mesmo que a exegese do dispositivo ficasse limitada a idéia de ndo-contestacio e
similaridade com o julgamento antecipado, ainda assim, ter-se-ia novidade no sistema, pois
a sentenca (do suposto julgamento antecipado) ndo seria executdvel de imediato, como

regra, enquanto a tutela antecipatdria, porque inserida no art. 273, pode ser efetivada

22Conforme LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatoria, cit.

*»Conforme ZAVASKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 78.

24Nesse sentido, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipatoria: tutelas
sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2001. p. 326.

30 raciocinio ndo se presta a todo o tipo de cumulagio, mas tdo-s6 para os casos de cumulagdo simples ou
sucessiva de pedidos, conforme José Rogério Cruz e Tucci, Lineamentos da nova reforma do CPC. 2. ed.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 43.

260 exemplo é enunciado nesses termos por MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. 357.
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prontamente. Isso, no entanto, produz incoeréncia sistémica, pois quem tem o mais (a
sentenca) pode o menos, uma vez que sujeito ao exaurimento prévio das demoradas fases

recursais para realizar os efeitos praticos da decisdo *’.

Outro problema € saber se o regime da execucdo (efetivacdo) da medida, nao
estando ela baseada na urgéncia, haveria de ser realizado no mesmo ritmo e seguindo 0s
mesmos principios da realizacdo pratica de auténtica sentenca, com execucdo provisoria,

inclusive.

Para solver os impasses surgiram, basicamente, dois posicionamentos. O primeiro
preconiza uma espécie de cisio™™ do processo, aferindo os elementos essenciais de
auténtico ato sentencial na decisdo antecipatéria e tratando-a como tal para todos os
efeitos®”. E uma linha de pensamento totalmente informada pela idéia do julgamento
antecipado, que teve impulso com a alteracdo do conceito de sentenca, em vista da nova
redacdo do art. 162 do CPC, dada pela Lei 11.232, de dezembro de 2005. Sendo assim, a
solucdo preconizada é algo como desfazer a cumulacdo e, em se tratando de pedido
parcialmente incontroverso, fracionar a lide. Exige, por certo, o encerramento da fase
postulatoria, inviabilizando a decisao liminar com base no incontroverso e, por coeréncia,

também tornando invidvel a produc¢do dos efeitos praticos antes do transito em julgadom.

*José Roberto dos Santos Bedaque, constatando a incoeréncia, propde regra segundo a qual a toda a
sentenga de julgamento antecipado, baseada em falta de controvérsia, o juiz deve conferir antecipacdo da
tutela concomitante, de modo a equiparar com o tratamento do direito incontroverso no § 6° do art. 273 do
CPC. Tutela cautelar e tutela antecipatoria: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo). p.
332-333. No mesmo sentido Luiz Guilherme Marinoni, com remissao ao direito italiano, especificamente o
art. 186-quarter do CPC daquele Pais. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria e julgamento
antecipado: parte incontroversa da demanda, cit., p. 119-120.

228Segundo José Joaquim Calmon de Passos, a decisdo “tramsita em julgado (...). Dai sustentar que, na
hipdtese do § 6°, jd que admitida a cindibilidade, ndo se antecipa, sim defere-se em cardter definitivo”
PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. v. 3, p. 72.

*Nesse sentido, DIDIER JUNIOR, Fredie. Inovacdes na antecipacdo dos efeitos da tutela e a resolugdo
parcial de mérito. Revista de Direito Processual Civil, n. 26, p. 717, 2002: “a decisdo que aplicar o § 6° do
art. 273 é uma decisdo interlocutoria, que versa sobre parte do mérito, definitiva, fundada em cognicdo
exauriente (juizo de certeza ndo de verossimilhanga) apta a ficar imune pela coisa julgada material e
passivel de execugdo também definitiva.”. Na mesma linha, entendendo definitiva e imodificdvel a decisdo,
mas ndo pela coisa julgada, e sim pela preclusdo, Sérgio Cruz Arenhart: A antecipacdo de tutela e as
alteracdes da lei 10.110/2002. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual
civil: homenagem ao professor Egas Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 284-
285.

»OH4 precedente na jurisprudéncia do Tribunal de Rio Grande do Sul, com amplo levantamento doutrindrio
sobre o tema, em que a decisdo foi titulada como sentenca parcial, estabelecendo prépria que o recurso
seria o de apelacdo por instrumento: processo 10522676506. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL. Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 26 jan. 2009. A sentenca foi
cassada pela 5* Camara Civel do TJRS.
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Outra solucdo pauta-se pela observancia parcial dos principios do julgamento
antecipado, tal como o direito brasileiro o concebe. Assim, posiciona a decisdao apds a fase
da resposta do réu, mas sustenta a sua natureza interlocutdria, abrindo a possibilidade da
imediata execugdo, em geral proviséria. Nao cogita, igualmente, de decisdo inaudita altera

231
parte™".

As interpretacOes ndo ficaram restritas aos temas acima referidos. Também padeceu
de instabilidade desde cedo o conceito de incontroverso. A acepg¢ao tradicional, em que
significa falta de contesta¢do, vem sendo forcada para alargar a hip6tese de incidéncia da
norma, mediante sugestdes exegéticas ndo necessariamente vinculadas a mens legislatoris
e, pois, sem emprestar relevancia total ao tema como julgamento antecipado. Assim, por
exemplo, José Rogério Cruz e Tucci ao observar que: “(...) pelo disposto no novo § 6°,
havendo cumulacdo simples ou sucessiva de pedidos, a antecipacdo pode ser deferida nos
limites da matéria incontroversa, resultante, por certo, da prova inequivoca produzida jd

. . .. . . ~ 7232
com a peti¢do inicial, ou, ainda, admitida pelo réu apds a contestagcdo ~.

Embora a manifestacio se reduza apenas ao transcrito acima, sem outro
desenvolvimento, tudo indica que ao referir o incontroverso como resultado da prova
produzida com a inicial, o jurista estava a pensar no incontroverso prima facie,
independentemente da manifestacdo do réu. E, se foi essa a inten¢do, € uma incontrovérsia

que se contrapde ao entendimento tradicional.

Alguns doutrinadores sustentam que a locucao significa mais que o ndo-discutido,
incluindo o indiscutivel”, no que Teori Albino Zavaski vislumbra importante
conseqiiéncia, afirmando vidvel a aplicagdo do dispositivo até mesmo as demandas que
versam sobre direito indisponive1234. Isso, na concepcdo tradicional de incontroverso €
impossivel, porque s6 se verifica o fendmeno quando o réu tem escolha, inclusive de

sacrificar seu eventual direito, silenciando sobre a pretensao do autor.

