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RESUMO

ROSA, Renato Xavier pa SiLveira. Precedentes no processo civil brasileiro: valorizaciao e
efetividade. 2013. 198 f. Dissertacio (Mestrado). Faculdade de Direito do Largo Sao
Francisco, Universidade de Sao Paulo (USP). Sao Paulo, 2013.

O presente trabalho objetiva estudar sobretudo a valorizagdo dos precedentes no processo
civil brasileiro, com especial atencio para os mecanismos indutores da criacdo de precedentes,
observando se hd beneficios para a efetividade da tutela jurisdicional. Sdo tracados breves
contornos do que constitui um precedente judicial, da “ratio decidendi” e dos “obiter dicta”,
dos precedentes verticais e horizontais, bem como da classificacio das normas segunda sua
abstracdo e generalidade e, por fim, da teoria econdmica dos precedentes. Depois, se estudam
os principais mecanismos de valorizagdo dos precedentes encontrados no processo civil
brasileiro vigente, sobretudo no Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC-73). A seguir, a
valorizacdo dos precedentes € estudada do ponto de vista dos conflitos repetitivos, a relacdo
entre demandas que veiculam questdes repetitivas, € como isso afeta a inducgio da criacdo de
precedentes. Ao final, estuda-se com maior atencdo o incidente de resolucio de demandas
repetitivas, previsto no Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil, sua origem, institutos
similares de outros paises e, ainda, eventuais dificuldades ou sugestdes de alteracdo indicadas
pelo direito comparado. Conclui-se o trabalho, entdo, tecendo-se alguns comentdrios a
respeito de como as técnicas de valorizacdo dos precedentes, que induzem a criagdo de
precedentes (como o incidente estudado) poderiam melhor atender ao fim colimado, que € a

efetividade da tutela jurisdicional.

Palavras-chave: direito processual civil; precedente judicial; efetividade da tutela

jurisdicional; valorizac¢@o dos precedentes; demandas repetitivas.



ABSTRACT

ROSA, Renato Xavier pa Siveira. Precedents in Brazilian Civil Procedure: their
valorization and the effectiveness of adjudication. 2013. 198 f. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP). Sao Paulo, 2013.

This work aims mainly at the study of the valorization of precedents in Brazilian civil
procedure, with special attention to the precedent creation mechanisms, observing if there are
benefits for a more effective adjudication (in lieu of the scopes of the jurisdiction). We
streamline the main contours of a judicial precedent, its “ratio decidendi” and “obiter
dictum”, the vertical and horizontal precedents, as well as the classification of legal rules
according to their abstraction and generality and, at last,the economical theory of precedents.
Then, we study the main mechanisms of valorizing precedents in Brazilian civil procedure in
force, especially in the Civil Procedure Code of 1973 (CPC-73). Following that line of
thought, the valorization of precedents is seen from the viewpoint of the repetitive litigation,
the relation between repetitive lawsuits, and then how it affects the inducement of precedent
creation. Afterwards, the attention is focused on the to-be-created incident of resolution of
repetitive lawsuits (as of the Draft of New Brazilian Civil Procedure Code), its origins, similar
mechanisms of other countries, and possible difficulties or recommendations inspired by the
foreign law for amendment of the draft. Lastly, the work is closed by shedding some light on
how the techniques for valorization of precedents could better serve the aim collimated,

which is the effectiveness of jurisdictional protection.

Keywords: civil procedural law; precedents; valorization of precedents; effectiveness of

adjudication; repetitive proceedings.
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CAPITULO1. APRESENTACAO DO TEMA

1.1. Notas introdutorias

Um ordenamento juridico € composto por normas, dispostas sempre na estrutura
hipétese — consequéncia. E uma decisdo judicial é, essencialmente, uma norma, criada por
meio de um dos varios métodos previstos pelo proprio ordenamento juridico para que nele se
insiram mais normas. Nessa linha, o precedente judicial, na qualidade de decisdo proferida
por um juiz no ambito de um processo, constitui igualmente uma norma juridica, inserida no

ordenamento.

Além disso, tradicionalmente, o Poder Judicidrio introduz apenas normas indivi-
duais e concretas, isto €, uma norma valida apenas para as partes que participaram do proces-
so (norma individual) e com o objetivo de se remeter a fatos determinados ja ocorridos (nor-
ma concreta), ainda que assim se faca para impor uma obrigacdo de se abster de alguma prati-

ca (o que é futuro), cuja expectativa de ocorréncia se prevé com base nos fatos ja ocorridos.

Contudo (apesar dessa tendéncia a produzir normas individuais e concretas por
meio do processo judicial) determinados sistemas, atribuem as decisdes judiciais uma norma-
tividade que transcende as proprias partes do processo, tornando-se uma norma geral. Tam-
bém, essas decisOes passam a ser aplicaveis para todas as situacdes que se apresentem com as
mesmas caracteristicas, para as quais a resposta do judicidrio passa a ser sempre a mesma

(norma abstrata, porque aplicavel a uma situagdo ndo ocorrida concretamente).

O precedente judicial, entdo, a despeito de ser uma norma individual e concreta,
possui uma abstracdo e uma generalidade, que se projetam necessariamente para o futuro e
t€m a coletividade como destinataria. Nessa seara, a diferenca entre os ordenamentos juridi-
cos € o maior ou menor grau de normatividade (ou de obrigatoriedade) atribuido ao prece-
dente judicial. E possivel ainda que haja motivos outros que levem o precedente a ser respei-
tado, ndo atribuiveis a normatividade juridica, mas que ainda assim t€ém como efeito que o

precedente seja respeitado (por ex., normas morais, econdmicas efc.).
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Devemos estudar esse movimento do individual ao geral que uma decisdo judicial
realiza quando se transmuda, automadtica e naturalmente, em precedente, invocével no futuro

em uma decisdo judicial.

Dito isso, também € preciso notar que essa caracteristica (a maior ou menor nor-
matividade juridica) s6 tem sentido de assim ser se houver beneficios e se ndo for prejudicial
as partes do processo nem as futuras pessoas que estardo sujeitas a obedecer a esse preceden-

te.

E de se lembrar o alerta de Tuccr, segundo o qual as decisdes judiciais encerram
uma operagdo complexa de raciocinio que nao pode ser considerada como um fim dltimo.
Deve essa operacdo complexa permitir que as decisdes judiciais, de modo serviente, ndo se
prestando apenas a resolver pendéncias concretas passadas, sirvam de orientacio para os ca-
sos futuros. Deve-se em atenc@o ao principio da universalidade autorizar que os casos presen-
tes, substancialmente iguais, sejam tratados da mesma forma que os casos passados. E esse

principio o componente axioldgico em torno da ideia de Justi¢a formal.'

O foco a ser dado a essa andlise, entdo, passa a ser a efetividade da tutela jurisdi-
cional. Se a tutela for de todo inefetiva, ndo sera licito admitir o sistema tal como ele se apre-
sentar. Da mesma forma, se a tutela ndo tiver sua efetividade comprometida e nem as partes
forem prejudicadas, entdo os mecanismos aplicados deverdo ser reputados vélidos. Assim,
pela o6tica da efetividade da tutela jurisdicional, os precedentes judiciais devem ser estudados
para se apurar a técnica pela qual uma norma individual e concreta podera transcender as par-
tes e ao caso concreto, tornando-se geral e abstrata; e a valorizagcdo do precedente, a se estu-

dar, € o maior ou menor grau dessa transcendéncia.

1.2. Efetividade da tutela jurisdicional

A tutela jurisdicional € uma atividade exercida pelo Estado, enquanto porta-voz
de um determinado ordenamento juridico de uma dada nagdo, por meio de um método, deno-
minado de processo, por meio do qual normas juridicas sdo produzidas e introduzidas em tal
ordenamento. O processo € a legitimacdo de um procedimento de criacdo de normas, com a
participagdo das partes diretamente afetadas por aquela norma em producdo, a respeito de si-

tuagdes concretas, isto €, em relacdo a /ide ou ao conflito subjacente. A tutela efetiva, por esse

1 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 25.
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raciocinio, serd aquela que representar um meio legitimo que atenda adequadamente a sua fi-

nalidade de produzir normas individuais e concretas.

Ja sob o plano da efetividade, para se apurar a sua presenca, ou melhor, a maior
ou menor efetividade de determinado procedimento ou sistema processual, poderiamos admi-
tir que o processo justo € aquele no qual se d4 ao vencedor tudo aquilo, e exatamente aquilo, a
que “fem direito”, isto €, se dd o bem da vida aquele que encontra-se resguardado pelo direito
material. Dessa concep¢do, todavia, ndo podemos inferir que a efetividade da tutela esteja as-
sociada a justica da decisdo, ja que embora justo o processo pode ter dado ao vencedor algo
que ndo tenha utilidade alguma, e portanto sem efetividade. Dai, passa-se a entender que jus-
tica e efetividade sdo conceitos absolutamente dissociados, podendo tanto o justo ser inefetivo

quanto o injusto ser efetivo.

A Otica, para a efetividade da tutela jurisdicional, deve estar associada a ideia de
expectativa das partes para aquele procedimento, ou mais amplamente para o sistema juridico

como um todo.

O processo efetivo € aquele que atende as expectativas aprioristicas das partes € o
processo civil efetivo € o que atende aos anseios da sociedade como um todo. Efetividade é
sindbnimo de preenchimento das expectativas, ja que a efetividade é uma percepcdo exterior
do processo — ela ndo € analisada endoprocessualmente pelos sujeitos da relagdo juridica

processual em concreto, mas por um agente €xterno ao processo.

BarBosa MoOREIRA nos aponta para o verdadeiro teor da discussdo em torno da
efetividade do processo, qual seja, a investigacdo dos seus fins. Processo efetivo é aquele que
preenche os seus objetivos, e a isso pode-se trazer uma pléiade de confrontos doutrindrios.
Nao obstante, BARBosa MoREIRA resume os topicos em torno dos quais tais confrontos ocor-
rem, quais sejam: adequacdo dos instrumentos de tutela aos direitos previstos no ordenamen-
to; utilidade desses instrumentos, independentemente dos sujeitos que os invoquem; condi-
codes propicias a plena investigacdo dos fatos; assegurar-se ao vencedor os meios para que
goze efetivamente de sua vitoria; e, por fim, que se possa atingir tais resultados com o “mini-
mo dispéndio de tempo e energias”.> Por fim, o autor alerta que ndo se deve perder de vista as
possibilidades efetivas do judicidrio para enfrentar eventual acréscimo de servico, e isso signi-
fica dizer também que jamais se poderd cogitar de um incremento na dura¢do do processo

sem que com isso se torne o processo também mais efetivo.’

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo”. In: .
Temas de direito processual, terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. pp. 27-28.
3 Idem, ibidem, pp. 41-42.
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Assim como YARSHELL, entendemos que as partes (rectius: ambos 0s sujeitos par-

ciais) esperam do provimento estatal que a rela¢do de direito material seja definida, que o dis-
senso entre as partes seja resolvido, e assim se atinja a estabilidade da relacdo subjacente e sua
seguranca®. Enfim, efetivo € o processo que pacifica adequadamente as partes, por meio da re-

solucgdo integral do conflito.

Em contraponto, alerta-nos BarBosa Morera ao dizer que a busca pela maior
efetividade ao processo ndo deve ser um valor absoluto, mas deve encontrar limite em outros
valores, tais como a intimidade de terceiros ou das proprias partes, ou as provas ilicitamente
obtidas, por exemplo. Ndo € também o caso de se romper o equilibrio entre as partes tal
como legislado ou constitucionalizado, em prol de uma efetividade torpe. Nem seria adequado

o confronto entre verdade e celeridade, pois nio se deve primar um em detrimento do outro.

Trata-se, de algum modo, da discussdo em torno dos escopos da jurisdi¢do. Dito
de outro modo, efetividade da tutela é sindbnimo de atingimento dos escopos da jurisdi¢io: ju-
ridico, politico, social, econdomico, cultural efc. Deve-se busci-los simultaneamente, ponde-
rando-os conforme for mais adequado para que se atinja em maior medida todos eles. Nessa
linha de raciocinio, € preciso notar como os escopos da jurisdi¢do estdo de alguma forma ins-
culpidos na Constituicdo da Republica, seja como objetivos do Estado, seja como meios para
se atingir outros objetivos; ainda que explicita ou implicitamente; mas, ndo obstante, de al-

gum modo na carta constitucional insculpidos como principios.°

Ao estudar os escopos da jurisdi¢do, Dinamarco traga alguns critérios distintivos
que aqui, embora em extrema sintese, indicamos: na vertente social, a pacificacdo dos confli-
tos (que justifica a vedacdo, como regra, a autotutela) e a educacio da sociedade para fazer
valer os seus direitos e respeitar os alheios; em seara juridica, a atuacio concreta do Direito;
politicamente, propiciar a autoridade do Estado e fins correlatos; dentre outros objetivos que
se possa imputar ao processo.” A propria ideia de instrumentalidade se apoia na concepcao de

que € o processo um mero veiculo para que os fins da jurisdi¢do sejam atingidos.®

4 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2* ed. Sdo Paulo: DPJ, 2006, p. 33, n. 2.4.

