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RESUMO

As decisdes paradigmaticas sdo aquelas proferidas em sede de julgamento por
amostragem. No Direito Processual Civil atual ha trés técnicas dessa espécie: 0s
Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos, o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e o Incidente de Assuncao de Competéncia. Em todas elas
os efeitos da decisdo podem afetar ndo s6 os sujeitos do processo, como também
terceiros e, quica, toda a sociedade. Dessa forma, para que haja certa garantia de
participacdo e acesso a justica, € necessario ampliar o contraditorio. Existem
mecanismos para isso, notadamente a participacdo de amicus curiae e as
audiéncias publicas. Juntamente com a participacdo deve ser garantido aos
interessados o poder de influéncia, que tem umbilical relagdo com a motivagao da
decisdo paradigmatica. Da mesma maneira, para a aplicacdo da decisdo
paradigmatica, deve ser proporcionado as partes o debate, permitindo a
manifestacdo acerca da utilizacdo do paradigma. O presente estudo aborda a
importancia e os limites da ampliacdo do contraditério nos julgamentos por
amostragem.

Palavras-chave: Contraditorio. Precedentes. Incidente de Assuncdo de
Competéncia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Recursos
Repetitivos.
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ABSTRACT

Paradigmatic decisions are those made by judging by sampling. In current civil
procedural law there are three techniques of this kind: repetitive appeals, the
repetitive claims resolution incident, and the assumption of jurisdiction. In the
three techniques, the effects of the decision affect not only the parties, but other
people, in some cases, the whole society. Thus, in order to have a certain guarantee
of participation and access to justice, it is necessary to o broaden the debate. There
are mechanisms for this, notably the participation of amicus curiae and public
hearings. Along with participation, the possibility of influence should be guaranteed
to the ones who have interested on the opinion, and there is an strong relation
between the reasoning of the paradigmatic decision. Likewise, for the application of
the paradigm, the parties should be allowed to debate, manifesting about the use of
the precedent This paper will study the importance and the limits of the widening of
the contradictory in the judgments by sampling.

Key words: Contradictory. Precedent. Assumption of Competence. Repetitive
Demands Resolution Incident. Repetitive Resources.
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INTRODUGCAO

O presente estudo tem como objeto o contraditério para a formacédo e
aplicacdo das decisbes paradigmaticas. Para as finalidades da pesquisa,
consideram-se decisdes paradigmaticas os Acorddos dos julgamentos por
amostragem, quais sejam, os Julgamentos Repetitivos e o Incidente de Assuncéao
e Competéncia (IAC).

O referido assunto relaciona-se a litigiosidade repetitiva e, também, aos
precedentes — uma das técnicas utilizadas pelo legislador do Cédigo de Processo
Civil de 2015 para lidar com a litigiosidade.

o

N&o é pretensdo deste estudo — e tampouco se acredita ser possivel —

diagnéstico preciso de uma Unica causa para a litigiosidade repetitiva e

o

congestionamento judiciario.

O tema € debatido pela doutrina h4 algumas décadas, anteriormente a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Cita-se, como exemplo, o
texto escrito por Alfredo Buzaid!, publicado no ano de 1972, narrando
impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal (STF) lidar com a sobrecarga de
processos ja na década de 1950.

Parte da litigancia repetitiva, consiste nos “conflitos de massa". Tais litigios
refletem modificacdes nas relagdes juridicas, advindas do pos-revolucéo industrial.
No periodo da revolucao, em razao de alteracées na producao, iniciou-se processo
de massificacdo das relagbes. Contratos anteriormente confeccionados “sob
medida”, cederam espago a contratos de adesdo?. A existéncia de relacdes
massificadas —, essencialmente idénticas entre si —, seja entre consumidor e
fornecedor, entre tributante e contribuinte, grandes empregadores e trabalhadores,
implica, em sua maioria, na existéncia de repetitivos conflitos de massa.