O mesmo jurista amplia ainda mais o conceito para nele incluir o ndo seriamente
contestdvel, férmula similar a do référé em que se antecipam efeitos praticos de direito

evidente, assim considerado quando “non seriamente contestabile”, como dé noticia Dino

“'Por todos, ZAVASKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela, cit., p. 113-114.

BICRUZE TUCCI, José Rogério. Lineamentos da nova reforma do CPC, cit., p. 43.

*Nesse sentido, NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
comentado e Legislagdo Extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 530, e Teori
Albino Zavaski: “incontroverso, em suma, ndo é o ‘indiscutido’, mas o ‘indiscutivel’”. Antecipagdo de
tutela, cit., p. 110.

234ZAVASKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela, cit., p. 109.
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Buoncristiani**>. Ao fazé-lo, Teori Albino Zavaski exemplifica com litigios de massa em
que haja posicao pacificada, majoritdria ou ndo, sumulada, etc, dos tribunais superiores.
Trata-se de uma sensivel aproximagdo ao tipo de alargamento exegético que se procura

neste ponto do estudo®®

, embora o jurista restrinja em outros setores, pois s6 admite a
decisdo apo6s a fase de resposta do réu®’, equiparando-a, assim, ao julgamento antecipado.
A ponto de admitir que melhor seria que o legislador tivesse previsto a “cisdo do
julgamento, permitindo sentenca parcial, mas definitiva de mérito”*". Nessa linha, os atos
de efetivacdo seguem o ritmo convencional, no seu entendimento, pois “ndo hd por que
adotar regime diferente do que seria adotado em caso de execuc¢do provisoria da

A+ 5239
correspondente sentenga de procedéncia” ~".

Transportado para cd o exemplo do paciente interno em hospital, que ndo tem
periculum in mora porque € abastado, cujo plano de saiide suspende a cobertura dos custos
de hospitalizagdo mediante ato repetidamente julgado irregular em demandas precedentes,
e sumulado, inclusive, pelo STJ, haveria evidéncia, no entender do jurista, mas a realizacdo
pratica dependeria da propositura da acdo, citacao do réu, decis@o interlocutoria e execucao

provisédria, que sé muito demorada e dificilmente se transforma em realidade pratica antes

5 “Unico requisito di ammissibilita del référé provision (...) é I’esistenza di un’obbligazione non seriamente
contestabile. Per poter apprezzare cio, il giudice deve esaminare il mérito della controvérsia e raggiungere
la “soglia dell’ evidenza” (seuil d’evidence), cioe stabilire fino a che punto e dubitabile I’esistenza del
diritto di credito”. E prossegue o autor, registrando que ndo se exige o requisto da urgéncia além da
evidéncia do direito incontestavel. BUONCRISTIANI, Dino. Sistema dei “référé”: tutela cautelare dal
pregiudizo e tutela urgente senza pre-giudizio, cit., p. 588. Também é exemplo, no direito italiano, a
determinacdo de pagamento de quantia ndo contestada presente no art. 186 bis c.p.c., conforne
FAZZALARLI, Elio. Instituicées de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 183-184

%A passagem em que ele remete as demandas repetitivas é a seguinte: “(...) é apropriado concluir, quando
se interpreta o § 6°, que a controvérsia apta a inibir a antecipagdo da tutela hd de se revestir de um
minimo de seriedade e razoabilidade. Nesse enfoque, pode-se dar ao conceito de pedido incontroverso um
sentido ampliado, mais afinado com a interpenetracdo teleologica da norma: serd considerado
incontroverso o pedido, mesmo contestado, quando os fundamentos da contestagdo sejam evidentemente
descabidos ou improcedentes. Em outras palavras: quando ndo haja contestagdo séria./ Essa auséncia de
seriedade ou razoabilidade, todavia, hd de ser medida, ndo apenas a partir da convicgdo pessoal do juiz,
mas a luz de critérios objetivos fornecidos pelo proprio sistema do processo. Por exemplo: ndo se poderd
ter como controvertido um pedido que esteja fundado exclusivamente na negagdo de um fato notorio (CPC,
art. 334, 1); também ndo se pode ter como controvertido um pedido cuja contestagcdo tenha por fundamento
exclusivo alegagdo (a) contrdria a decisées de cardter vinculante, como sdo as produzidas no dmbito do
controle concentrado de constitucionalidade (Lei n. 9.868, de 10-11-1999, art. 28, pardgrafo tinico), ou (b)
contrdria a stimula ou jurisprudéncia firme do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica, hoje tdo prestigiados em nosso sistema (CPC, arts. 475, § 3, 518, § 1°, e 558)” ZAVASKI, Teori
Albino. Antecipagdo de tutela, cit., p. 111.

H7A exigéncia da contestagdo prévia na obra do jurista pode ser constatada na seguinte passagem: “outorga
poderd ocorrer a qualquer tempo, no curso do processo, a partir do momento em que ficarem configurados
os requisitos, mormente o da incontrovérsia, somente verificdvel a partir da contestagdo” ZAVASKI,
Teori Albino. Antecipagdo de tutela, cit., p. 113.

287 AVASKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela, cit., p. 112.

297 AVASKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela, cit., p. 113-114.
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do transito em julgado da sentengca. O mesmo se diga do consumidor que procura obter

suas diferencas do Plano Bresser.

Os objetivos sociais, politicos e juridicos que foram longamente justificados nao se
realizam. E se pensarmos na realidade operacional da justica, talvez nem o “atalho” que a
execugdo provisoria pretende produzir aconteca na prética, tal a forma como os processos
de massa sdo conduzidos. Em suma, o que pode ocorrer € que o sistema se ressinta tao-sé
de mais trabalho, somando-se ao ja abarrotado servigo judicidrio, sem contrapartida de

efetividade.

A exegese que tem no § 6° o ponto de partida pode ser levada a esse tipo de
resultado, aparentando internamente um real avanco, sem apresentar, na realidade prética,
efetiva operacionalidade. Por isso entendemos que o caminho deveria ser o inverso,
partindo daquela realidade, examinando o congestionamento judicidrio, a contaminacao
que a “jurisdicdo de massa” provoca na “jurisdi¢do convencional”, as zonas de absurdo de
que se falou, e as oportunidades que foram surgindo enquanto se avancava. E agora fica

mais facil orientar-se no manejo exegético do § 6°.