5  MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Efetividade do processo e técnica processual”. In: . Temas
de direito processual, sexta série. Sao Paulo: Saraiva, 1997. pp. 21-22, n. 3.

6  MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Por um processo socialmente efetivo”. Revista de Processo,
v. 105, pp. 181-190, jan.-mar. 2002. Com o autor, é de se notar que as garantias constitucionais po-
dem ser elas proprias um dos escopos sociais da jurisdigio.

7 Dentre os vérios trabalhos do autor, que abordam o tema, ver DINAMARCO, Candido Rangel. Insti-
tuicoes de direito processual civil, v. I. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Cap. IV, nn. 47-55.

8  Ver, passim, DINAMARCO. Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3* ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 1993.
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Em suma, vérios sdo os escopos da jurisdicdo, mas neles se encerra, de alguma

forma, o intuito ultimo de ser um método estatal (heterocompositivo ou ndo), util e adequado,
a pacificacdo dos conflitos com justica. A efetividade, como a vemos, insere-se em todos os
escopos da jurisdigio, pois € o “processo” o meio pelo qual a jurisdicdo atinge os seus fins, e
serd mais efetivo o ordenamento que preveja instrumentos adequados para que seus objetivos

sejam atingidos.

A respeito do processo enquanto método estatal de solu¢do de controvérsias, ja ti-
vemos a oportunidade de destacar que apesar do litigio e da oposi¢do de interesses, e de uma
evidente situacdo de antagonismo, € possivel que a consecucdo dos escopos da jurisdicio seja
realizada com “a presenca de um certo nivel de cooperagdo”. Para tanto, tratamos do tema da
cooperagdo entre as partes na definicdo do objeto litigioso, o que certamente contribui para a
consecucio de valores da jurisdicdo, tais como seguranca, certeza e, sobretudo, pacificacdo
social (ja que as partes ndo devem pensar que solucionaram litigios diferentes, ou objetos dis-

tintos).’

Ainda no tema dos escopos, BEpaQuE, em estudo pormenorizado dos mecanismos
de uma tutela jurisdicional efetiva (e portanto de uma jurisdicdio que atenda aos seus
escopos), esclarece que — pressupondo-se que a efetividade € a aptidao para produzir concre-
tamente os resultados esperados do processo'® — os escopos do processo devem ser absorvi-
dos pela consciéncia e com base neles deve-se revisitar as diversas técnicas processuais, re-
lendo-as atentamente, a fim de se identificar eventuais desvios que comprometam, e em ulti-
ma andlise impecam, o correto desenvolvimento da jurisdicdo e de seus escopos. Mais que
isso, a técnica processual tem a finalidade especifica de assegurar aos jurisdicionados um ins-
trumento adequado e seguro, que proporcione uma solugdo justa para o conflito. A técnica
processual coloca-se, portanto, a servigo de um fim, que sdo os escopos da jurisdi¢do.'' Em
outra passagem, BEpaQUE elucida que o processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio
entre celeridade e seguranca, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito materi-
al."> Enfim, deve-se combater o culto a forma e enfrentar os Gbices ao preenchimento dos es-

copos da jurisdi¢fo."

9  Vide o nosso: ROSA, Renato Xavier da Silveira. “Cooperacéo entre as partes na definicdo do objeto
litigioso: sistemas de instrug¢@o processual nos Estados Unidos e na Franga”. Revista do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo (RIASP), v. 15 (nova série), n. 29, pp. 267-302, jul. 2012.

10 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 32.

11 Idem, ibidem, pp. 34-42, nn. 6-7.

12 Idem, ibidem, p. 49, n. 10.

13 Idem, ibidem, pp. 73-111, nn. 1-11.
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Diante das linhas acima — e, ao que parece, cada autor estabelece como premissa

a sua defini¢do de processo efetivo'*'>'%!7 —

, entendemos que efetividade da tutela jurisdicio-
nal (que corresponde a expectativa das partes diante do processo adjudicatdrio estatal) € equi-
valente a ideia de pacificac@o do conflito, com o melhor atingimento possivel de todos os es-
copos da jurisdicdo, por meio de um método de ponderacdo entre os principios que funda-
mentam cada um dos escopos, conciliando-se-os, de modo a proporcionar a otimiza¢do do
preenchimento das garantias constitucionais relativas ao exercicio da jurisdi¢do e a submissdo
dos jurisdicionados a inafastdvel tutela estatal dos conflitos intersubjetivos juridicamente rele-

vantes.

Essa é a matiz principal do presente estudo, de modo que as técnicas analisadas
terdo a perspectiva da efetividade da tutela jurisdicional como fator analitico determinante.
Isto &, as técnicas de valorizacdo dos precedentes serdo observadas por um viés apurador da
potencialidade de se atingir em boa medida todos os escopos da jurisdi¢do acima menciona-
dos — vale dizer, observando se determinada técnica propicia (ou prejudica) a pacificagdo so-

cial.

Apesar da finalidade do processo, suprema, ser a pacificacdo social, a composiciao
do litigio individual trazido a juizo é, prima facie, o objeto da preocupacdo estatal ao conce-
ber o seu método de trabalho. Intervém, ai, o magistrado, como entidade que produzird a nor-
ma, interpretando o ordenamento juridico e a versdo juridica dos fatos. Entdo, por essa for-
mula, o processo é, por assim dizer, o0 método estatal que visa a resolver um conflito individu-
al, por meio da produgdo por um terceiro (0 magistrado) de normas individuais e concretas,
introduzidas no ordenamento juridico, desde que dado as partes a oportunidade de participa-

¢40 nesse curso.

Cabe ressalvar ainda que todas as normas juridicas — sejam elas provenientes
dos Poderes Legislativo, Executivo ou Judicidrio (por ex., leis, decretos e sentengas), ou das
proprias partes (por ex., contratos) — devem ser reconhecidas como norma juridica por todas
as pessoas referenciadas pelo ordenamento (destinatdrias da norma ou ndo), que se encontram
no territério de aplicacdo do ordenamento juridico em questdo (€ a validade geral da norma).

Todavia, nem todas as normas se destinam a toda e qualquer pessoa.

14 Cf OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Efetividade e tutela jurisdicional”. Revista dos Tribunais,
v. 836, p. 29ss., jul. 2005.

15 Cf WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Anotagdes sobre a efetividade
do processo”. Revista dos Tribunais, v. 814, p. 63ss., ago. 2003.

16 Cf TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. “A efetividade do processo e a reforma processual”. Revista de
Processo, v. 78, p. 85ss., abr.-jun. 1995.

17  Cf. ainda, de modo mais abrangente, MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Processo civil e proces-
so incivil”. Revista de Processo, v. 131, p. 250ss., jan. 2006.
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Por essa concatenacdo, entendemos que a tutela jurisdicional s6 serd efetiva quan-

do puder pacificar os conflitos e, mais que isso, serd tdo mais efetiva quanto maiores forem os
destinatarios das normas produzidas pelo processo. Em outros termos, o instituto do processo
serd mais efetivo se por meio dele puderem ser produzidas normas mais abrangentes, destina-
das a mais sujeitos. E para tanto, é imprescindivel que o método estatal acima referido passe a
lidar com a criacdo de normas juridicas mais gerais e abstratas, com férmulas ou solugdes
“prontas”, aplicando-se-as sempre que um determinado conflito surgir (desde que atendidas

certas caracteristicas, previstas na hipdtese da norma).

Com esse objetivo de tornar mais efetiva a tutela jurisdicional, torna-se claro que
somente poderd ser alcancado o fim ultimo da jurisdi¢io (a pacificacdo social) se for previsto
um sistema de decisOes judiciais no qual haja uma valorizacdo dos precedentes, ou seja, no

qual as decisdes transcendam ao processo no qual foram proferidas.

1.3. Caminhada de valorizacao da jurisprudéncia

Ao observarmos a evolucdo do ordenamento juridico brasileiro, com atenc¢io es-
pecial a figura do “precedente judicial”, podemos inferir que houve uma valorizacdo gradual e
crescente da jurisprudéncia.'®'" Na verdade, houve um crescimento das oportunidades de va-
lorizacdo do precedente. E esse movimento progressivo e crescente de valorizacdo deve ter
inicio com a consolidacdo das institui¢oes judicidrias brasileiras e de seus tribunais jurisdicio-

nais.

Dinamarco trata desse assunto, compreendendo essa caminhada, desde a reforma
do Regimento Interno do STF, nos idos de 1963, até a criagdo das stimulas vinculantes. Ja na
década de 1960 era angustiante a sobrecarga de trabalho na corte suprema brasileira, quando
entdo, encabecado pelo Ministro Victor Nunes Lear, o STF alterou seu Regimento Interno

para criar a Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, prevendo

18 Embora possa parecer que “precedente” e “jurisprudéncia” sejam expressdes equivalentes, ndo o sio;
e a diferenga € quantitativa. O primeiro é uma decis@o judicial, singularmente considerada, e o segun-
do congrega a coletividade de decisdes judiciais. Cf. TARUFFO, Michele. “Precedente e
Giurisprudenza”. In: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (co-
ord.). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional — Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamu-
dio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. V, Juez y Sentencia Constitucional.
pp- 795-810. Disponivel em <http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2559/39.pdf>. Acesso em 21
jan. 2011. Confira especialmente pp. 797-798.

19 Na mesma linha da questdo terminoldgica (precedente vs. jurisprudéncia), ver Tucci, Precedente judi-
cial como fonte do direito, ob. cit., p. 9, n. 1, nota 1.
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ainda a possibilidade de um Recurso Extraordindrio ser arquivado indicando o nimero da su-

mula.?

Passados dezessete anos da vigéncia da Sumulas do STF, o préprio Ministro
Victor Nunes LeaL apresenta trabalho?' tragando um panorama geral de sua aplicagdo, anali-
sando como os enunciados da simula vinham sendo usados, e elencando as melhorias possi-

veis para que o STF fizesse melhor uso da simula.

Nesse trabalho, LEaL comeca expondo que a simula € na verdade um método de
trabalho (“método destinado a ordenar melhor e facilitar a tarefa judicante”), que ja naqueles
dezessete anos de vigéncia possuia 600 enunciados, quando em verdade, na opinido do mes-
tre, deveria conter dois ou trés mil enunciados.”? Também como método, a simula da juris-
prudéncia predominante, durante as décadas de 1960 e 1970, foi aprovada e adotada pelo
Tribunal Federal de Recursos®, pelo Tribunal Superior do Trabalho®, pelos Tribunais de Al-
cada Civil de Sdo Paulo® e, por imperativo do Cédigo de Processo Civil naquela época re-

cém-aprovado, deveria ser adotada por todos os tribunais do pais.*

Cabe ora mencionar que LeaL d4 ainda um passo anterior na histéria das simulas
e retoma as disposi¢oes das Ordenacdes Filipinas quanto aos assentos (Livro I, Tomo I, §5°) e
do CPC-39 quanto aos prejulgados (artigo 861), demonstrando que, apesar de sua semelhanca
teleoldgica, as modernas simulas se tornaram um verdadeiro instrumento a favor da seguran-
ca juridica e do oficio dos magistrados, distanciando-se dos assentos e dos prejulgados que
perderam sua importincia na prética.”” Apds retomar a origem dos assentos filipinos nas Or-
denacdes Manoelinas, e relembrando que os assentos conflitantes entre as Relacdes e a Casa
das SuplicacGes seriam objeto de assento decisivo, LEAL anota que o anteprojeto de ALFREDO
Buzam, apesar de ja vigente a simula do STF, preferia retomar os assentos, dando-lhes forca
de lei,*® e que HaroLDO VALLADAO nO seu Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagéo das Normas

Juridicas, de 1964, criava um processo automdtico de uniformiza¢io da jurisprudéncia, por

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, t. 1. 4* ed., reformulada.
Sdo Paulo: Malheiros, 2011. pp. 221-223, n. 120.

21 LEAL, Victor Nunes. “Passado e futuro da simula do STF”. Revista de Direito Administrativo,
n. 145, jul.-set. 1981.

22 Idem, ibidem, pp. 1-7.

23 Por forca do artigo 63 da Lei n.° 5.010, de 30.05.1966 — Lei de Organizagio da Justica Federal.
Posteriormente, pelo Regimento Interno do T.F.R., de 08.06.1980, a simula for pormenorizadamente
regulada, com disposi¢des similares ao Regimento Interno do STF.

24 Criada pela Resolu¢cdo Administrativa n.° 64-A/1973, de 15.08.1973.

25 No 1° TAC, pelos artigos 190 e 191 de seu regimento, e no 2° TAC, pelos artigos 162 e 163 de seu
regimento.

26  Conforme artigo 479 do CPC-73, ao tratar do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia.

27 Sobre os prejulgados, os assentos € uma breve anotac@o histdrica sobre os precedentes n Brasil nos
séculos XIX e XX, ¢f. TUCCI, José Rogério Cruz e. “Eficacia do precedente judicial na histéria do
direito brasileiro”. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 24, n. 78, pp. 43-48, set. 2004.
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meio de resolugdes do STF.” Notando o insucesso dessas medidas, que ndo vingaram, LeaL
atribui o sucesso das sumulas ao denomina-las de “ideal do meio termo”, tendo ficado “entre
a dureza implacdvel dos antigos assentos da Casa da Suplicacdo, ‘para a inteligéncia perpétua

da lei’, e a virtual inoperdncia dos prejulgados” .