Simultaneamente, como reacdo aos Regimes Totalitarios e a Segunda

Guerra Mundial, iniciou-se um processo de reconhecimento e positivagao de

1 BUZAID, Alfredo. A crise do Supremo Tribunal Federal. Estudos de Direito. Sao Paulo: Saraiva,
1972.

2V. BENJAMIN, Anténio Herman V. A insurreigcdo da aldeia global contra o processo civil classico:
apontamentos sobre a opressao e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor In:
MILARE, Edis (coord.). Acao civil publica — Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes apés dez anos
de aplicacao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 78.
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“‘novos” direitos, notadamente pelos tratados e pactos de Direitos Humanos da
Organizacao das Nacdes Unidas.

Desde 1948, ano em que foi promulgada a Declara¢do Universal de Direitos
Humanos, foram reconhecidos muitos direitos — em sua maioria coletivos — por
exemplo, o direito ao meio ambiente sadio, a protecéo as pessoas com deficiéncia,
a crianca e ao adolescente, ao idoso, entre outros.

Concomitantemente, conferiu-se a populacdo maior acesso a justica para
efetivacdo daqueles direitos. Esse movimento contou com a notoria influéncia de
Mauro Cappelletti e de Bryant Garth3, autores da obra “Acesso a Justica”. A referida
obra é fruto do chamado “Projeto Florenga”, que consistiu num estudo
multidisciplinar, observando-se diversos ordenamentos juridicos com o objetivo de
planejar meios de fornecer aos cidadéos o alcance dos seus direitos pelo Poder
Judiciario®.

Sob influéncia desses ideais, foi editada, no Brasil, a Lei da Acdo Civil
Publica®, que visou a protecdo dos direitos metaindividuais, e concebeu aos
Juizados de Pequenas Causas®, a garantia para apreciacédo de conflitos de menor
relevancia econdmica.

Pouco tempo depois o legislador Constituinte de 19887 atribuiu relevancia

constitucional a uma série dos chamados direitos coletivos lato sensu, cita-se, como

3 “Para quem 0 acesso a justica é tido como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar o direito de todos.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. de
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8).

4 Explica Ada Pellegrini Grinover: “A partir da declaragdo universal dos direitos do homem, em todas
as constituicdes os valores fundamentais da justica e da dignidade humana foram interiorizados
pelos Estados, prenunciando-se o advento da era das constituicdes. Ao longo desse processo,
consolidam-se as ideias em torno do controle da constitucionalidade pelos Tribunais (constitucionais
ou comuns) e o Judiciario assume uma posi¢cdo mais ativa [...] o Judiciario assume a funcéo de
outros Poderes, em relacdo a observancia da Constituicdo e da efetivacdo de direitos fundamentais
por ela garantidos. E uma funcéo de garantia. A funcdo de garantia é voltada a colmatar, em especial
no caso brasileiro, as lacunas contingenciais, que como reconhecido na doutrina, sdo sempre
reparaveis, pois se trata de aplicar a norma constitucional.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio
sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2016, p. 124).

5 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a ac¢ao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470orig.htm. Acesso em: 12 set. 2019.

6 Os Juizados de Pequenas Causas foram criados pela Lei n. 7.244, de 7 de novembro de 1984,
para julgamento de conflitos de menor importancia econdmica. Tamanha foi a sua efetividade que
tiveram a sua competéncia estendida pela Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995.

7 Relevante ressaltar que a crise dos Tribunais em razdo do nimero exorbitante de processos nao
€ algo recente, causado pela promulgacédo da Constituicdo de 1988. A impossibilidade de o STF
lidar com a litigiosidade ja era preocupacéo dos juristas desde a década de 1950, sendo até razéo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/anterior_98/Mvep359-85.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm
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exemplo, alguns: defesa do consumidor (art. 5°, XXXI, CF/88), direito ao meio
ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado (art. 225, CF/88), direitos da
crianca e do adolescente (art. 227, CF/88) e direitos das pessoas com deficiéncia
(arts. 24, XIV; 208, 1ll; 227, 8 1°, | e § 2°, CF/88).

Posteriormente, em 1990, foi editado o Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC)?, que representou uma inovacdo na legislacédo processual, consagrando,
conjuntamente com a Lei da Acdo Civil Publica, mencionada anteriormente, o
microssistema processual coletivo.