“Incontroverso” € atributo do que € certo. Bem por isso na etimologia da palavra,
segundo Antonio Houaiss, um dos sentidos € “indiscutivel”, outro é “indubitdavel”. Ja a
expressdo “‘evidente” ou “evidéncia”, também considerada etimologicamente, significa “o
que ndo oferece divida”. Portanto, mesmo na exegese mais pobre - a literal - € vidvel dizer
que o “evidente” € também incontroverso, porque indubitdvel. Ademais, o que a Lei tem
em vista ao falar no carater incontroverso do pedido € o estado de convic¢do que se forma
na consciéncia do juiz autorizando-o a julgar. E tal estado também a evidéncia confere ao

julgador, obviamente.

Do ponto de vista sistemdtico, a equiparagdo do incontroverso ao evidente nao
poderia caber antes do momento proprio da sentenga, haja vista os postulados do
contraditério e da ampla defesa, como requisitos indispensdveis a formacdo do
convencimento suficiente como regra no processo. Mas se considerado o universo
especifico das demandas repetitivas e o conseqiiente regime de convencimento
diferenciado de que se tratou no corpo do estudo, a inviabilidade desaparece, e entdao as

duas locucdes podem ser equiparadas sem dificuldade.

Por fim, a escolha do intérprete entre duas possibilidades interpretativas deve
sempre privilegiar aquela que realiza melhor os vetores constitucionais. E assim €, neste

caso, a escolha que afirma a evidéncia no interior da locucdo incontroverso, desde que se
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., .. .. 24 .
pense em termos dos principios da efetividade e da tempestividade ***. Sem desconsiderar a
seguranca juridica, naturalmente, que no contexto de evidéncia ja foi alcangada, como se

teve oportunidade de ilustrar acima.

Assim definida a exegese do § 6° do art. 273 do CPC, fica certo, também, que nada
obsta o deferimento inaudita altera parte do pedido antecipatério. Exceto a falta de
convencimento liminar - mas ai ndo mais havera evidéncia -, aferida nos termos do regime
de conviccdo proprio das demandas repetitivas. E tudo converge para a imediata execucao,
a fim de produzir efeitos praticos, sem embargo do nome que se va dar a essa execucao
(provisodria ou definitiva). Os efeitos praticos mais ou menos imediatos sdo a esséncia da
operacionalidade desse sistema, sem a qual ele acaba constituindo fonte de redobrado

trabalho, perdendo-se na burocracia judicidria.

Postas assim as linhas gerais do sentido que se dd ao § 6° do art. 273, vale
particularizar o tratamento de algumas das afirmagdes feitas por ultimo, para melhor

esclarecer a viabilidade do resultado do estudo.

11.3.1. Momentos préprios para a antecipaciao da tutela

A questdao do momento adequado para antecipar a tutela envolve-se com as razdes
pelas quais - e as condi¢des como - se antecipa. Sendo um dos objetivos a conten¢do
daquela litigiosidade que sé desenvolve por causa da falta de respostas rdpidas do
Judicidrio, em questdes que poderiam ser, tomado o senso comum, rapidamente
respondidas, o momento de antecipar € o do convencimento suficiente do juiz, que muitas
vezes se forma na hora mesma que ele toma contato com a inicial da nova demanda.
Nestes casos (e hd exemplos que ndo necessitam ser reprisados) a justica faz sentido para o
demandado fundamentalmente por ser morosa®' - o estar em juizo ndo se d4a

prioritariamente por um problema juridico -, e a antecipag¢do da tutela proposta figuraria

*Bem antes da vigéncia da atual Constitui¢do, José Carlos Barbosa Moreira assinava que a interpretacio das
normas de processo deve privilegiar as conclusdes que confiram maior celeridade: “sem diivida algum
esforco deve e merece ser feito, para atenuar o mal em sede de interpretagdo das normas que regem o
andamento das causas em juizo: sendo igualmente admissiveis dois entendimentos diversos, hd de preferir-
se o mais favordvel a rdpida solugcdo dos litigios”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o
problema da “efetividade” do processo. In: . Temas de direito processual: 3* série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. p. 209.

*'Luiz Guilherme Marinoni faz a mesma conexdo entre as antecipatdrias e o combate ao congestionamento
judicidrio, sentido no qual essas decisdes se explicam néo sé na solucdo do caso concreto. O argumento do
jurista ndo se refere, como aqui, ao universo especifico das demandas repetitivas, formulado que foi em
termos gerais. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria e julgamento antecipado: parte
incontroversa da demanda, cit., p. 91-92.
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como uma resposta, com o fim de reposicionar as varidveis do cédlculo econdmico do
litigante. Candido Dinamarco situa no escopo social da jurisdi¢do o cardter educativo, e é
justamente esse o sentido que ora se destaca. Nem se trata de posicionar o Judicidrio como
quem admoesta o agente econdOmico. Afinal, o capitalismo e a sua ldgica peculiar
compdem a realidade social, e é dos elementos da sociedade em que opera que o Judiciario
deve alimentar-se para, devolvendo-lhe o resultado da sua acgdo, orientar, reorientar e

pacificar seus descompassos.

Essa forma de ver € propria do direito coletivo, e as demandas repetitivas sao, em
sua maioria, direito coletivo tratado em demandas individuais. Por isso, a efetividade, vista
na perspectiva do titular individual, ndo estd no primeiro plano, embora interaja com o todo

e, nessa medida, tenha um sentido coletivo.

Sendo este o quadro, ndo ha razdo para, admitido que se deva antecipar tutela como
proposto neste estudo, vetar o seu deferimento prima facie quando houver, nessa hora,
condicdes de decidir. Estivesse o problema proposto tdo-somente na perspectiva
individual, a dificuldade seria outra para quem se dispusesse a sustentar a tutela antecipada
liminar do direito evidente. Mas esta € uma tarefa dispensavel neste trabalho, porque na

perspectiva social e politica o debate resta simplificado e de mais facil justificagao.

Para além disso, considerando que a baliza € o convencimento que se forma como
produto de repeti¢Oes, aproveitando-se de recursos como a notoriedade e as maximas da
experiéncia, se 0 juiz ndo se sente convicto liminarmente, deverd rejeitar o pedido
antecipado, ficando, no entanto, em condi¢des de deferi-lo a qualquer tempo, inclusive na

sentenca, se for o caso.