Ap0s as sucessivas décadas de uso da Sumula do STF, e a sua adog¢do também no
SuperiorR TRIBUNAL DE JUSTICA, O passo seguinte na caminhada de valorizacdo da jurisprudéncia
ocorre apenas em 1998, com a edi¢do da Lei Federal n.° 9.756, de 17 de dezembro de
1998, que altera os artigos 120, 481, 544 e 557 do Cédigo de Processo Civil.*

O primeiro dispositivo, artigo 120, a respeito do conflito de competéncia, dispde
em seu caput, inalterado, que “poderd o relator, de oficio, ou a requerimento de qualquer das
partes, determinar, quando o conflito for positivo, seja sobrestado o processo [...]”. O entdo
acrescentado paragrafo unico dispde que “havendo jurisprudéncia dominante do tribunal so-
bre a questdo suscitada, o relator poderd decidir de plano o conflito de competéncia |[...]".
Como se Ve, trata-se de um indutor do julgamento do conflito de competéncia. Um facilitador

para o seu julgamento, caso haja jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo susci-

tada 33,34

Ja o segundo dispositivo, artigo 481 do CPC-1973, sobre a declaragio incidente
de inconstitucionalidade, dispunha em seu caput que “se a alegacdo for rejeitada, prosseguird
o julgamento; se for acolhida, serd lavrado o acdrddo, a fim de ser submetida a questdo ao
tribunal pleno.” O entdo acrescentado pardgrafo inico estatui que “os orgdos fraciondrios dos
tribunais ndo submeterdo ao plendrio [...] a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando jd
houver pronunciamento destes ou do plendrio do [STF] sobre a questdo”. Trata-se de mais um
facilitador ao julgamento, pois se dispensa a reserva de plendrio para casos em que a inconsti-
tucionalidade arguida ja foi declarada em outro pronunciamento do 6rgio fracionario ou do

plendrio do STF. A respeito, veja-se que a Sumula Vinculante n.° 10, do STF, prevé que esse

28  Artigo 519 do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil (1964) e p. 29 da exposi¢do de motivos. Cf.
BUZAID, Alfredo. Anteprojeto de codigo de processo civil. Disponivel em: <http://www?2.senado.gov.
br/bdsf/bitstream/id/177246/1/anteprojeto%20de %20codigo%20de %20processo%20civil.pdf>.
Acesso em: 23 jul. 2012.

29 Artigo 7° e p. 49 da exposi¢io de motivos. Cf. VALLADAO, Haroldo. Lei geral de aplicacdo das
normas juridicas: Anteprojeto oficial (Decretos 51.005 de 1961 e 1.490 de 1962) de reforma da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1964.

30 LkawL, Passado e futuro..., ob. cit., pp. 16-17.

31 BRASIL. Lei n.° 9.756, de 17 de dezembro de 1998. “Dispde sobre o processamento de recursos no
ambito dos tribunais”. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 18 dez. 1998, Secdo 1, p. 1. Também
disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:lei:1998-12-17;9756>. Acesso em:
28 ago. 2012.

32 Cf. Dinamarco, Fundamentos..., t. 1, 4* ed., ob. cit., p. 224.

33 Idem, ob. e loc. cit.

34 Vide, abaixo, n. 3.2.2.3, p. 94.
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dispositivo somente pode ser aplicado caso o 6rgdo fraciondrio deseje rejeitar a arguicio de

inconstitucionalidade, e ndo acolhé-la para deixar de aplicar uma norma.*-

A terceira alterac@o consiste em nova redagio ao § 3° do artigo 544, a permitir,
em verdadeira atencdo ao principio da instrumentalidade das forma, que o agravo seja conhe-
cido como recurso especial, sem a necessidade de se aguardar a remessa dos autos originarios
(que sdo devolvidos ao primeiro grau, diante da auséncia de efeito suspensivo ao agravo trata-
do no artigo 544), passando-se diretamente ao conhecimento e (im)provimento do recurso
especial, desde que a decisdo agravada no tribunal de origem esteja em confronto com a sii-

mula ou jurisprudéncia dominante do STJ.”

Por fim, nessa rodada de alteragdes processuais, o artigo 557 do CPC foi substan-
cialmente modificado, passando a possuir a seguinte nova reda¢do ao caput e §1°, sendo-lhe
acrescentado o § 1°-A (inusitadamente antes do § 1°) e o § 2°. Por ora, interessa-nos apenas o
caput € o § 1°-A. Estes dispositivos — em que pese a nova redacdo tratar também a respeito
de manifesta inadmissibilidade, prejudicialidade ou improcedéncia (rectius: improvimento) —
permitem que (i) se negue seguimento ao recurso (rectius: que se o julgue) com base em sui-
mula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF ou do STJ, ou (ii) em senti-
do oposto, para dar provimento, que o relator assim decida singularmente, caso a decisdo re-
corrida esteja em manifesto confronto com svimula ou jurisprudéncia do STF ou do STJ. E cu-
rioso notar que para negar provimento, basta simula do STF, do STJ, ou do respectivo tribu-
nal (TST, STM ou TSE), e que para dar provimento, apenas os enunciados do STF e do STJ

sdo suficientes.®

A caminhada de valorizacdo da jurisprudéncia, narrada por DiNnamarco, en-

cerra-se ai, mas podemos qui¢d completd-la com a mesma acuidade.

A Lei n.° 10.352, de 26.12.2001,* acrescenta pontualmente o § 3° ao artigo 475
do CPC e assim libera do duplo grau obrigatério (também chamado de reexame necessdrio ou

remessa ex officio) a sentenca que estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do Supremo

35 BRASIL. Supremo TriBuNaL FeperaL. Simula Vinculante n.° 10. “Viola a cldusula de reserva de ple-
ndrio (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio de tribunal que, embora nio declare expressa-
mente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder ptiblico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte”. Didrio de Justica Eletronico (DJe) n.° 117 de 27/6/2008, p. 1. DOU de 27/6/2008, p. 1.
Precedentes: RE 482090, RE 240096, RE 544246, RE 319181 e A1 472897 AgR.

36 Vide, abaixo, n. 3.2.2.4, p. 94.

37 Vide, abaixo, n. 3.4.2.1, p. 100.

38 Vide, abaixo, n. 3.2.2.2, p. 93.

39 BRASIL. Lei n.° 10.352, de 26 de dezembro de 2001. “Altera dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, referentes a recursos e reexame necessario”. Didrio Ofi-
cial da Unido, Brasilia, DF, 27 dez. 2001, Secdo 1, p. 1. Também disponivel em <http://www.lexml.
gov.br/urn/urn:lex:br:federal:1ei:2001-12-26;10352>. Acesso em 07 set. 2012.
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Tribunal Federal ou em stimula deste Tribunal ou do tribunal superior competente (STJ, TST,
STM ou TSE).*

O mais elevado degrau, na caminhada ora narrada, foi alcado por meio da Emen-
da Constitucional n.° 45, de 08.12.2004,*' que dentre muitas de suas tdo controversas quanto
aguardadas alteracdes, reforma substancialmente o modelo brasileiro de precedentes, introdu-
zindo o famigerado* instituto da Stimula Vinculante (rectius: enunciado vinculante da simula
de jurisprudéncia predominante do STF), que veio a ser regulamentado apenas em 19 de de-
zembro de 2006, com a Lei n.° 11.417.* Prevendo que o enunciado da siimula terd por objeto
a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja contro-
veérsia atual que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos so-
bre idéntica questdo, no seu artigo 10 a lei em comento remete subsidiariamente o procedi-
mento de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado com efeito vinculante ao disposto no
Regimento Interno do Supremo TriBUNAL FEDErRAL. Pelo artigo 8° dessa lei, os enunciados da
simula do STF, até entdo aprovados, somente passariam a ter forca de simula vinculante se

assim expressamente decidido por dois ter¢os dos membros do STF.*

A Lei n.° 11.276, de 07 de fevereiro de 2006,* introduz um § 2° ao artigo 518
do CPC, permitindo que se suprima o recurso de apelacdo (por meio do seu ndo recebimento
pelo juiz, ainda no primeiro grau) quando a sentenca estiver em conformidade com stimula do
STJ ou do STF. A isso se convencionou chamar, embora nio sem controvérsia terminoldgica,
de “sumula impeditiva de recurso”, desde que, claro, haja perfeita identidade entre a sentenga

e o teor da simula e por suposto que o Recurso de Apelacio ataque exclusivamente esse ar-

gumento, sem no entanto invocar a inaplicabilidade do enunciado sumular.***’

40  Vide, abaixo, n. 3.2.1.1, p. 89.

41 BRASIL. Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de 2004. “Altera dispositivos [...] da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias.”.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 31 dez. 2004, Secdo 1, p. 9. Também disponivel em <http://www.
lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:emenda.constitucional:2004-12-08;45>. Acesso em: 07 set. 2012.

42 Por todos, ¢f. DINAMARCO, Candido Rangel. “Sumulas vinculantes”. Revista Forense, v. 347, p.
51-65, jul.-set. 1999.

43 BRASIL. Lei n.° 11.417, de 19 de dezembro de 2006. “Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do
Federal e altera a Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edigdo, a revisdo e o cance-
lamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e d4 outras providénci-
as”. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20 dez. 2006, Secdo 1, p. 1. Também disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:1ei:2006-12-19;11417>. Acesso em: 07 set. 2012.

44 Vide, abaixo, n. 3.3.1, p. 95.

45 BRASIL. Lei n.° 11.276, de 07 de fevereiro de 2006. “Altera os arts. 504, 506, 515 e 518 da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, relativamente a forma de interposicdo de
recursos, ao saneamento de nulidades processuais, ao recebimento de recurso de apelaciio e a outras
questdes”. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 08 fev. 2006, Se¢do 1, p. 2. Também disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:1ei:2006-02-07;11276>. Acesso em: 07 set. 2012.

46 Esses temas serdo melhor estudados ao longo do “Capitulo 3. Técnicas de Valorizagdo dos preceden-
tes”, p. 87 em diante.

47  Vide, abaixo, n. 3.2.1.2, p. 90.
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Na mesma data, a Lei n.° 11.277, de 07 de fevereiro de 2006,* incluiu o artigo

285-A ao CPC, e estabeleceu a possibilidade de o magistrado, no juizo origindrio, dispensar a
citacdo do réu e julgar em favor dele favoravel a causa, contra o autor, quando a matéria con-
trovertida for unicamente de direito e no juizo jd houver sido proferida sentenca de total im-
procedéncia em outros casos idénticos. Trata-se de valorizacdo do auto-precedente, bastando

que o juiz reproduza o teor da sentenga anteriormente por ele proferida.*’

Com o escopo de regulamentar o § 3° inserido no artigo 102 da CF-88, a Lei n°
11.418, de 19 de dezembro de 2006, introduz no CPC os artigos 543-A e 543-B, adotando a
sistemdtica da repercussdo geral nos recursos extraordindrios, para lidar com a multiplicidade
de recursos, com a previsdo de decisdes que valerdo para todos os recursos que invoquem o
mesmo motivo como fundamento da transcendentalidade do caso individual e com a possibi-
lidade de que uma vez julgado um dos recursos extraordinérios, todos os demais, idénticos, te-

nham mesmo destino."!

Por fim, com a Lei n.° 11.672, de 8 de maio de 2008,** foi acrescentado o artigo

543-C ao CPC, introduzindo a sistematica dos recursos especiais repetitivos, permitindo que

um tunico Recurso Especial seja julgado pelo Superior Tribunal de Justica e que todos os de-

mais recursos idénticos tenham o mesmo destino que o recurso representativo da controvér-
sia.”

Enfim, a marcha de evolucdo das técnicas de valorizacdo dos precedentes jamais

se interrompe; se de um lado ela € feita legislativamente, em degraus, de outro, seu estudo

doutrindrio nunca se interrompe e € constantemente debatido, rediscutido. Com frequéncia,

novos meios de melhorar os sistemas ou introduzir novos mecanismos sio encontrados.

48 BRASIL. Lei n.° 11.277, de 07 de fevereiro de 2006. “Acresce o art. 285-A a Lei n°® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil.”. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 08
fev. 2006, Secdo 1, p. 2. Também disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:
11:2006-02-07;11277>. Acesso em: 07 set. 2012.

49  Vide, abaixo, n. 3.2.2.1, p. 92.

50 BRASIL. Lei n.° 11.418, de 19 de dezembro de 2006. “Acrescenta a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 - Cédigo de Processo Civil, dispositivos que regulamentam o § 3° do art. 102 da Constitui-
cdo Federal”. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 20 dez. 2006, Se¢@o 1, p. 2. Também disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:1ei:2006-12-19;11418>. Acesso em: 07 set. 2012.