O novo estatuto aperfeicoou mecanismos de defesa em juizo de direitos
metaindividuais, inserindo no ordenamento a tutela especifica para a obrigacao de
fazer (art. 84) e a ampliacdo subjetiva da coisa julgada que, pela lei, poderia ser
erga omnes (arts. 103 e ss). Assim, por remissdo expressa, no art. 90, o CDC,
conjuntamente com a Lei da Acdo Civil Publica, formou o microssistema processual
coletivo.

Essa série de “novos” direitos materiais, bem como a sua viabilizacdo aos
cidaddos em busca desses direitos junto ao Estado, na sua fungao jurisdicional,
agravou a crise do Judiciario, uma vez que se deu vazao a “litigiosidade contida™™.

Para que fosse possivel abarcar todas as demandas, e que se prestigiasse
a igualdade e a razoavel duracdo do processo, recorreu-se a utilizacdo de técnicas
de utilizacédo de precedentes, notadamente, aos julgamentos por amostragem.

A ideia do precedente jurisprudencial como fonte do Direito ndo é nova no
Direito patrio. Nos capitulos 2 e 3 deste estudo apresenta-se um breve histérico que
permite conhecer a origem lusitana do costume de observancia da orientacao
pretoriana.

Ainda sob a égide do Cdédigo de Processo Civil de 1933, o STF passou a
editar as sumulas persuasivas. Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973, especialmente apdés os anos 2000, positivaram-se institutos (e.g. siumula

vinculantes, sumula impeditiva de recurso, julgamento de recursos repetitivos) que,

da criacdo do Superior Tribunal de Justica pela Constituicdo de 1988. Nesse sentido, ver texto do
ministro Alfredo Buzaid (BUZAID, Alfredo. Op. cit., 1972).

8 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em:
12 set. 2019.

9 Conceito de Kazuo Watanabe. Mais em: WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenga e cultura da
pacificacdo. In: SALETTI, Achille (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada Pelegrini
Grinover. Sao Paulo, 2005, pp. 684-90.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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de certa forma, vinculavam os 6rgaos judiciais inferiores, ou, ao menos, tinham forte
impacto na persuasao do julgador.

O legislador do Cdédigo Processo Civil, de 2015, fortaleceu e criou novos
instrumentos, a fim de implantar um regime de precedentes adaptado a tradicao
juridica brasileira .

O art. 927, do CPC, estabelece aos julgadores obrigacdo de seguirem
determinadas manifesta¢ces judiciais, dentre elas os acérdaos do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), dos Recursos Excepcionais sob
Regime Repetitivos e o0 do Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC).

Esses todos, expressos no inc. Il do referido artigo, guardam a semelhanca
de serem procedimentos por amostragem. Isso significa que se escolhe uma causa
(dentre vérias, no caso dos julgamentos repetitivos, ou uma singular, cuja matéria
sob discussdo seja de repercussdo social, no IAC), para conhecimento e
julgamento, aplicando-se tese juridica fixada a demandas do mesmo objeto.

Neles os julgadores conhecem e julgam do processo ou recurso, com 0
objetivo de fixar tese'® de direito, que serd aplicada a outras demandas idénticas.
Distinguem-se, portanto, do biding precedent da common law. Naquela, ao julgar o
caso, o juiz de common law visa a apenas dirimir aquele conflito especifico,
aplicando os principios de direito e costume. Por ventura, em momento posterior, a
decisdo poderé ser aplicada, analogicamente, a outro caso concreto, quando sera
identificado a ratio decidendi, principio de direito utilizado para, extraindo-se uma
regra geral*l,

N&do se confundem, também, com as outras hipoteses do art. 927, do
CPC/15, uma vez que nas sumulas e orienta¢gBes de Tribunais sao frutos reiteradas

decisbes. O tempo e diversidade de processos confere aos julgadores acesso a

10 O termo “tese” é utilizado nos acérdaos de julgamento de recursos repetitivos pelo STJ. Trata-se
de enunciado que contém a interpretacao juridica fixada pelo Tribunal por ocasido do julgamento do
recurso.