11.3.2. Contraditério e ampla defesa

O tema objeto deste topico € mais sensivel em relagdo as antecipatdrias deferidas
sem a audiéncia prévia da parte demandada. Mas o préprio art. 273 do CPC prevé a
solucdo, postergando o contraditério e o exercicio da ampla defesa para depois do
deferimento da medida. O problema se pde, entdo, em termos de justificativa para que a
técnica seja acionada. Ou seja: saber se a evidéncia € bastante para autorizar a postergacao

do contraditério e da ampla defesa.
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Examinada a hipétese pelo ponto de vista de uma demanda individual, em que o
autor ndo apresente necessidades emergenciais com relagao ao objeto do litigio, a resposta
poderd ser negativa, considerando a importancia juridica e cultural dos principio
supramencionados. Mas se especializarmos a andlise, detendo-nos na anatomia da
litigiosidade repetitiva, na obviedade que progressivamente vai-se impondo, conseqii€éncia
das repeticdes, conforme exemplos apresentados ao longo do trabalho; se pensarmos,
também, no estagio atual do CPC, que ja inseriu valores diferenciados para o trato das
demandas de massa, o cendrio muda completamente. Ai, se ndo em todos 0s casos,
certamente em muitos, a exigéncia do contraditério prévio serd, na palavra autorizada de

Candido Dimanarco, provavelmente um excesso desnecessario:

“(...) Os grandes principios constitucionais do processo sdo em si
mesmos perenes mas nem por isso devem ser cultuados como
fetiches, nem sua leitura hd de ser estanque no tempo. As garantias
constitucionais do contraditorio, do devido processo legal, da
ampla defesa etc, sdo pardmetros a serem observados na
construcdo e prdtica da lei processual, mas devem ser
interpretados segundo as necessidades do tempo e os legitimos
valores da sociedade a que servem. Acima de todos eles paira a
garantia do acesso a justica, também oferecida em sede
constitucional (art. 5° inc. XXXV) e complementada pela outra
garantia consistente no direito a realizagcdo do processo em tempo
razodvel (... Quando para a efetividade e necessdria
tempestividade da tutela jurisdicional for necessdrio infringir
mediante simples arranhdes alguns desses principios, ou
interpretd-los sem os radicalismos estagndrios de uma leitura
tradicionalista e conservadora, que isso seja feito porque assim
caminha a Historia das instituicdes e assim convém a boa ordem
juridica e aos objetivos da justa pacificacdo pelas vias do
processo. 42

De modo que ndo hé dbice na seara reservada ao contraditorio e a ampla defesa,
que possa inviabilizar a antecipacdo da tutela ora pretendida, seja liminarmente, seja em

fases posteriores, antes do fim do procedimento.

11.3.3. Efetivacido da tutela antecipada

O problema relativo ao cumprimento das tutelas antecipatdrias atrai a aten¢do no
ambito das obrigacdes pecunidrias, considerando que no regime de realizacdo pratica das

obrigacoes de fazer e de entrega de coisa (arts. 461, § 3° e 461-A, § 3 do CPC), a

242DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, cit., v. 2, p. 905.
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morfologia do direito possibilita o cumprimento mais simplificado e sem distin¢des

relevantes entre as decisdes antecipadas e as definitivas.

Feita a ressalva, vamos admitir que haja regimes diferenciados de efetivacdo das
antecipatérias pecunidrias no ambito do art. 273 do CPC, definidos ndo s6 em fun¢ao da
urgéncia ou ndo-urgéncia, mas igualmente a partir de questionamentos sobre a natureza
juridica das decisdes proferidas com base no seu § 6° (sentenga ou interlocutéria), tema ja
examinado em tépicos anteriores. A melhor hipdtese, em nosso entendimento (ainda que
sem aprofundar o debate, porque dispensdvel, aqui, como serd visto), € a que propugna
pelo tratamento unificado, equiparando todas as antecipatdrias para os fins da persecugdo
dos resultados préticos e, assim, evitando a sobreposicdo de categorias que, na prética,
tornam demasiado complexa a operacdo do instituto, que perde em simplicidade e dificulta

o manejo dos operadores mais na linha de frente do dia-a-dia da justica.

Ocorre que a proposta desenvolvida neste estudo s6 tem viabilidade se for possivel
retirar efeitos praticos em tempo razodvel da decisdo antecipatdria; se a realizacdo prética
ndo ficar a mercé da dispersdao da artilharia de impugnagdes formais que os litigantes
freqlientes (repeat players) sao visceralmente equipados para produzir e reproduzir. Em
suma, a operacionalidade da proposta depende de um regime de efetivagdao equiparado ao

das tutelas urgentes.

Diga-se que a assimilacdo faz sentido, por outro lado, no fato de que a evidéncia
opera com um patamar de risco inferior ao da urgéncia, justificativa adicional a realiza¢ao
pratica de um direito que sé excepcionalmente ndo conferird com o que prima facie

.- 243
apresenta-se ao juiz” .

Fixada a premissa, hd pelo menos um ponto no tema da execugdo das antecipatdrias

urgentes que merece ser brevemente examinado. Vejamos.

O objetivo da Lei com o instituto da antecipacdo da tutela foi generalizar no
processo civil a pronta realizacdo de efeitos praticos ao direito pretendido pelo autor. Dai

concluir-se que o regime de cumprimento ndo poderia ser o mesmo das sentencas

*PEduardo Talamini, em pagina de significativo alcance, examina a coordenacdo intrinseca entre a
possibilidade de existéncia do direito e o periculum in mora, para concluir que a maior intensidade de um
desses requisitos, importa mitigar a existéncia do outro ( “quanto maior o periculum in mora, menor grau
de probabilidade do direito invocado serd necessdria para a concessdo da medida, e vice-versa”).
Levando esse raciocinio ao nivel da evidéncia, pode-se sustentar que ela dispensa o periculum in mora.
TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001. p. 553.
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definitivas, uma vez que o padrdo convencional retarda a concretizacdo imediata dos

. L 244
efeitos supra-referidos™ .