51 Vide, abaixo, n. 3.4.1.1, p. 97.

52 BRASIL. Lei n.° 11.672, de 8 de maio de 2008. “Acresce o art. 543-C a Lei n° 5.869, de 11 de ja-
neiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil, estabelecendo o procedimento para o julgamento de recur-
sos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica”. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 9 mai.
2008, Se¢do 1, p. 11. Também disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:lei:
2008-05-08;11672>. Acesso em: 07 set. 2012.

53 Vide, abaixo, n. 3.4.1.1, p. 97.
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E o caso, por exemplo, das propostas constantes do projeto de Novo CPC, em tra-

mitacdo no ConGresso NacionaL, que introduz, dentre outros instrumentos, o incidente de re-
solugdo de demandas repetitivas, levando ao primeiro grau de jurisdicdo uma ferramenta para
lidar com a multiplicidade de demandas a respeito de mesma questio de fundo. De outra ban-
da, ¢ digno de se mencionar também a Proposta de Emenda a Constituicdo, na CAMARA DOS
Deputapos, PEC n.° 209/2012, para se inserir um paragrafo primeiro ao artigo 105 da CF-
1988, exigindo a repercussdo geral para se admitir um recurso especial, a semelhanca do que

ocorre com o recurso extraordindrio desde a EC-45.%*

1.4. Escopo e desenvolvimento deste trabalho

O presente trabalho objetiva estudar a valorizacdo dos precedentes no processo
civil brasileiro, partindo das técnicas possiveis para esse fim e analisando com especial aten-
¢do as técnicas de valorizacdo dos precedentes proferidos no ambito de processos repetitivos,
que sdo aqueles que multiplicam ao méaximo a projecio externa do precedente a processos

que ndo estdo diretamente conectados na concepc¢ao tradicional do processo civil.

Primeiro, serdo estabelecidas as grandes premissas sobre os precedentes, seu con-
ceito, seus elementos, sua generalidade e abstracdo, e a teoria econdmica aplicada aos prece-
dentes. Em seguida, analisaremos os principais mecanismos de valoriza¢do do precedente en-
contrados no processo civil brasileiro vigente, sobretudo no Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPC-73).

Depois, serdo largamente estudados os conflitos repetitivos e os problemas cria-
dos pela relacdo entre demandas aplicada a processos repetitivos. Em seguida, sera destrincha-
do o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, proposto no Anteprojeto de Novo Codi-
go de Processo Civil, da lavra de comissdo nomeada pelo Senado Federal e conforme consta
do Projeto de Lei do Senado, n.° 166/2010, apresentado inicialmente a essa casa do Congres-
so Nacional. A andlise desse incidente inclui um breve estudo do direito estrangeiro, a respei-
to de mecanismos que possam ter influenciado ou que poderiam prover comparagio com O
incidente proposto. Por fim, encerra-se o trabalho com algumas notas sobre o incidente suge-
rido no anteprojeto, a efetividade da tutela jurisdicional e alertas sobre a necessidade de se ter

consciente as caracteristicas de generalidade e abstrac@o inerentes aos precedentes judiciais.

54 BRASIL. Surerior TrRBUNAL DE Justica. “PEC da repercussdo geral no STJ j4 tramita no Legislativo™.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp ?tmp.area=398&tmp.texto=
106795>. Acesso em: 12 out. 2012.
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Ao final de cada capitulo, serd feita um sintese do mesmo, confrontando os temas

do capitulo ou acrescentando nossos comentarios de natureza opinativa.

1.5. Notas sobre o “Novo CPC”

Uma Comissdo de Juristas foi instituida pelo Ato do Presidente do Senado Fede-
ral n® 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil. Essa
Comissao de Juristas entregou em 08 de junho de 2010 o seu trabalho final, que deu inicio ao
Projeto de Lei do Senado Federal, n° 166 de 2010 (o “PLS 166, ou “Novo CPC”). A Co-
missdo de Juristas foi presidida pelo Ministro do STJ Luiz Fux, com relatoria-geral de TEREsa
ArrUDA ArLviM WaMBIER € composto também pelos seguintes juristas: Aproarpo Furtapo
Fasricio, Benepito CerEZZO PEREIRA FiLno, BRuno Dantas, Erpibio Donizertt Nunes, HUMBERTO
THeODORO JUNIOR, JANSEN Fiarno pE ALMEIDA, JosE MIGUEL Garcia MEDINA, JosE ROBERTO DOS

Santos BeEpaQUE, Marcus Vinicius Furtapo CoeLro € PauLo Cezar PINHEIRO CARNEIRO.

Ap6s os tramites no Senado Federal, o PLS 166, conforme emendado, foi reme-
tido a Camara dos Deputados, onde foi recebido como Projeto de Lei n.° 8046/10 (o
“PLC 80467), em 22 de dezembro de 2010. Esse projeto, apos receber centenas de emendas,
foi apensado em 25.10.2011 ao Projeto de Lei n.° 6025, de 2005 (que era o mais antigo pro-

jeto de alteracdo do CPC em tramite na casa legislativa).

Ocorre que ha diversas emendas em tramitacdo, e hd mais de uma versao de cada
“relatério parcial”. Isso cria uma pléiade de versdes do Novo CPC que torna invidvel a qual-
quer trabalho cientifico tratar do tema antes de sua aprovacdo final no Congresso Nacional.
Por essa razdo, optamos por aqui fazer exclusiva referéncia a duas versdes, a que denominare-
mos de PLS 166, que € exatamente o anteprojeto tal qual recebido no Senado Federal, e a
que denominaremos de PLC 8046, que € a versdo recebida do Senado pela Camara dos De-
putados. Assim, qualquer referéncia de artigos ou dispositivos serd feita ora a um, ora a outro.
Quando a referéncia for ao Novo CPC, sem indicacdo de artigos, a remissdo estard sendo feita

ao diploma como um todo, ainda em tramite legislativo.
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CAPITULO 2. PRECEDENTE JUDICIAL

O pensador FrEDERICK SCHAUER, em recente obra sobre argumentacao juridica, ex-
plica que seguir um precedente é uma atividade que s6 deve ser estudada quando ela induza
um julgador a decidir em sentido diverso daquele em que julgaria caso ndo existisse o prece-
dente. Ele exemplifica com o limite de velocidade nas rodovias, que € obedecido por nés mes-
mos quando acreditamos que as condicdes de trafego e nossas habilidades de dire¢do poderi-
am nos permitir manter velocidade diversa; ou seja, obedecer ao limite € praticar algo que
acreditamos ndo ser, a principio, a melhor coisa a fazer. O mesmo ocorre quando um magis-
trado obedece a um precedente, mesmo quando no seu sentir a melhor decisdo deveria ser di-
versa do sentido que consta do precedente. E por essa aparente conduta contrdria 2 prépria
convicgdo que se torna necessario estudar os mecanismos relativos aos precedentes judiciais e

a razdo pela qual sdo respeitados.”

Ademais, onde o costume se confunde com a prépria prética de respeitar os pre-
cedentes, como na Inglaterra, as discussdes a respeito da justificativa para esse sistema remon-
tam a tempos imemoriais. JEREMY BENTHAM associa essa técnica (de criar regras a partir do
caso concreto) com a pratica de punir em vez de ensinar, exemplificando, pitorescamente, que
ela equivale ao dono de um cdo que, para ensinar-lhe o bom comportamento, espera que o
cdo tenha uma conduta indesejada para sé entdo puni-lo, na esperanga de que o cdo mental-
mente associe a puni¢do as circunstancias em que ela foi aplicada, surgindo assim uma regra
de common law. Essa regra ex post facto € a marca da tirania que, pela puni¢do sem piedade

de um homem, outro deve aprender (como puder) a maneira em que devera se comportar.’*’

Em outro trabalho, 0 mesmo BenTHAM repete a analogia, em carta escrita em
1792 e s6 publicada em 1823, intitulada “Verdade vs. Ashhurst, ou o Direito como ele é con-
trastado com o que se diz que ele ¢”. O contexto da carta € uma critica ao juiz Sir WiLLiaM

AsHHURST, que afirmara alguns absurdos (na concepcdo de BenTHAM), tais como: (i) que ne-

55 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009. Cf. p. 7.

56 BENTHAM, Jeremy; BOWRING, John (Ed.). The works of Jeremy Bentham, vol. VI: introductory
view of the rationale of evidence; for the use of non-lawyers as well as lawyers. Edinburgh: William
Tait, 1843, p. 519 (Book IV, Chapter I11, § 1).

57 Idem, também publicado em Indianapolis: Liberty Fund, 2011. Disponivel em: <http://oll.liberty-
fund.org/title/1923>. Acesso em: 23 jul. 2012. Cf. v. 6, p. 842.
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nhum homem € tdo baixo que ndo estd sob a protecdo do direito; (ii) que as restricoes as
agoes judiciais so existem para garantir a seguranca do povo como um todo; (iii) que as leis
provém do virtual consenso geral do reino; e (iv) que somente as leis de conhecimento geral é
que vinculam a todos. Para BentHaMm (precursor do utilitarismo), a verdade € que, infelizmen-
te, noventa e nova por cento dos homens ndo possuem o que o direito lhes assegura, especial -
mente no que diz respeito ao custo de se acessar ao judicidrio; e, quanto a ultima assertiva,
que, na verdade, o judicidrio faz o Direito, quando uma acdo judicial de um homem € movida
contra outro, da mesma forma que um homem cria o seu cachorro: para evitar um comporta-
mento indesejado, ele espera que o animal o pratique, para s6 entdo puni-lo; eles (os donos
dos cachorros e os juizes) ndo dizem de antemio o que ndo deve ser feito; eles fingem que
disseram e aguardam a transgressdo, para s6 entdo enforcar o transgressor. A critica maxima
€ que a tnica forma de se evitar a transgressdo € conhecer todos os casos anteriores para ima-
ginar uma linha de principios aplicdveis as regras; e se os magistrados ndo publicam eles pro-
prios os julgados, entdo um homem deve viver dentro dos saldes dos tribunais; e se assim o
reino inteiro couber dentro das cortes, ai sim Sir AsHHURST poderd dizer que o reino inteiro
conhece o direito.”® Como se nota, a natureza da critica contundente diz respeito aos proprios
fundamentos do direito inglés e a falta de legitimidade das decisdes frente ao que o povo pen-
sa; sdo valores fundamentais ao utilitarismo fundado por BEnTHAM, € cuja andlise demonstra

bem o contexto dos precedentes judiciais na Inglaterra.

2.1. Conceito

Como j4 afirmamos na introdug@o, o precedente judicial € uma decisdo judicial
que tenha a aptidao para veicular normas que, a despeito de individuais e concretas, sdo tidas
por gerais e abstratas, aplicando-se-as a outras situagdes que apresentem as mesmas™ caracte-
risticas do processo anterior. O precedente, todavia, admite moderacdes, podendo ter apenas
o condao de influenciar outros magistrados (precedente persuasivo) ou com mais for¢a o de
alterar decisivamente o julgamento de uma outra acdo (precedente normativo, com forcga obri-

gatoria).

MacCormick € SUMMERS, em trabalho de direito comparado, afirmam singelamen-

te que precedentes sdo decisoes anteriores que funcionam como modelos para decisoes posteri-

58 BENTHAM, Jeremy; BOWRING, John (Ed.). The works of Jeremy Bentham, vol. V: Scotch Reform,
Real Property, Codification Petitions. Edinburgh: William Tait, 1843, pp. 233-235.

59 Deve-se sempre compreender essa ideia de mesmas caracteristicas de forma ampla, vislumbrando-se
uma regra de direito aplicdvel a ambos os casos, mas liberando-se indmeras outras caracteristicas a
serem bastante diversas entre casos que apliquem uma mesma regra de direito.
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ores.”® Para tais autores®', € inerente a racionalidade humana aplicar li¢gdes do passado para
solucionar problemas do futuro, sendo que um precedente representa o Direito observando a
si proprio, em dois sentidos: (a) quando um operador do Direito se defronta com um proble-
ma juridico e questiona se hd precedentes sobre o problema, o resultado serd uma ou mais de-
cisdes que decidiram, bem ou mal, um problema similar, indicando que um operador observa
o trabalho de outro operador na func@o de solucionador de problemas; e (b) pode haver um
sentimento maximo de obediéncia, na medida em que o segundo tomador de decisdo ndo
apenas toma nota da decisdo do primeiro, mas também utiliza a primeira decisdo como mo-
delo-guia para a solugdo do problema atual, e assim talvez o faca porque seguir uma decisio

passada € a coisa correta a fazer ou mesmo porque é uma atitude obrigatdria.