11 Conforme trata José Rogério Cruz e Tucci, em obra sobre o tema, “O precedente, entdo, nasce
como uma regra de um caso e, em seguida, tera ou ndo o destino de tornar-se a regra de uma série
de casos andlogos.” (CRUZ E TUCCI, José Rogeério. Precedente judicial como fonte do direito. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004). No mesmo sentido, afirma Georges Abboud: “Destarte,
ontologicamente, o precedente constitui deciséo judicial proferida para solucionar caso concreto, ele
nunca pode pretender nascer desde sempre como precedente. Assim, a aptiddo dele para construir
critério normativo apto a solucionar novos casos, dependera, inevitavelmente do processo historico
referente a sua futura aplicagdo.” (ABBOUD, Georges. Precedente Judicial versus Jurisprudéncia
dotada de efeitos vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alwim (Org.). Direito Jurisprudencial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012a, p. 514).
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multiplicidade de argumentos e fatos, moldando a sua posicdo. Da mesma forma
como no common law ha dois momentos: o de julgamento e outro posterior, em que
se verifica a regra geral a ser seguida.

Posto isso, € quase intuitiva a afirmagé@o de que nos procedimentos do art.
927, 1ll, do CPC, se deve promover mais elementos aos julgadores para cognicao.
Referida cognicédo € promovida pelo contraditorio. Existem mecanismos para isso,
tipicamente a possibilidade de intervengdo de amicus curiae e agendamento de
audiéncias publicas. Porém, questiona-se: a validade do paradigma é condicionada
a influéncia e a manifestacao de interessados possiveis no assunto — os chamados
“litigante sombra”™?? Havera sempre a necessidade de participacédo, seja por
audiéncias publicas ou intervencdo como amicus curiae?

Ainda, no momento posterior, a aplicacao do paradigmas, ou seja, das teses
firmadas nos recursos repetitivos, IRDR e IAC, sera automatica? Como sera
promovido o debate e 6nus argumentativo das partes?

Esses 0s questionamentos que 0 presente estudo se propde a buscar as

respostas.

12 O termo “litigantes-sombras” foi utilizado pelo ministro Herman Benjamin, no voto vencido no
REsp. n. 911.802-RS, referente a cobranca de assinatura basica pelas empresas de telefonia. O
ministro, referindo-se aos consumidores, que seriam afetados, mas que ndo puderam influenciar na
decisdo, assim se manifestou: “[...] a voz dos consumidores nao se tenha feito ouvir. Nao lastimo
somente o siléncio de D. Camila Mendes Soares, mas, sobretudo, a auséncia, em sustentacdo oral,
de representantes dos interesses dos litigantes-sombra, todos aqueles que serdo diretamente
afetados pela decisédo desta demanda, uma gigantesca multiddo de brasileiros [...]" (STJ. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 911.802-RS. Disponivel em:
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/4/docs/stj_telefonia_assinatura_basica.pdf. Acesso em: 12
set. 2019).


http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/4/docs/stj_telefonia_assinatura_basica.pdf
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CONCLUSAO

Abordou-se, neste estudo, o contraditorio na formacdo e aplicacdo das
decisfes paradigmaticas, ou seja, aquelas produzidas em sede de IRDR, recursos
repetitivos e IAC. Tais decisdes, nos termos do art. 927, Ill, do CPC, devem ser
observadas pelos 6rgéos do Judiciario, sdo, portanto, precedentes.

O regime da civil law, especialmente o Direito brasileiro, ndo é incompativel
com o respeito a decisdes judiciais ou a precedentes. A observancia a interpretacéo
do Judiciario acerca da legislacdo é costume desde o Direito lusitano, sendo
referéncia os assentos.

Mesmo na concepcédo positivista de Hans Kelsen, outorgava-se ao juiz a
interpretacdo auténtica do texto legal. Atualmente, sob influéncia de ideias pos-
positivistas ou constitucionalistas, entende-se ser munus do Judiciario o dever de
garantia de direitos, ou seja, o dever de fazer valer os direitos humanos. Em
paralelo, muito em razdo, mas ndo somente, dos ideais de acesso a justica, o
namero de litigios cresceu em progressao geometrica.