A efetivacdo tratada no § 3° do art. 273 remete, indistintamente, ao regime da
execucdo proviséria do art. 475-0°*° e ao previsto nos arts. 461, §§ 4° e 5°, e 461-A. Em
teoria, o entendimento majoritdrio € o de que o primeiro regime foi destinado as
antecipatdrias pecunidrias e, o segundo, as demais. Mas o § 3° fez a remissdo com uma
ressalva, qual seja a de que aqueles regimes se aplicam “no que couber”. Assim, parece-
nos que o ponto de referéncia exegético ha de ser o propdsito maior do dispositivo, a sua

razdo de ser, que € propiciar a pronta realizacdo de efeitos praticos.

Raciocinando nesses termos, pode-se vislumbrar uma atribuicio executiva em
carater genérico, “aberto”, que define ao juiz o objetivo e sinaliza os meios, a serem eleitos
pelo préprio juiz de acordo com as necessidades do caso concreto. Em nosso
entendimento, nao hd uma ordem do legislador para que os valores pecunidrios objeto de
decisdo antecipatdria pecunidria sejam perseguidos s6 pela via da execucdo proviséria do
art. 475-0. Nao ha por que a letra do § 3° do art. 273 ndo foi redigida nesses termos e,
também pela ressalva que o legislador cautelosamente inseriu (“no que couber”). Portanto,
ndo estd excluida a hipétese da execucdo mandamental, embora se tenha consciéncia de
que este é um posicionamento minoritdrio, conquanto utilizado largamente na
jurisprudéncia, em que o regime de multas (coroldrio da execucdo pecunidria mediante
ordens) tem sido praticado com alguma freqiiéncia®*®. Por outro lado, mesmo no regime do
art. 475-O do CPC, existem obstdculos a realizacdo efetiva dos efeitos praticos, como a
exigéncia de caucdo (inc. III), ou o condicionamento a demonstracio de estado de
necessidade ou periculum in mora (§ 2° inc. I e II), que podem esvaziar a efetividade,
principalmente de provimento baseado na evidéncia, em que esses ultimos requisitos

podem ndo fazer sentido®*’.

*¥Esta ¢ uma verdade praticamente restrita ao espaco das antecipatérias pecunidrias, pois no ambito das
obrigacdes de fazer e de entrega de coisa, o regime da antecipacdo trata de forma equivalente as
antecipatorias e as definitivas.

0 texto do § 3° ainda refere o antigo art. 588, hoje substituido pelo 475-O.

*°Fl4vio Luiz Yarshell posiciona-se contrario 2 idéia de execugdo mandamental, fundamentando, em parte,
com a inviabilidade da prisdo do devedor por dividas. “Efetivacdo” da tutela antecipada: uma nova
execucdo civil? In: FUX, Luiz; NERY Jf]NIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, cit., p. 337.
Concordamos com o argumento, razio pela qual situamos a mandamentalidade apenas no que se refere a
pressdo exercida mediante a ameaca da multa. No n. 11.3.5, infra, situam-se hipéteses em que faz sentido o
requisito da caucdo nas antecipatdrias baseadas no direito evidente.

*No n. 11.3.5, infra, situam-se hipéteses em que faz sentido o requisito da cau¢do nas antecipatdrias
baseadas no direito evidente.
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Para encerrar, ainda hd um breve comentdrio que se impde, voltando um pouco
atrds, em refor¢co da pretendida equiparacdo dos regimes de cumprimento das tutelas

urgentes e daquelas baseadas no incontroverso, em que se inclui o direito evidente.

Observa-se que a diferenca de tratamento neste ponto se origina em duas
circunstancias, quais sejam a vinculagdo do § 3° ao julgamento antecipado e a identificagdo
de um paradoxo, no qual o regime de cumprimento de uma sentenga passaria a ser menos

eficiente do que o de uma decisdo interlocutdria.

Quanto a primeira objecdo, ela decorre da exegese convencional da palavra
incontroverso, que é onde faz sentido ligar o § 3° ao julgamento antecipado. A exegese
alargou-se definitivamente, como demonstrado acima, pelo que a conexdo perdeu seu
ponto de referéncia. E sem o link exegético em tela de exame, a conclusao necessaria € a
de que o referido § 3° nao se trata de um simples remendo para superar a injustica de quem
cumulou pedidos e, por fazé-lo, acabou em desvantagem. Ainda que a mens legislatoris

possa ter sido essa, o sentido da lei independe do querer subjetivo do legislador.

Nesse quadro de exegese ampliada do sentido de incontroverso, que conduz o
preceito a desconectar-se progressivamente do instituto do julgamento antecipado,
sobrevém o inc. LXXVIII do art. 5° da CF. Sem embargo da mera reiteracdo que produziu
acerca de valor j4 entdo presente no sistema, a nova disposi¢do constitucional pelo menos
ha de ser tomada como um renovado chamar-a-aten¢do dos operadores para a necessidade
capital de encurtar os caminhos do processo. Mas aqui se estd operando em nivel de
abstracdo distanciado da realidade pratica, que ndo oferece referenciais objetivos para
delimitar a funcionalidade do § 3° do art. 273. Como se a norma, desconectada do instituto
do julgamento antecipado, ficasse suspensa em uma espécie de vicuo, apta a reger
qualquer tipo de direito evidente, transferindo o problema da sua aplicacdo para um
universo mais complexo ainda, que é o da identificacdo do evidente aceitdvel, em termos
da teoria do processo, que ndo pode sobrevir do sentimento arbitririo e ocasional do juiz,
da sua pura subjetividade, exigindo revelar-se com contornos e tragos sustentidveis em

patamares objetivos, compondo um conjunto coerente de idéias.

z.

E entdo que o sistema de tratamento das demandas repetitivas, embora ainda
incipiente no processo, completa o espaco carente de significagdo, possibilitando que o § 3°
do art. 273 seja operado na efetivacdo dessas demandas, naquele sentido original que
conduziu o legislador a instituir o art. 273, qual seja o da produ¢do imediata de efeitos

praticos. E tudo implica a assimilac@o ao regime de cumprimento das tutelas de urgéncia.
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Por ultimo, o paradoxo mediante o qual a interlocutéria produz mais que a decisdo
definitiva deve ser examinado em seu verdadeiro sentido. Ou seja, paradoxal ndo € a
eficacia da interlocutdria, mas a ineficacia da decisdo definitiva. O incoOmodo estd no
pouco que a sentenga do direito evidente tende a produzir, em termos de lentidao, e ndo no
quanto a interlocutdria € eficiente para reduzir o tempo da sua realizacdo prética. Afinal, o

direito € evidente.