Segundo a recente obra de Duxsury,* precedente é um evento passado que serve
como guia para uma acdo presente. Nem todos os eventos passados sdo precedentes e muito
do que fazemos logo cai no esquecimento ou na insignificincia. A compreensdo dos prece-
dentes entdo requer uma explicacdo sobre como os eventos passados e as acdes presentes se
conectam. Quando atravessamos uma rua, sabemos por eventos passados que se deve olhar
para ambos os lados, assim como quando tomamos um café ou uma sopa quente sabemos que
se deve provar uma pequena quantidade para ndo nos queimarmos. Mas as experiéncias pré-
vias ndo equivalem a invocar precedentes. E nem tudo que € feito pela primeira vez é um pre-
cedente. A argumentac@o aplicada para invocar uma regra de experiéncia nao € a mesma ar-

gumentagio para invocar um precedente.

Duxsury explica que, a uma primeira vista, seguir um precedente € uma atividade
retrospectiva. Isto é, quando se decide com fundamento em um precedente, se reputa como
significante o fato de ja ter alguém decidido antes essencialmente a mesma coisa. Talvez me-
nos 6bvio seja o fato de que criar precedentes, e at€é mesmo os seguir, pode ser uma atividade
prospectiva. Os julgadores de hoje serdo os assentadores de precedentes do futuro. Decidir

algo novo, ou afirmar algo passado, pode guiar ou influenciar um futuro julgador.®®

Continua Duxsury ainda esclarecendo que um juiz de common law nao segue os
precedentes porque eles existem, mas porque eles fundamentam uma certa linha de racioci-
nio. E a forc¢a vinculante (binding force) de um precedente significa, para um juiz treinado em

common law, que a légica mais conclusiva € a analogia de casos anteriores, especialmente se

60 Cf MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. “Introduction”. In: (Ed.); (Ed.). In-
terpreting precedents: a comparative study. Surrey: Ashgate, 1997. p. 1.

61 Caso repute-se relevante, informa-se que o primeiro € da Universidade de Edimburgo (Escdcia) e o
segundo da Universidade de Cornell (EUA).

62 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press,
2008. pp. 1-14.

63 Idem, ob. e loc. cit.
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eles foram decididos por cortes superiores. E isso que se diz ser vinculante, mas o juiz estd
adstrito apenas intelectualmente, pois € ele préprio que decidird se o precedente € autoritativo
ou ndo e se serd aplicavel ao caso, se a analogia € vélida, e assim por diante. Ademais, sO se
pode dizer que um juiz ndo estd realmente vinculado a um precedente, no sentido de que nem
todo precedente € aplicdvel ao caso, se se quiser dar um sentido extremamente rigoroso a

acep¢do vinculante.*

A respeito da relacido entre analogia e o precedente, FREDERICK ScHAUER explica
que ndo sdo uma implicacdo direta um do outro. A analogia é um recurso da argumentacdo
juridica (legal reasoning), enquanto os precedentes, e as normas juridicas em geral, sdo a fon-
te da analogia. Nao sdo a mesma coisa, embora seja tentadora a ideia de que invocar um pre-
cedente é mera argumentacao juridica. Argumentacio por analogia ndo é o mesmo que restri-
cdo pelo precedente (constraint by precedent). E como s3o distintos, sua operacionalizacio
ocorre de modo diverso, mas nem por isso ndo sdo ambos importantes € merecedores de es-
tudo aprofundado. De qualquer forma, a analogia é muito utilizada na argumentacio juridica

e o recurso a ela pode e deve ser feito com frequéncia.®

Exemplo singelo de analogia com os precedentes € dado por ScHauer. Os pais
que deixam sua filha de 13 anos usar calgcados de salto alto raramente constituem um prece-
dente quando seu filho atingir a mesma idade. Mas se os mesmos pais deixam a filha ficar
acordada até mais tarde, a partir dos 13 anos, entdo isso constitui provavelmente um prece-
dente para o filho mais novo, quando ele atingir a mesma idade. Outro exemplo: um prece-
dente judicial que diga respeito a um cachorro preto provavelmente podera ser aplicado em
um caso sobre um cachorro marrom; mas o mesmo precedente nao podera utilizado para um
caso relativo a um carro preto. Assim ocorre pois a qualidade relevante é cachorro, e nao a
cor; e isso a depender das circunstancias do caso, pois pode acontecer que a cor seja sim rele-
vante (mas no nosso exemplo ndo €). ScHAUER explica que os precedentes dependem das re-
gras de relevincia, que sdo também desenvolvidas jurisprudencialmente, para assim se com-

parar o precedente com o caso imediato e decidir se é possivel aplica-lo a este.

64 Idem, ob. e loc. cit.

65 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009. Cf. Cap. 5, esp. pp. 85-86.

66 SCHAUER, Frederick. “Precedent”. Stanford Law Review, v. 39, n. 3, pp. 571-606, 3 feb. 1987. Cf.
pp- 577-578.
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2.2, Funcoes do precedente judicial

Os precedentes judiciais podem se dirigir em duas direcOes diferentes: vertical e
horizontal.*% Como ensina Tarurro, o precedente em dire¢do vertical é o caso em que o
Jjuiz posterior se encontra em um grau inferior na hierarquia judicial; enquanto o precedente
em direcdo horizontal se movimenta no mesmo grau hierdrquico; por fim ainda € possivel se
falar em auto-precedente, quando um mesmo 6rgdo julga o caso posterior (tanto faz se por
outro magistrado ou pelo mesmo, pois aqui se fala em drgao).”® Alguns chamam esse aufo-
precedente como o proprio stare decisis.”' De qualquer forma, o fato é que a atividade de apli-
car precedentes (vertical ou horizontalmente) envolve muitas fungdes diferentes, quase sem-
pre realizadas ao mesmo tempo (como fazer justica, unificar o direito, servir de exemplo para
os proximos, dar seguranga, trazer certeza ao mundo juridico, agilizar os procedimentos efc.).
Além disso, € preciso distinguir alguns elementos dos precedentes (como a parte que efetiva-

mente vincula e aquela que apenas serve de suporte para a primeira).

A jurisprudéncia pode exercer diversas funcdes, de acordo com o estado das coi-
sas politico. Em um Estado de Direito, como o Brasil, a jurisprudéncia pode tanto operar
como uma segura diretriz na atividade jurisdicional de subsuncdo de fatos a normas, contri-
buindo para a consecucdo da ordem juridica justa (ou a0 menos isondmica), quanto pode
complementar a formacdo da conviccdo do magistrado, atualizando o direito positivo, como

elemento moderador entre os caldos fatos sociais e a fria lei positivada.”

Citando a conhecida enciclopédia juridica Saraiva, Roporro DE CaMARGO
Mancuso elenca cinco fungdes da jurisprudéncia: “a) interpretar a lei; b) vivificar a lei; c) hu-
manizar a lei; d) suplementar a lei; e) rejuvenescer a lei.””® No entanto, para MaNcuso, a prin-
cipal expectativa que o cidadio brasileiro deposita na jurisdi¢do € aquela representada pelo
quadrindmio justica — certeza — seguranga — estabilidade.” Em trabalho posterior, 0 mes-

67 TUCCI. José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004.

68 Cf. também SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009, pp. 36-37.

69 (f. ainda AMAR, Akhil Reed. “Heller, HLR, and holistic legal reasoning”. Harvard Law Review, V.
122, p. 145-190, 2008. Cf. esp. pp. 149-156.

70 TARUFFO, Michele. “Precedente e Giurisprudenza”. In: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo;
LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (coord.). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional — Es-
tudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. V,
Juez y Sentencia Constitucional. pp. 795-810. Disponivel em <http://www.bibliojuridica.org/libros/6/
2559/39.pdf>. Acesso em 21 jan. 2011. Cfr. pp. 804-805.

71 ScHAuer, Thinking like a lawyer..., ob. cit., p. 37.

72 Cf MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e stimula vinculante. 4* ed. Sdo
Paulo: RT, 2010, pp. 57-58.

73 Idem, ibidem, p. 58.

74 Idem, ibidem, p. 59.
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mo autor coloca em antagonismo os valores “estabilidade — certeza”, de um lado, e “justi-

ca — ampla defesa”, de outro.”

Mitibiero analisa a questio a partir do ponto de vista do discurso juridico e iden-
tifica que o dever de fundamentacdo (artigo 93, IX, da CF-88) € direcionado para o caso con-
creto, para as partes em juizo, mas a decis@o judicial abre espaco para a promogao da unidade
do direito, e assim trata-se de uma func¢@o institucional da decis@o, que se torna um precedente

Judicial ”®

Porém, mais comumente, a doutrina processual brasileira trata de trés funcdes
fundamentais do precedente: dikelogika, nomofildcica e paradigmdtica.”” Mancuso ensina que
ao julgar um caso concreto por meio de sua competéncia origindria ou recursal, um Tribunal
exerce uma tripla missdo: resolver o caso concreto (funcdo dikelogica), aplicar a norma de re-
géncia do caso (fungdo nomofildcica), e unificar a interpretacio e aplicacdo do direito (fungdo

paradigmdtica).”™

2.2.1. Funcao dikeldgica (ou diceologica)

A fungdo dikelogica (ou diceoldgica™) equivale ao dever de fazer justica. A deusa
grega Dike ou Dice (do grego Aikm) era a deusa da justica mundana, a deusa que aplicava o
direito com a necessdria justica (igualdade). Correspondente a latina JustiTia, € a funcdo de
fazer o que € certo segundo o direito. A grega Dike é representada de olhos bem abertos, com
uma espada na mao direita e uma balanga (com o fiel desalinhado) na méao esquerda, simboli -
zando a sua busca pela igualdade. A funcdo dikelogica corresponde ao precedente que reequi-
libra as desigualdades. O precedente equaliza os julgados futuros, ensejando idéntico trata-

mento a situacdes equivalentes.

Modernamente, pode-se dizer que a fungdo dikelogica é a missdo de resolver o

caso concreto, dentro de uma perspectiva tradicional de resolu¢do heterocompositiva dos con-

75 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a funcdo judicial no contempord-
neo Estado de Direito. Sdo Paulo: RT, 2009, pp. 348-358.

76  MITIDIERO, Daniel. “Fundamentacéo e precedente: dois discursos a partir da decisdo judicial”. Re-
vista de Processo, v. 206, p. 61ss., abr. 2012.

77 Idem, ibidem, passim e esp. pp. 445-454.

78  Idem, ibidem, passim e esp. p. 162.

79 Cf DicioNario Houaiss, verbete “diceo-”, disponivel em <http://houaiss.uol.com.br>, acesso em 10
nov. 2012. Eis a integra da entrada do verbete em questdo: “Elemento de composi¢do. antepositivo,
do gr. dikaios,os,on 'justo, correto, honesto', der. de diké 'justica, direito' — ver — ‘-diceia’; ocorre em
vocédbulos j4 formados no préprio gr., como diceologia (dikaiologia) e diceosina (dikaiosiiné), e em
eruditismos do sXIX em diante diceologico, diceologista, diceologico.”
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flitos. Por meio dessa funcdo, o precedente julga um caso concreto e assim, enquanto norma
individual e concreta, dd4 uma solucio adjudicada para a crise submetida a jurisdicio estatal

para julgamento.

Colocando a nocdo sob o prisma do acesso a justica e da ordem constitucional
brasileira, a funcdo dikeldgica é melhor definida como o dever (ou a atividade) de dirimir o
conflito com justica® ou de dar a cada um o que é seu® . Porém, ao fazé-lo, o 6rgio estatal de
soluc@o de conflitos sempre acaba exercendo também a segunda fung¢@o ora tratada (nomofild-

cica).

2.2.2. Funcao nomofilacica

Na cléssica obra de CALAMANDREL*? a fungdo nomofildcica da Corte de Cassagdo é
sua principal finalidade, pois o autor a concebe como uma corte de precedentes judiciais. A
Sfungdo nomofildcica consiste na ideia de que se garanta a uniformidade da jurisprudéncia, por
meio da prolacio de sentencas capazes de ndo apenas assegurar a correta interpretacio do di-
reito, mas também algar essa interpretacdo ao patamar de canone das decisdes dos casos se-
guintes. Assim, a fungcdo nomofildcica atribui ao precedente a prerrogativa de uniformizar a
interpretacdo e a aplicacdo do direito, conferindo certeza e previsibilidade. CALAMANDREI, na
verdade, vé& na nomofilaquia o vértice do desenvolvimento do direito.** Ademais, para o autor,
a fungcdo nomofildcica de uma corte ndo € interpretar o direito objetivo, mas unificar o traba-
lho de interpretagio jurisprudencial que vem sendo feito por todos os 6rgaos judicidrios.® Por
fim, ainda € papel dessa funcdo uniformizar a jurisprudéncia, assegurando a unidade do direi-

to objetivo.®

Tarurro relata a reforma da Corte de Cassacgdo na Itédlia e afirma que esses ideais

estdo se aproximando da realidade.