Como consequéncia, o Judiciario passou a receber, também, demandas
versando questdes juridicas relevantes, de interesse social, como, por exemplo, a
guestao da possibilidade de unido homoafetiva e as demandas repetitivas.

A criacdo de técnicas de julgamento por amostragem, que tém caracteristica
de demandas objetivas, foi uma das solu¢des. Elas permitem que os julgadores
analisem uma s vez temas repetitivos, ou de relevante questdo de direto, fixando
uma tese, que sera aplicada a casos idénticos.

Para qualidade dessas decisfes, é relevante a ampliacdo do contraditério.
Isso significa tanto o aumento da participacdo, permitindo a intervengcao de
interessados, como a oitiva de pessoas com experiencia. O que pode ser feito pela
intervencao de amicus curiae, requisicdo de pareceres de experts e, também, com
0 agendamento de audiéncia publica.

O reconhecimento de que, de certa maneira, o Judiciario cria direito, justifica
a ampliagdo do contraditorio. Além da impossibilidade de a lei prever todas as
situacdes, a velocidade das inovagdes e consequentes mudancas nas dinamicas

sociais, implica “novas” relacdes juridicas, que necessitam ser disciplinadas.
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E o exemplo dos direitos autorais na reproducdo de musica e filmes via
streaming, da tecnologia do credit score, de biomedicina ou transplantes.

O contraditério deve ser ampliado nessas situacdes, tanto para que o
Judiciario possa compreender as inovagfes, como para que possa averiguar o
posicionamento de grupos da sociedade a respeito dos temas.

A manifestacao e direito de influéncia nas decisdes judiciais ndo implica que
o Judiciario deva decidir conforme a vontade da maioria. N&o é essa a funcdo do
Judiciario, mas sim, de aplicacdo do direito.

Os julgamentos repetitivos e IAC, tema deste estudo, sdo técnicas de
julgamento aptas a lidar com essas “novas” demandas. Os primeiros séo
apropriados para o gerenciamento de conflitos de massa, bem como questdes
juridicas recorrentes. O IAC, por sua vez, € indicado nas relevantes questdes de
Direito, com grande repercussao social.

Dessa maneira, é conveniente que o Judiciario, nos hard cases, em questdes
demasiadamente técnicas ou em questdes sensiveis a opinido popular, promova
audiéncias publicas. A audiéncia publica é um instrumento que permite a oralidade
e ampliacdo do debate, promovendo ao jurisdicionado a sensacdo que pbéde
influenciar no convencimento do juiz. E meio de promover o acesso a justica, bem
como representatividade dos chamados litigantes sombras.

N&o apenas na formacdo do precedente deve ser oportunizado o
contraditério. Uma vez fixado o paradigma, ele sera ponto de partida para
demandas futuras, cabendo as partes manifestarem-se a respeito da aplicabilidade
ou ndo no caso em tela, conforme o art. 10, do CPC.

Esse ensejo de contraditério da a parte o devido acesso a justica. Explica-
se: se ha discussdo do cabimento ou ndo do precedente ao caso concreto é
provavel que a parte ndo tenha se manifestado no procedimento formador do
paradigma.

Contudo, como visto anteriormente, a auséncia de participacdo néo gera
qgualquer vicio no paradigma, nédo sendo apta a afastar sua imperiosidade. Dessa
forma, a possibilidade de se opor e demonstrar eventual inaplicabilidade daquele
paradigma ao seu litigio, assegura ao sujeito o direito de influenciar no
convencimento para o resultado do “seu” processo, 0 que sera verificado pela

fundamentacéo.
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Em sintese, admitindo-se ha certa criatividade de direito pelo Judiciario, e
sendo os julgamentos repetitivos e IAC procedimentos propicios a tal criatividade,
€ conveniente em alguns casos ampliar o contraditorio.

O contraditorio na formacdo e na aplicacdo dos paradigmas é meio de
fornecer aqueles que ndo puderam participar do procedimento acesso a justica.
Isso porque assegurou a eles a possibilidade de influéncia, obtendo resposta do

Judiciério.
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