11.3.4. A antecipacao de efeitos de pedido tnico (inexisténcia de cumulacao) e de

parte de pedido

Todas as vantagens que o art. 273, § 3°, do CPC pode produzir estariam encerradas
tdo-s6 nas situagdes em que houvesse cumulacdo de pedidos. Fora disso, a mesma
caracteristica de direito incontroverso (evidéncia) perder-se-ia, tratada nos moldes
convencionais da ordinariedade. Ora, a cumulacdo ndo agrega nada de substancial que
justificasse, em si, uma transformagcdo de eficicia dessa natureza. Dai concluir-se que é
vidvel a antecipagao da tutela do direito evidente quando ele for veiculado fora do regime
da cumulacdo. A conclusdo deriva ndo s6 da sintese l6gica por dltimo indicada. Soma-se
todo o aporte de necessidades e idéias desenvolvido antes de chegar-se ao ponto especifico

. 24
do § 3° ora examinado 8

A esta altura, cabe observar que a evidéncia pode se limitar a parte do pedido e ndo
ao todo. Assim, por exemplo, nos direitos homogéneos que se apresentem em demandas
individuais repetitivas ao mesmo juizo, relativamente aos quais o nucleo de
homogeneidade ndo for tdo extenso, com a conseqiiente presenca de parcela relevante de
heterogeneidade (n. 3.3, supra). Ai, o cardter evidente, como resultado da repetitividade,
ficard provavelmente situado em partes da pretensdo, impondo a antecipatdria parcial na

forma prevista no proprio § 3° do art. 273 do CPC.

Outro aspecto que interage diretamente com este tema € o do nivel de consenso
jurisprudencial na defini¢do da evidéncia. H4 temas, cuja consolida¢do nos tribunais

superiores € superlativa e outros que nio atingem o mesmo nivel de consenso. Nao s6 por

*¥Teori Albino Zavaski, aproxima-se dessa conclusdo ao referir que a “interpretacdo literal, que coloca a
existéncia da cumulagdo de pedidos como pressuposto, em qualquer caso, reduziria sem razdo légica o
ambito das virtualidades do preceito normativo. Mas verdade, se é possivel em face de dois preceitos
cumulados adiantar a tutela de parte de um deles apenas, ndo hd por que impedir que 0o mesmo ocorra
quando o pedido for tinico.” ZAV ASKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela, cit., p. 111.
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existirem posicOes divergentes, ainda que minoritdrias, mas por eventualmente ndo terem
chegado, ainda, aquelas Cortes. Por outro lado, ha litigiosidades mais paroquiais, mas
ainda assim repetitivas, que se movimentam apenas em primeiro e segundo grau, sem
acesso aos Tribunais Superiores. Assim, a decis@o judicial haverd de contemplar as
peculiaridades contextuais em causa, eventualmente indeferindo pretensodes, ou deferindo-

as parcialmente.

11.3.5. Irreversibilidade

O problema da irreversibilidade do provimento antecipado coloca-se com real
intensidade no ambito das tutelas urgentes, em que a decisdo antecipatéria pode conceber-
se com base na verossimilhancga e, portanto, hé efetivo risco de a sentenca final revelar que
nido havia o direito que se adiantou em cardter irreversivel. Quando, ao contrério, a
antecipacdo € baseada em direito evidente, como aqui estudado, a possibilidade de prejuizo
futuro ao réu fica muito mais rarefeita. Desse modo, se o risco maior foi assimilado pelo
sistema em prol da efetividade, parece que o risco menor da antecipagdo do direito

evidente dispensa preocupacdes adicionais.

Ao tratar da irreversibilidade aplicada ao tema da evidéncia, calha o exame
comparativo com outra situacdo sedimentada no processo brasileiro, cuja sintese é a
seguinte: a sentenca de improcedéncia de embargos de devedor em execucdo de titulo
extrajudicial suscita apelacdo recebida apenas no efeito devolutivo (art. 520, V, do CPC).
H4 situagdes em que o juiz pode atribuir efeito suspensivo (art. 739-A, do CPC), mas sdo
excepcionais. Sendo aquela a regra, os embargos sobem ao Tribunal, e a execugdo
prossegue na primeira instancia, como definitiva, conforme art. 587 do CPC, que apenas

incorporou o enunciado da Simula 317 do STJ, em idéntico sentido.

O que pode ocorrer, entdo? Que os atos de expropriacdo se realizem, seja o dinheiro
entregue ao devedor e, mais tarde, aconteca a reversio do julgamento, provendo-se 0s
embargos para desconstituir a execug¢do. Considerando que muitas vezes a improcedéncia
em tela envolve teses juridicas, o provimento dos embargos poderd ocorrer até mesmo no

STJ, bem depor de finalizada a execug¢do, portanto.

O que h4, nesse caso, € a concessdo de eficdcia definitiva ao direito evidente.

Somou-se ao titulo executivo extrajudicial, sinalizador muito forte da existéncia do direito,
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a sentenga do juiz singular, reforcando ainda mais a convic¢do. Tudo indica, portanto, que
o credor tem direito a receber. Pode ser que ndo tenha, mas esta € uma probabilidade
realmente excepcional no contexto. Tao excepcional que ndo faria sentido aguardar todo o

processamento das fases recursais, sob pena de moldar-se a regra pela excecao.

O irreversivel, no caso, soluciona-se com base no principio do solve et repete, cuja
presenca no ambito do direito tributdrio foi anotada por Calamandrei no seu estudo sobre
procedimentos monitérios>*’, e que Ovidio Baptista da Silva indica como caminho para
resolver as situagdes excepcionais do tipo verificidvel na execucdo objeto do exemplo

. 250
acima formulado®°.

No ambito das antecipatdrias objeto deste estudo, ndo se descarta a possibilidade do
manejo da caugdo do inc. II do art. 475-O do CPC como contrapartida da antecipacao, caso
o juiz entenda que o posicionamento adotado na decisdo possa ser no futuro reformado,
principalmente em vista de alteracdes de teses juridicas no ambito de Tribunais Superiores.
Uma providéncia de cautela, tal como a lei entregou ao prudente arbitrio do juiz o atribuir,
ou ndo, efeito suspensivo ao apelo dos embargos julgados improcedentes (art. 739-A do
CPC). Mas tudo isso orientado pela consciéncia muito clara de que a exce¢ao nao se deve

sobrepor a regra.