80 Idem, ibidem, pp. 453-454.

81 Idem, ibidem, p. 563. Ou, ainda, resolucdo justa do caso concreto, conforme idem, ibidem, p. 693.

82 CALAMANDREI, Piero. “La Cassazione Civile, vol. II: Disegno generale dell’istituto”. In:
Opere giuridiche, vol. VII. Napoli: Morano, 1976, pp. 88-90 (Cap. IIL, n. 40), pp. 91-106 (Cap. IV)

83 Idem, ibidem, p. 88.

84  Idem, ibidem, p. 89.

85 Idem, ibidem, p. 92.

86 Cf TARUFFO, Michele. “Precedente e Giurisprudenza”. Estudios en homengje..., ob. cit., pp. 808-
810.
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Mancuso define a funcdo nomofildcica como “realizacdo da ordem normativa e
preservacdo de sua higidez, a saber, sua inteireza positiva, autoridade e validade” *’ Trata-se
do papel de preservar a uniformidade exegética da ordem normativa, dando aquela interpreta-
cdo que deve ser tida como a correta e unica exegese possivel para o caso posto a julgamento.
Nao se deve admitir uma flexibilizacdo da funcdo nomofildcica, pois € inaceitdvel que, a des-
peito da pluralidade de 6rgdos julgadores, o direito admita varias interpretacdes possiveis e
corretas para um mesmo caso (ou melhor, para a extracdo de uma tnica e vera norma juridi-
ca). E um pressuposto de qualquer ordenamento juridico que suas normas ndo sejam ambi-
guas nem antindmicas, mas sim que sejam sempre coerentes e que a cada caso haja apenas
um tnico comando aplicdvel e vilido. Uma interpretacdo ndo deve ser razodvel, mas sim cor-
reta. E se existir mais de um interpretacdo razodvel sobre um mesmo tema, entdo € dever do

precedente, por sua fungdo nomofildcica, dizer aquela que € a correta.®

2.2.3. Funcao paradigmatica

Por fim, quanto a funcdo paradigmdtica, pode-se dizer que o precedente a exerce
ao servir de exemplo aos demais casos similares. Esse paradigma cria nos jurisdicionados
(seus destinatdrios) uma legitima expectativa futura. Essa funcdo acaba sendo coroldrio tam-
bém da igualdade, uma vez que os casos decididos em determinado sentido, no passado, de-

vem por igualdade criar uma regra a ser aproveitada no futuro.*

Para Mancuso, a importancia da funcdo paradigmdtica é permitir que o preceden-
te tanto previna a formacdo das lides quanto acelere os julgamentos. Trata-se do desestimulo
a judicializacdo de pretensdes contrdrias a corrente dominante ou as teses sumuladas, assim
como se trata da antecipacdo e compactacdo dos procedimentos, pela “curial inocuidade do

prosseguimento de processos cujo contelido seja contrdrio ao entendimento jurisprudencial do-

minante ou sumulado”.”®

A fungado paradigmdtica se coloca em um quadro no qual existam vérias decisdes
diferentes. Uniformizar a jurisprudéncia, planificando os padrdes de julgamento, ¢ medida de

igualdade. Se em casos parecidos uma mesma lei for interpretada de modo diverso, deve-se

87 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugcdo dos conflitos e a funcdo judicial no contempordneo
Estado de Direito. Sao Paulo: RT, 2009, p. 563. O autor também refraseia e define a fungdo nomofi-
lacica como “preservacdo da higidez, validade e autoridade da ordem normativa. (idem, ibidem,
p. 693).

88 Idem, ibidem, pp. 451-453.

89  Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 104-107.

90 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugcdo dos conflitos e a funcdo judicial no contempordneo
Estado de Direito. Sao Paulo: RT, 2009, p. 449.
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estatuir os motivos pelos quais a norma in concreto (o comando normativo aplicavel) é distin-
ta. E se surgirem casos assim no futuro, esse discrimen deve ser preservado, evitando que a
cada caso concreto uma norma diferente seja criada, sem qualquer padrio de previsibilidade.

Pode-se dizer que seja uma busca pela coesdo do ordenamento juridico.”!

2.3. Elementos do precedente judicial: ‘ratio decidendi’ e ‘obiter dictun’

Nem todo o conteido da decisdo judicial constitui um verdadeiro precedente ju-
dicial, passivel de utilizacdo em um caso futuro. Deve-se distinguir entre a “ratio decidendi’,
que constitui a regra juridica que fundamenta a solu¢do para o caso concreto, € o “obiter
dictum”, que s@o todas as afirmacgdes e argumentacdes acidentais constantes da motivacdo da
decisdo, tteis para sua compreensao, mas que ndo constituem parte integrante do fundamento
juridico da decisdo. Os “obiter dicta” nao podem ser invocados como precedente, pois ndo fo-

ram determinantes para decisdo invocada.’>**%*

Segundo Freperick SCHAUER, a identificagdo dos elementos determinantes de uma
decisdo costuma advir de uma regra ou um principio estatuido pela decisdo para aplicar ao
caso concreto. De modo silogistico, 0 magistrado geralmente enuncia uma regra aplicdvel, ou
um principio geral, identifica as caracteristicas do caso concreto, € aplica a este aquela regra
ou principio. E um algo de promessa realizado pelo magistrado, como se ele prometesse nos
casos futuros aplicar as mesmas razdes que o levaram a julgar de tal forma.”” Todavia, o autor
enuncia que o holding de uma decisio ndo € a ratio decidendi do direito ingl€s, e muitas vezes,
nos EUA, os precedentes sdo discutidos pelo debate daquilo que € ou ndo obiter dictum, ou
seja, por exclusdo das partes que ndo sdo vinculantes na decisdo.”® Mas de um modo geral,

aplica-se o holding de um precedente, que € a regra determinante do seu resultado.”’

91 (f., idem, ibidem, p. 590.

92 (f. TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. [s.1.]: Scientifica, 2007. 11 diritto giurispruden-
ziale, Universita degli Studi Suor Orsola Benincasa, Facolta di Giurisprudenza. pp. 20-21.

93 (Cf também TARUFFO, Michele. “Precedente e Giurisprudenza”. Estudios en homengje..., ob. cit.,
p. 801.

94 Cf. MARSHALL, What is binding in a precedent. In: MacCorMICK, SUMMERS, Interpreting pre-
cedents..., p. 503s., ob. cit.

95  ScHAaUer, Thinking like a lawyer..., ob. cit., p. 178-179, e, de um modo geral, Cap. 9.

96 Idem, ibidem, pp. 180-184, n. 9.3.

97 Idem, ibidem, p. 54. Um caso cldssico de obiter dictum na Suprema Corte dos EUA foi o julgamento
do caso Marbury v. Madison, em 1803, quando, ao julgar inconstitucional a lei que atribuiu compe-
téncia a prépria Suprema Corte (o Judiciary Act de 1789), o Justice JouN MARSHALL mencionou na
decis@o, completamente en passant, que a Suprema Corte teria competéncia inclusive sobre o presi-
dente dos EUA. Isso enfureceu o entdo Presidente Thomas Jefferson, uma vez que ndo havia nenhu-
ma necessidade de fazer aquela afirmag@o na decisdo para que pudesse concluir pela inconstitucionali-
dade da lei posta a julgamento (cf. Idem, ibidem, p. 56).
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A separacdo desses elementos de uma decisdo judicial (ratio decidendi e obiter

dicta) remonta a doutrina inglesa sobre o precedente. Segundo Viscount James BRycE, 0 juiz
inglés jamais transborda do caso concreto posto a julgamento. O sistema inglés exige do juiz
que o caso posto a julgamento seja decidido, e as regras invocadas ou aclaradas pelo magistra-
do devem sé-lo nos limites e na profundidade necessarios para solucionar o caso. Se o juiz
quiser avangar nos principios aplicdveis ao direito invocado na espécie, e narrar a origem do
instituto juridico relativo, ele pode, mas essas licoes nao se incluem dentre as partes vinculan-
tes de um precedente; s@o pois os obiter dicta. Apenas a ratio decidendi podera ser invocada

como autoridade.”®

Mais que isso, pensa Brycg, o mérito do sistema ingl€s de case law € permitir que
advogados e juizes tenham a honra de ter acumulado nos repertorios jurisprudenciais tesouros
inigualdveis, conjuntos de circunstancias de questdes de direito, muito mais numerosos do que
0s mais ativos intelectos poderiam ter imaginado. E isso argumenta em favor de uma bondade
que € permitir ao juiz ndo apenas julgar a questdo pecunidria ou o pedido imediatamente a
sua frente, mas sim que ele constitua uma regra que serd emoldurada pelos magistrados e pe-
los advogados, e os livros que a contiverem serdo estudados por muitos anos apds a sua mor-
te. E isso dd uma praticabilidade a doutrina inglesa, uma firme nocdo de fatos e realidade, tan-
to quanto de riqueza e variedade, a qual ndo pode ser buscada em manuais ou tratados juridi-
Cos, escritos por quem em sua pratica privada ndo tenha sido iluminado pelas discussdes fo-
renses € nem tenha sentido eles préprios o ambiente rodeado pela aura da dignidade oficial.
Se os tratados dos grandes romanistas possuirem na mesma extensdo tais méritos, assim o
serd porque foram eles, em alguma medida, oficiais publicos, e porque muito do direito que

abordarem terd surgido de casos concretos.”

Mas apesar desses auspicios todos, Bryce narra dois grandes defeitos do sistema
inglés, a incerteza frequente e o cardter contrassistematico (frequent uncertainty and the ut-
terly unsystematic character). Deve-se pressupor que ao menos alguns casos serdo mal decidi-
dos e serd dificil se livrar de tal problema. E também pode acontecer com frequéncia que um
certo ponto, que precisa ser determinado pelo bem da ciéncia juridica, poderd permanecer
anos ou até séculos sem assentamento, simplesmente porque pode ndo surgir um tnico litigio
a seu respeito. Se diz até mesmo que € melhor ter um assunto pacificado que ndo té-lo, e o
unico meio de forgar isso € por meio da legislatura, que possui escopos outros que niao neces-
sariamente o assentamento de regras pelo bem de assentd-las. E a consequéncia disso s6 pode
ser mesmo a falta de sistematicidade, o que pode ser solucionado com a codificagio do direi-

to, ou com a liberalizacdo do julgador para criar normas conforme entender necessario, no se

98 BRYCE, Viscount James. Studies in history and jurisprudence. New York: Oxford University Press,
1901. v. 2, cap. 14, n. 5, pp. 698-700.
99 Idem, ibidem, p. 705.
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adstringindo ao caso concreto. Porém essa segunda opcdo ndo € vidvel na modernidade, pois
nenhum cidaddo quererd investir um funciondrio publico, individualmente considerado, com
tamanho poder. Nao obstante, € necessario que de alguma forma as sociedades modernas en-
treguem a um Orgdo que os represente a inteligéncia juridica para supervisionar € amoldar o
gradual e simétrico desenvolvimento do direito, o que costuma ser atribuido as legislaturas
dos Estados, mas que pela experiéncia dificilmente se pode dizer que € um papel bem desem-

penhado.'®

Joun Stuart MiLL, abordando as ligdes de seu professor Joun AusTiN sobre a ci-
éncia do direito (Jurisprudence), retoma uma das aulas de seu mestre e explica que o direi-
to judicidrio (ou a regra do direito judicidrio) ndo existe em expressoes fixas ou determina-
das, mas reside in concreto, ou ao menos ¢ inferida a partir das peculiaridades de um caso
em particular ou de casos, por meio de uma decisdo ou de decisdes nas quais o direito ou a
regra foram estabelecidos. Isso significa que para chegar a regra € preciso extrair a ratio
decidendi a partir de tudo que for peculiar ao caso por meio do qual ela foi introduzida. E
ao se tentar alcancar a regra por meio desse procedimento de abstragdo e indugdo, nio se
pode prender a atencao a posigdes gerais ou expressdes que o legislador judicial empreen-
deu na sua explicacdo. Deve-se olhar para o caso como um todo, € para o discurso em ge-
ral, para se compreender sua significacdo. E a partir disso, combinado com o todo de casos,
¢ preciso extrair o principio geral ou o fundamento, e € a isso que se chama de direito que

uma determinada decisdo estabeleceu.'”!

Ademais, os precedentes podem muito bem ser segregados em duas classes bem
distintas: os vinculantes € os persuasivos.'” Mesmo nos ordenamentos de common law, 0s
precedentes nio sdo necessariamente e sempre vinculantes, pois o precedente, em um caso
posterior, € aplicado a critério do juiz, podendo ndo ser obedecido caso o magistrado o afaste,
julgue-o superado ou queira fazer excecdes a regra exarada no precedente. Explicando me-
lhor, apesar de vinculante, ndo necessariamente € aplicavel o precedente, pois pode acontecer
que dois casos aparentemente idénticos ndo sejam exatamente iguais, e a caracteristica distin-
tiva justifica que se aplique uma regra diferente daquela do caso anterior. Demais disso, ndo
ha qualquer uniformidade dentre os ordenamentos principais de origem britanica, dentre os

quais se destacam Inglaterra & Pais de Gales, Escicia, Canad4, Austrédlia e EUA.'”

100 Idem, ibidem, pp. 705-708

101 MILL, John Stuart. “Austin on Jurisprudence [1863]”, pp. 188-189. In: ROBSON, John (Ed.). The
Collected Works of John Stuart Mill, Volume XXI - Essays on Equality, Law, and Education. Toronto:
University of Toronto Press, 1984. v. 21, pp. 165-205.