11.3.6. A tutela de urgéncia em demandas repetitivas

O sentido deste tépico € indicar que a tutela antecipatéria aqui descrita, além de
constituir vigoroso instrumento de efetividade em si mesma, opera no sentido de
simplificar as necessidades daqueles que, tendo a evidéncia, mesmo assim se véem
obrigados a provar o periculum in mora para alcangar a realizac@o prética de seus direitos.
Isso expande muito a utilidade da férmula, simplificando o acesso a justica, sobretudo
naqueles casos mais pungentes dos que necessitam buscar na via judicial meios de
combater a doenca, verificados no enorme contingente de demandas repetitivas contra o

Poder Publico para obtencdo de remédios, tratamentos médicos e interna¢des hospitalares.

*CALAMANDRE], Piero. El procedimiento monitorio, cit., p. 46.
20SILVA, Ovidio A. Baptista da. A “plenitude” de defesa no processo civil, cit., p. 109.
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12. A tutela da evidéncia na obra de Luiz Fux — exame comparativo

Logo apds a promulgacdo da Lei 8.952, de dezembro de 1994, que inseriu o
instituto da antecipagdo da tutela em cardter genérico no processo civil brasileiro, mediante
a nova redacdo dos arts. 273 e 461 do CPC, sobreveio a obra de Luiz Fux intitulada Tutela

de Seguranca e Tutela da Evidéncia (Fundamentos da tutela antecipada).

No ponto especifico da evidéncia, o autor parte da afericio de conflitos em que o
direito do demandante se mostra macroscopicamente ao juiz desde o primeiro contato com
a causa, do que resulta o convencimento integral prima facie: “A evidéncia propicia
‘cognicdo exauriente e imediata’, a mesma que se empreenderia ao final de um processo
onde fossem necessdrias etapas de dissipagdo da incerteza quanto ao direito alegado.” *".
Arrola hipéteses, tais como o direito provado por documento “que o consubstancie liquido
e certo”, ou o assentado em fatos incontroversos, ou notérios, ou revelado por meio de

prova emprestada que se tenha obtido mediante o contraditorio entre as partes em demanda

anterior, etc>,

Para concentrar essas realidades em um conceito tnico, recorre a figura do direito

liquido e certo (“mutatis mutandis poder-se-ia aplicar a evidéncia a doutrina da “liquidez
» . ~ 5 253

e certeza” que informa o mandado de seguranca e a execugdo ), com a ressalva,

contudo, de que a certeza judicial ndo € a certeza absoluta.

Identificado, assim, o contingente de situagdes objeto da tutela da evidéncia que
propde, verifica a inaptidao do processo convencional para produzir resultados compativeis
com esse nivel de evidéncia, donde a injustica em manter-se o autor submetido a demora
desnecessdria do procedimento. Denuncia, ai, o indevido processo legal e, portanto, imputa
a essa demora desproporcional o veto da inconstitucionalidade. Em especial quando se
vive, afirma, sob o signo da efetividade, em que a “aspiracdo social é a ‘justica urgente’

. o . 254
em confronto com a ‘justica ordindria e ritual’.” ="

Sustenta, entdo, o nicleo de sua tese, reclamando para o direito evidente o regime

das antecipatdrias, em uma espécie de equiparacdo da evidéncia a urgéncia. E propde a

ZSIFUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 320.
ZSZFUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia, cit., p. 313.
253FUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia, cit., p. 312.
254FUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia, cit., p. 308.
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255 .
. Por fim,

utilizacdo dessa férmula em cardter geral, para quaisquer tipos de demanda
coerente com os pressupostos de seu raciocinio, propugna a execuc¢do definitiva para as

antecipatérias assim deferidas.

O préprio autor reconhece que essa linha argumentativa estd presente, em seus
elementos estruturais, na obra de Ovidio Baptista da Silva, inclusive a alusdo ao direito
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liquido e certo™". Por fim, essa mesma linha de raciocinio pode-se também aferir na obra

de Luiz Guilherme Marinoni>"’.

Merece destaque, nesse contexto de renomados juristas defendendo a tutela
diferenciada para o direito evidente in genere, o fato de suas idéias nao terem alcancado
adesdo na jurisprudéncia. Parece-nos que isso pode estar vinculado, entre outras causas, ao
modo como a burocracia judicidria se expandiu, a partir da intensificagdo das demandas de
massa, produzindo um auténtico efeito de contaminacdo (n. 1.3, supra) da “jurisdi¢ao
convencional” pela “jurisdicdo massificada”. Um quadro em que os processos sao
impulsionados de tal maneira que impede o acompanhamento critico do juiz, indispensavel
para propiciar a consciéncia dele acerca da evidéncia prima facie. Interagindo com essa
causa de natureza, digamos, operacional, provocada pelo congestionamento do Judicidrio,
destaca-se a caracteristica “aberta” dos conceitos que envolvem a tutela da evidéncia como
sustentada na obra de Luiz Fux, sem uma linha condutora que possa organizar em um
sentido univoco a dispersdo inevitdvel que provoca na pratica judicidria o imaginar-se a

evidéncia como instituto aplicavel a quaisquer tipos de demanda.

Por isso nos pareceu relevante iniciar a abordagem do tema justamente pelo modo
como se dd o congestionamento judicidrio, procurando funcionalizar nossa proposta para
operar nesse contexto. E, por outro lado, fixando como linha condutora a idéia, ja
estabelecida no processo civil contemporaneo, das demandas repetitivas, o que abre
possibilidades renovadas de interpretacdo e funcionamento da proposta, além de propiciar

o manejo mais simplificado.

Naturalmente, isso sé € possivel, hoje, porque desde a publicacdo daquela obra
inovadora houve trés alteragdes legislativas, que autorizam a presente leitura do processo

(arts. 273, § 6°, do CPC, 285-A do CPC, e inc. LXXVIII do art. 5° da CF) sem contar as

ZSSFUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia, cit., p. 318.

ZSGFUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia, cit., p. 305-306.

»7A idéia de que o direito evidente merece realizacdo imediata estd dispersa em virias passagens da obra do
jurista, valendo citar, exemplificativamente MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e
Jjulgamento antecipado: parte incontroversa da demanda, cit., p. 90-94.
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vérias reformas que, como se disse no corpo do estudo, autorizam revelar uma tendéncia de

tratamento diferenciado das demandas de repetitivas no processo civil atual.