102 Cf. TARUFFO, Precedente e giurisprudenza, 2007, ob. cit., p. 22.

103 Por todos, cf. CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in english law. 4. ed. Oxford: Clarendon,
1991. Passim e, esp., pp. 19-23.
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Mais especificamente, ha as técnicas denominadas de overrule, overturn, dissent,
distinguish, entre outras formas de reduzir a forca ou o escopo (objetivo ou subjetivo) de um

precedente.

Um famoso diciondrio juridico norte-americano (Black’s Law Dictionary)'™ defi-
ne o termo “overrule”, em termos singelos, como sendo tanto “o ato de decidir contrariamen-
te ou rejeitar” (i.e., quando um juiz rejeita todas as obje¢des do réu), quanto o ato de uma
corte superar ou afastar um precedente ao expressamente decidir que ele nao deve ser a nor-
ma vigente (“controlling law”) no caso em questdo (por exemplo, quando o julgamento de
“Brown v. Board of Education” pela Suprema Corte dos EUA afastou o precedente de “Plessy

v. Ferguson™).'®

Para Freperick ScHAUER, uma corte inferior ndo tem nenhuma autonomia para
desconsiderar um precedente vertical a ela imposto (por ex., proveniente de um tribunal hie-
rarquicamente superior), além daquela que teria para desconsiderar uma lei proveniente do
poder legislativo. Isto €, as leis s@o tdo vinculantes quanto os precedentes, exceto quando a hi-
pétese nelas previstas ndo seja adequada ao caso concreto, ou melhor, quando néo seja aplica-
vel a hipétese. Essa é a esséncia do distinguishing. Uma corte sempre estd obrigada a de duas
umas: aplicar o precedente ou distingui-lo do caso presente.'® Dando um exemplo claro,
ScHauer explica que a corte deve aceitar a autoridade do precedente e pode até reconhecé-lo
como importante, mas poderd também afastar o precedente, dizendo que a regra 14 aplicada

ndo € aplicavel ao caso presente.'"’

A necessidade de revogar um caso passado (overrule) surge quando a corte nao
apenas acredita ter sido mal-julgado o caso anterior, mas sim quando reputa que a gravidade

de sua manuten¢do € tdo grande que seus efeitos devam ser suprimidos do ordenamento. A

104 GARNER, Bryan (Ed.). Black’s Law Dictionary. 9th ed. St. Paul: West, 2009.

105 Idem, ibidem, p. 1213.

106 ScHAUER, Thinking like a lawyer..., ob. cit., pp. 57-59, n. 3.6.

107 Idem, ibidem, p. 59: O Tribunal de Apelacdo de Nova lorque julgou o caso Riggs v. Palmer, no qual
um neto foi excluido da heranca do avd que assassinou. Posteriormente, no caso Youssoupoff v. Co-
lumbia Broadcasting System, o participe no assassinato de Rasputin, em 1916, pleiteou uma indeniza-
¢io da rede de televisdo que o figurou em um filme sobre o caso, com fundamento na invaséo da pri-
vacidade. A CBS argumentou que o participe ndo poderia alegar a prépria torpeza, tal qual ocorrido
no precedente 14 invocado (o mencionado Riggs v. Palmer), enquanto que o participe alegava uma cla-
ra distin¢@o entre o precedente e o caso presente, uma vez que aqui nio havia relagio direta (de causa
e efeito) entre a torpeza alegada e a indenizacdo pretendida. A mesma corte, o Tribunal de Apelacdo
de Nova lorque, concordou com o participe e, reconhecendo a forca do precedente anterior, afastou-o
por ndo se tratar da mesma hip6tese em abstrato, ndo devendo ambos os casos terem o0 mesmo resul-
tado (afastamento de um beneficio economico em razdo da propria torpeza).
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ideia é que o erro do precedente transcenda ao proprio caso passado, isto €, que ndo se trate

de um erro de julgamento, mas de uma regra errada ou um principio indesejével.'**'%

Em estudo de Marmoni, fica claro que ndo hd correspondente nacional a esses
conceitos. Todavia, é possivel compreendé-los a partir de uma perspectiva global de processo
civil, pela qual cada caso nunca € individual, mas serve ele proprio como uma oportunidade
para a criacdo de uma melhor regra, ou um melhor principio, o que sempre aperfeicoa o or-

denamento juridico como um todo.'"

Como se v€, sao muitas as formas de tratar, aplicar ou mesmo reformar um pre-
cedente. E também ndo faltam solu¢des mirabolantes para aperfeicoar o sistema de preceden-
tes no common law. Ha inclusive quem tenha tentado construir uma légica computacional de
obediéncia aos precedentes e a invocacdo dos fatos e dos fundamentos de uma decisao, prepa-

rando-se para permitir a criagdo de uma méaquina que proferisse decisdes judiciais.'"!

A respeito da extragio da ratio decidendi de um caso também ha varias teorias,''
muito bem estudadas por Duxsury'" e resumidas por MarNong,''* mas em todas elas se en-
contra alguma discordancia a respeito do confronto entre fatos e normas, sempre se discute
quais fatos era relevantes e quais regras foram aplicadas pelo juiz do precedente. Humilde-
mente, entendemos que essas questdes, embora muito importantes, sdo problemas da interpre-
tacdo juridica, tdo complexos quanto a interpretacdo das demais fontes de direito, e ndo exclu-
sividade dos precedentes judiciais. Por essa razdo, parece-nos que os tedricos da interpretacdo
dos precedentes se esquecem de outros fatores que a nds, de tradi¢do legal fundada no direito
legislado, sdo bastante 6bvios. Isso nos leva a querer, acertadamente, inserir o precedente em
um contexto politico-social-histérico, a estudar aspectos como a inten¢do do julgador que
emite o precedente, e até mesmo a realizar andlise 16gico-gramatical, as vezes esquecida ou

ignorada no common law, por serem supostamente imperfeitas, vém a lume como meios ca-

108 Idem, ibidem, p. 60.

109 O exemplo do autor (ob. e loc. cit.) € a ja mencionada revoga¢io (pela Suprema Corte dos EUA) do
precedente de Plessy v. Ferguson quando do julgamento do caso Brown v. Board of Education. Ade-
mais, SCHAUER dd como exemplo também a revogagdo do precedente de Wolff v. Colorado quando do
julgamento de Mapp v. Ohio, a respeito da inadmissibilidade das provas ilicitas, tanto em cortes esta-
duais quanto federais.

110 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2* ed. Sao Paulo: RT, 2011. Cf. pp. 221-253
(Cap. 111, n. 2). e esp. pp. 221-222 (Cap. III, n. 2.1).

111 LAWLOR, Reed. “Excerpts from Fact Content of Cases and Precedent: A Modern Theory of Prece-
dent”. Jurimetrics Journal, v. 12, p. 245-270, 1971.

112 Sdo teorias como os Testes de Wambaugh, o Método de Goodhart, a Doutrina de Cross, reafirmada
por Duxbury, entre outras.

113 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. New York: Cambridge University Press,
2008. pp. 67-92.

114 Cf. MariNoN1, Precedentes obrigatorios, ob. cit., pp. 223-239 e tdpicos seguintes.
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pazes de interpretar um precedente e dele extrair a regra juridica aplicdvel. Essa atividade em

nada se difere daquela segundo a qual devemos extrair uma regra juridica a partir da lei.

2.4. Precedente vinculante e doutrina do ‘stare decisis’

Os precedentes vinculantes sdo tipicas normas cogentes e equivalem a uma nor-
ma proveniente de lei. O fato do precedente ser vinculante ndo significa que ele deve ser ne-
cessariamente aplicado ao caso, assim como ndo sdo todas as leis aplicaveis a todos os casos;
uma norma, seja ela uma lei ou um precedente, s6 € aplicavel se os seus pressupostos hipotéti-
cos forem atendidos na concepg¢io do aplicador da norma. Mas tampouco sdo pacificos os te-
mas que circundam os precedentes vinculantes. Abaixo vdrias questdes a seu respeito sao ana-

lisadas.

Um famoso manual de processo civil norte-americano ensina que a doutrina do
stare decisis descreve o efeito de decisdes prévias em um litigio atual.'”> Os principios dos
stare decisis, ou da doutrina do precedente, ditam que casos devem ser decididos parecida-
mente (decided alike) por cortes de uma mesma jurisdi¢do, e aderir ao precedente seria fun-
damental para a doutrina juridica anglo-americana. Tal qual a coisa julgada, a doutrina do
precedente assegura estabilidade e consisténcia nas decisdes judiciais, permitindo as pessoas
que planejem sua conduta. Mas a coisa julgada diferencia-se do precedente (i) pela distin¢ao
entre os sujeitos a que vincula (no primeiro caso, as proprias partes, € no segundo terceiros
alheios ao processo) e (ii) pela aplicabilidade do precedente apenas a questdes de direito, en-
quanto a coisa julgada engloba os fatos também. Por fim, ensinam os manualistas que o prece-
dente, embora de escopo mais amplo que a coisa julgada, possui uma aplicacdo muito menos
restrita, pois ao contrario da coisa julgada que s6 extraordinariamente € reformada, os prece-
dentes podem e até costumam ser reformados, alterados, repensados, e as vezes o sdo para até

mesmo corrigir injustigas.''®

No Reino Unido, fala-se em binding precedent, que é a forca natural das decisoes
judiciais. Todavia, 14 ndo hd um controle judicial da constitucionalidade das leis emanadas do
parlamento, mas apenas um controle de conformidade de leis secundarias em relacio as leis
primdrias que as permitiram'"’. Isso se d4 pois existe um principio denominado de soberania

do parlamento, que impede os juizes de afastarem a aplicacdo das leis emanadas do Parla-

115 Cf. FRIEDENTHAL, Jack; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur. Civil Procedure: Hornbook, 4™ ed.
St. Paul: West, 2005. p. 648.

116 Idem, ibidem, p. 649.

117 Cf. “Britain's new Supreme Court”. The Times Literary Supplement, [s.1.], 2 sep. 2009.
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mento Inglés.'"® A competéncia da Suprema Corte do Reino Unido é meramente recursal, ndo
detendo a guarda da constitui¢io, como ocorre em muitos outros paises. A secio 40'" da
Parte 3 do Capitulo 4 da Emenda Constitucional de 2005'%° (Constitutional Reform Act 2005,
Chapter 4), de 24 de marco de 2005, cria e define a competéncia da Suprema Corte como
sendo exclusivamente o julgamento de recursos, composta por 12 Justices, encerrando assim a
func@o jurisdicional da House of Lords (a primeira composi¢do da Suprema Corte, com inicio
em 1° de outubro de 2009, foi preenchida com os mesmos 12 Law Lords — a rigor chamados
de Lords of Appeal in Ordinary — que compunham a Appellate Committee of The House of
Lords)."!

Ha paises em que o precedente judicial, apesar de vinculante, ndo produz a sua
plena eficicia caso proferido per incuriam, isto €, caso a corte ndo tenha considerado todos os
precedentes anteriores e aplicdveis ao caso. Assim, se um julgado ndo afastar os precedentes
anteriores € que podiam ser aplicaveis, o julgado € proferido per incuriam e nao pode ser con-

siderado plenamente (na verdade, ele sequer se torna um precedente em sentido estrito).'*

Paises de civil law adotam também, especialmente no controle direto de constitu-
cionalidade das leis, precedentes judiciais com forga obrigatdria.'> Nos paises de tradi¢do eu-

ropeia continental, por exemplo, possuem forca obrigatoria as decisdes (i) da Assemblée Plé-

118 Na cléssica obra lancada em 1885, e posteriormente atualizada por sucessivos editores, Dicey ensina
que o Parlamento significa, para um advogado, o Rei, a Casa de Lordes e a Casa dos Comuns, e esses
trés corpos, atuando em conjunto, podem ser designados adequadamente de Rei em Parlamento
(“King in Parliament”) e € isso que constitui o Parlamento britanico. O principio da soberania do par-
lamento britanico significa nada mais, nada menos, que o Parlamento, tal definido, sob a Constitui¢do
britinica, tem o direito de fazer ou desfazer qualquer lei, e ademais que nenhuma pessoa ou 6rgao é
reconhecido pelo ordenamento juridico britdnico como possuindo o direito de sobrepor ou afastar
uma legislacdo do parlamento. Cf DICEY, Albert Venn. Introduction to the Study of the Law of the
Constitution. Indianapolis: Liberty Fund, 1982.

119 Em traducdo livre: “40 — Jurisdicdo: (1) A Suprema Corte [Supreme Court] é um tribunal superior
cartorial. (2) Um recurso € direcionado a Corte a partir de qualquer ordem ou julgamento do Tribunal
de Recursos [Court of Appeal] da Inglaterra ou do Pais de Gales em processos civis. (3) Um recurso é
direcionado a Corte a partir de qualquer ordem ou julgamento da Escdcia se couber recurso a partir
de tal tribunal para a Casa de Lordes [House of Lords] a partir ou imediatamente antes do inicio da
vigéncia dessa secdo. (4) [...] (5) A Corte tem poderes para tornar definitivas quaisquer questoes que
precisarem ser definidas para os fins de fazer justica em um recurso de sua competéncia por meio de
qualguer norma. (6) Um recurso sob a subsecdo 2’ serd direcionado somente com a permissdo do Tri-
bunal de Recursos ou da Suprema Corte; mas isso estd sujeito a disposicoes sob qualquer outra norma
que restrinja tal recurso.”