13. Consideracoes conclusivas

A titulo de sintese de tudo que foi examinado ao longo do estudo, alinham-se as

seguintes conclusodes:

ey

2)

3)

“)

&)

A jurisdicd@o evoluiu na modernidade, posicionando o juiz como agente politico
co-responsavel pela criagdo do direito e, em certa medida, pela conducao do

Estado;

Os novos espagos que a atividade jurisdicional ocupou, conforme sintese
anterior, o incremento da litigiosidade na vida contemporanea e o fendmeno da
massificacdo, estenderam quantitativa e qualitativamente as atribui¢cdes dos

juizes e produziram o congestionamento do Judiciério.

O congestionamento acentua a burocratizagdo, que implica o risco das

deformacdes proprias da burocracia, a comprometer a qualidade da jurisdicao;

Grande parte das agdes de massa compde-se de demandas individuais
repetitivas, definiveis nos termos dos direitos individuais homogéneos,
categoria propria da tutela coletiva. Nesse sentido, deveriam ser solucionadas
em conjunto no interior de ac¢des coletivas, cujo objetivo € justamente conter a
atomizacao dos conflitos, resolvendo grandes contingentes litigiosos em uma
Unica acdo. Mas, examinadas mais de perto, as amplas solugdes “moleculares”
ndo tém como se verificar generalizadamente, de modo a estancar as agdes
repetitivas, por variados motivos, alguns de natureza transitéria, dependentes
de iniciativas do legislador, outros de cardter permanente, proprios da estrutura

de certos direitos, ou de contingéncias culturais sedimentadas.

A estrutura do processo civil convencional nio foi concebida para distinguir e
tratar diferentemente a litigiosidade de massa, que ingressa no Judicidrio em
milhares de agdes repetitivas, em regra processadas pelo mesmo tipo de

procedimento empregado as demandas convencionais. S6 muito recentemente



(6)

(7

®)

€))

159

algumas reformas do CPC passaram a incluir dispositivos destinados ao

manejo especifico desse contingente litigioso.

O conjunto de normas que t€m por objetivo tratar a massificacdo no interior do
Judiciério € composto, em sua maioria, por disposi¢des aplicdveis aos recursos.
Mas a mesma orientagdo j4 se faz sentir no primeiro grau, do que € exemplo o
art. 285-A do CPC, permitindo ao juiz pronunciar a improcedéncia prima facie
de agdes repetitivas. Esse conjunto de normas autoriza afirmar uma tendéncia

de tratamento diferenciado da litigiosidade massificada no processo civil.

A jurisdicdo em demandas repetitivas obedece a padrdes peculiares. Em linhas
gerais, o debate amplo sobre o conflito de interesses acontece nas primeiras
demandas, nas quais se formam as decisdes, que depois serdo replicadas nos
demais casos que sobrevierem, do que sao exemplos os arts. 543-A, § 5° e

285-A do CPC.

Esse modelo define um regime de convencimento diferenciado daquele que se
verifica nos litigios convencionais. As repeticdes ndo raro produzem no juiz a
convicgao sobre a procedéncia do pedido ao primeiro contato com a demanda, ou
pelo menos muito antes do desfecho do processo. Trata-se de situacdo da mesma

natureza daquela prevista pelo art. 285-A, apenas orientada em sentido contrério.

A convicgdo prima facie do juiz pela procedéncia ndo constitui um mero
sentimento incompativel com a convic¢do suficiente para decidir, que os
postulados da seguranca juridica exigem na teoria do processo. Trata-se do
resultado de um regime préprio de convicgdo, caracteristico do universo da
repetitividade, considerada ndo s6 em perspectiva juridica, mas também como

fendmeno social.

(10) Para o convencimento judicial no dmbito da repetitividade contribuem, com

renovado vigor, dois institutos tradicionais do direito probatdrio, relativos aos

fatos notorios e as mdximas da experiéncia.

(11) Fixado que, no ambito das agdes repetitivas, o juiz pode se convencer de

maneira suficiente para decidir a causa, seja prima facie, seja antes de encerrar-
se o procedimento, € imperativo que adiante os efeitos praticos do pedido do
autor, sem exigir nada além da evidéncia direito e, pois, dispensando o

periculum in mora. Essa antecipatoria de tutela justifica-se ndo s6 pela
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efetividade reclamada na perspectiva individual, mas principalmente pela
significacdo social e politica que a pronta reacdo do Judicidrio nesse tipo de

acOes massificadas proporciona.

(12) Sobretudo no ambito das relagdes contratuais massificadas, em que os réus das
acoes repetitivas em geral sdo litigantes freqiientes (repeat players), a pronta
realizacdo pratica dos direitos desfaz o atrativo que a demora do processo

proporciona e, tendencialmente, promove a redugdo da litigiosidade.

(13) Considerando que o sistema processual ndo contempla em cardter genérico a
antecipacdo de tutela da evidéncia, a via adequada para inserir a proposta
objeto deste estudo € a do § 6° do art. 273 do CPC, que trata das antecipatdrias
motivadas pelo direito incontroverso. Trata-se de alargar o conceito da lei, para

nele inserir o direito evidente.

(14) Para a exegese do § 6° do art. 273 do CPC, no contexto da repetitividade, ndo
basta o exame dogmitico do dispositivo no interior do CPC. Toda a relevancia
social e politica por trds das agdes massificadas, tudo que elas representam
como fator paralisante do Judicidrio e, por fim, todas as oportunidades que
decorrem do modo como se verificam, sdo determinantes para o trabalho
exegético. E, acima de tudo, € decisivo o comando do inc. LXXVIII, do art. 5° da

CF, sobre a tempestividade da jurisdi¢do que tenha em vista um direito evidente.

(15) Posicionadas as premissas da interpretacdo nos termos da quatro ultimas
proposicdes, conclui-se pela viabilidade da antecipacdo da tutela de direito
evidente em acOes repetitivas, inclusive inaudita altera parte, sem necessidade
de acoplar a evidéncia o requisito da urgéncia. Por outro lado, considerando
que a produgdo dos efeitos praticos em curto espaco de tempo constitui a
esséncia da operacionalidade da proposta, o regime de efetivacdo é o mesmo

daquele empregado para as medidas urgentes.

(16) A repetitividade aqui considerada, seguindo o padriao do art. 285-A do CPC,
embora ligada fundamentalmente ao conceito de direitos individuais
homogéneos, ndo se restringe aquele fendomeno, podendo ser manejada em
casos mais proximos da jurisdicdo convencional, desde que preencham os

pressupostos da norma acima mencionada.
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