120 Disponivel em <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/4/contents>. Acesso em 9 jul. 2011.

121 Idem, ibidem, artigo 24.

122 Assim ocorre na jurisdicio da Inglaterra e Pais de Gales. Veja PECZENIK, Aleksander. “The binding
force of precedent”. In: MacCORMICK, Neil (ed.); SUMMERS, Robert (ed.). Interpreting prece-
dents: a comparative study. Surrey: Ashgate, 1997, pp. 461-479, esp. pp. 475-478.

123 Tuccl, Precedente judicial..., ob. cit., p. 250.
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niére da Cour de Cassation francesa,'*'* (ii) do Tribunal Constitucional Federal da Alema-
nha (Bundesverfassungsgericht, BVerfG) no controle de constitucionalidade das leis,"**'?’ (iii)
do Tribunal Constitucional espanhol,'**'*!*° (jv) em Portugal, que mesmo apds os assentos
perderem forga vinculante, permanecem outros trés casos de decisdes vinculantes proferidas

pelo Tribunal Constitucional*'.

No Brasil, sdo precedentes vinculantes as decisdes do STF em controle concen-
trado de constitucionalidade (ADIn, ADC e ADPF), assim como as simulas vinculantes. A

esse tema voltaremos outras vezes, ao longo do trabalho.

Ha em alguns casos um sistema misto, como no estado da Luisiana, nos EUA, o
qual adota tradi¢do juridica francesa, e portanto diversos institutos sdo muito mais afetos ao
sistema francés do que ao dos demais estados norte-americanos.'** O Cédigo Civil da Luisia-

na se apoia grandemente no respeito aos precedentes, como se infere de seus artigos 3° e
21.133,134

Artigo 3% Os costumes resultam de uma longa série de agcdes constantemente
repetidas, as quais adquiriram em razdo dessa repeticdo, e por aquiescéncia
ininterrupta, a forga de tacito € comum consenso.'*>!3

124 Cf. MALAURIE, Philippe. Les précédents et le droit. [s.1.]: [s.n.], 2006.

125 Cf. TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. “Precedent in France”. In: MacCORMICK,
Neil (ed.); SUMMERS, Robert (ed.). Interpreting precedents: a comparative study. Surrey: Ashgate,
1997, pp. 103-140.

126 Tuccal, Precedente judicial .. .ob. cit., pp. 251-252.

127 ¢f. ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. “Precedent in the Federal Republic of Germany”. In:
MacCORMICK, Neil (ed.); SUMMERS, Robert (ed.). Interpreting precedents: a comparative study.
Surrey: Ashgate, 1997, pp. 17-64, esp. pp. 26-31 e 36-39.

128 Nos termos do artigo 5° da Lei Organica do Poder Judicidrio espanhol: “La Constitucion es la norma
suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los jueces y Tribunales, quienes interpretardn y
aplicardn las leyes e los reglamentos segiin los preceptos y principios de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”. Cf. Tucci, Precedente judicial..., ob. cit., p. 253.

129 Tucal, Precedente judicial ..., ob. cit., pp. 252-253.

130 ¢f. MIGUEL, Alfonso Ruiz; LAPORTA, Francisco. “Precedent in Spain”. In: MAcCORMICK, Neil
(ed.); SUMMERS, Robert (ed.). Interpreting precedents: a comparative study. Surrey: Ashgate, 1997,
pp- 259-291, especialmente pp. 270-275.

131 Artigos 281, 1; 281, 3;e 119, L. Cf. ASCENSAO, José de Oliveira. O direito, introdugdo e teoria ge-
ral — uma perspectiva luso-brasileira. 11* ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 322.

132 Cf TETE, William Thomas. “The code, custom and the courts: notes toward a Louisiana theory of
precedent”. Tulane Law Review, v. 48, n. 1, p. 1-24, 1973.

133 Tradugio livre a partir do cédigo de 1870, que reproduz as disposi¢des dos dois codigos anteriores.
Esse cddigo ainda se encontra em vigor, embora com sua redacdo modernizada na década de 1990,
sem alteragdes substanciais.

134 ¢f. LOUISIANA STATE LEGISLATURE. Disponivel em: <http://www.legis.state.la.us/>. Acesso
em: 25 ago. 2012.

135 No original de 1870: “Article 3: Customs result from a long series of actions constantly repeated,
which have by such repetition, and by uninterrupted acquiescence, acquired the force of a tacit and
common consent.”

136 Nova redacdo, em vigor desde 1 jan. 1988, em traduc@o livre: “O costume resulta da prdtica reiterada
por um longo periodo de tempo e coletivamente aceita como tendo adquirido forca |...continua na p.43
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Artigo 21: Em todas as questdes civis, quando ndo houver lei expressa, o juiz
estéd obrigado a proceder e decidir de acordo com a equidade. Para decidir equi-
tativamente, recorrer-se-a ao direito natural e a razdo, ou aos usos € costumes,
quando a lei positiva silenciar-se. "%

TeTE teoriza que a combinagio desses artigos faz com que o artigo 21 permita ao
juiz julgar por equidade (segundo seu intimo convencimento, motivando a falta de expressa
disposicdo de lei a respeito) e o artigo 3° da forca de lei a tais decisdes. Para o autor, os arti-
gos nada mais fazem que positivar os costumes como fonte de direito, mas ndo obstante isso,
a insercdo da Luisiana em um pais de tradi¢do juridica calcada no stare decisis demonstra que
a filiacdo politica da doutrina jurisdicional continua a ser a norte-americana, independente-
mente da disposicdo fazer um importante elo para a unificacdo das tradi¢des de civil law e

common law, ao atribuir forca obrigatéria a uma decisdo judicial sobre os usos e costumes.'*’

O Cddigo Civil da Luisiana influenciou diversos outras codificagdes, como os Co-
digos Civis da regido caribenha, como os de Puerto Rico e de Santa Licia, e até mesmo os
artigos iniciais do Cédigo Civil espanhol. Alids, quanto a este ultimo, trata-se de uma retribui-
cdo intelectual, pois o prdprio direito da Luisiana foi grandemente influenciado pelo ordena-

mento espanhol do periodo colonial.'*

Pode-se mencionar ainda outros trabalhos a respeito dos precedentes vinculantes,
como os de (a) MULLER, sobre o papel dos precedentes na Europa continental,'"' (b) de

Linpquist e Cross, sobre testar empiricamente a metafdrica novela em cadeia de DworkiN'*

de lei. O costume ndo ab-roga legislacdo.” No original: “Art. 3. Custom — Custom results from prac-
tice repeated for a long time and generally accepted as having acquired the force of law. Custom may
not abrogate legislation”. Redacio dada pela Lei n.° 124 de 1987, §1, com efeitos a partir de 1° de ja-
neiro de 1988.

137 No original de 1870: “Article 21: In all civil matters, where there is no express law, the judge is bound
to proceed and decide according to equity. To decide equitably, an appeal is to be made to natural law
and reason, or received usages, where positive law is silent.”

138 Este artigo aparentemente foi revogado nas reformas da década de 1990, pois ele ndo existe mais no
sitio da legislatura da Louisiana, referido acima na nota de rodapé n. 134. Todavia, ndo encontramos
em nossa pesquisa trabalhos recentes que comentem a revogagio ou supressdo desse artigo.

139 TetE, The code..., ob. cit., passim e p. 23.

140 Cf. YIANNOPOULOS. A.N. “The Civil Codes of Louisiana”. Civil Law Commentaries, v. 1, n. 1,
2008. Disponivel em <http://www.civil-law.org/v01i01-Yiannopoulos.pdf>. Acesso em 25 ago. 2008.

141 MULLER, Friedrich. “Observations on the Role of Precedent in Modern Continental European Law
from the Perspective of Structuring Legal Theory”. Stellenbosch Law Review, v. 11, p. 426-436,
2000.

142 Teoria muito bem resumido por Posner: a melhor forma de entender o precedente do common law
(embora DworkIN ndo tenha se limitado ao direito consuetudindrio) é imagina-lo como uma novela
em cadeia, na qual o capitulo 1 € escrito por um autor, sem limites, e o capitulo 2, escrito por outro,
que ndo estd realmente adstrito ao primeiro, mas com ele precisa ser compativel, para haver uma sua-
ve transicdo de um capitulo para o outro, e assim sucessivamente. Cf. POSNER, Richard. The prob-
lems of jurisprudence. Cambridge: Harvard University Press, 1990. pp. 258-259, sugerindo a leitura
de DWORKIN, Ronald. Law’s empire, 1986, pp. 225-250.



44
sobre o desenvolvimento de precedentes,'” (c¢) de WEIDEMAIER, sobre a criacdo de precedentes
em arbitragem,'** (d) de STrANG, sobre o papel dos precedentes em uma teoria constitucional
originalista (movimento que prega a busca da mens legislatoris do constituinte origindrio),'*
ou ainda (e) especificamente sobre o processo civil brasileiro, em perspectiva econdmica, 0s

trabalhos de Timm!'#® e SaLama'?’,

24.1. Super-precedentes

Outro conceito importante € o de “super-precedentes”, muito debatido nos
EUA"%% A nocio de um “super-precedente” é que ele seja to completo e tdo bem elabora-
do que previna discussdes a respeito do seu thema decidendum. Haywarp explica que a ex-
pressdo super-precedente nao € nova, mas seu significado tem variado com o tempo. Seu uso
inicial aparece em 1976 no trabalho de Lanpes e PosNer'™ que especula a respeito de sua
existéncia. Como esses dois autores viram, o super-precedente seria algo tdo efetivo na defini-
cdo dos seus pressupostos e parametros legais que isso preveniria disputas juridicas a seu res-
peito ou, caso essas surjam, elas seriam induzidas a um acordo antes mesmo de se jurisdicio-

nalizar a questdo. "'

Um dos primeiros académicos recentes a tentar teorizar os super-precedentes foi
GerHARDT, primeiro em um artigo de 2006,"* depois revisitando o tema em seu livro de

2008.'* Aos precedentes tdo profundamente embutidos no Direito e na cultura, GeruarpT dd

143 LINDQUIST, Stefanie; CROSS, Frank. “Empirically Testing Dworkin's Chain Novel Theory:
Studying the Path of Precedent”. New York University Law Review, v. 80, p. 1156-1206, 2005.

144 WEIDEMAIER, W Mark. “Toward a theory of precedent in arbitration”. William & Mary Law Re-
view, v. 51, p. 1895-1958, 2010.

145 STRANG, Lee. “An Originalist Theory of Precedent: the privileged place of originalist precedent”.
Brigham Young University Law Review, v. 2010, p. 1729-1794, 2010.

146 TIMM, Luciano Benetti. “As recentes alteracdes legislativas sobre os recursos aos Tribunais Superio-
res: a repercussdo geral e os processos repetitivos sob a 6tica da law and economics”. Revista de Pro-
cesso, v. 178, dez. 2009. Disponivel em: <http://www.revistadostribunais.com.br/>. Acesso em: 16
ago. 2012.

147 SALAMA, Bruno. “O que ¢ ‘direito e economia’?”. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito &
Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

148 Cf. HAYWARD, Allison. “The Per Curiam Opinion of Steel: Buckley v. Valeo as Superprecedent?
Clues from Wisconsin and Vermont”. Cato Supreme Court Review, pp. 195-216. Disponivel em
<http://www.cato.org/pubs/scr/2006/hayward.pdf>. Acesso em 9 jul. 2011.

149 ROSEN, Jeffrey. “So Do You Believe in ‘Superprecedent’?”. N.Y. Times Week in Review, §4, n. 1,
30 oct. 2005.

150 LANDES, William; POSNER, Richard. “Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis”. The
Journal of Law and Economics, v. 19, p. 249-308, 1976.

151 Havwarp, The per curiam opinion of steel. .., ob. cit., p. 202.

152  GERHARDT, Michael. “Super Precedent”. Minnesota Law Journal, v. 90, pp. 1.204-1.231, 2006.

153 Idem, The power of precedent. New York: Oxford University Press, 2008. 350 p.



45
o nome de super-precedentes. Alguns precedentes sdo tdo bem reconhecidos e remotos que as
proprias cortes se recusam a modifica-los. Em matéria constitucional, hd decisdes tao antigas
que governo apds governo investiram na criacdo € manutencdo de institui¢des apoiadas em
tais ideais, de um modo tal que hd uma rede tao intrincada de decisdes e acOes administrati-
vas, apoiadas naquela decisdo, que é praticamente impossivel modificar o, agora, super-prece-
dente. Isso ndo significa que o precedente ndo seja invocado constantemente, apenas quer di-

zer que quando invocado, hd um refor¢o do precedente.'>*

Comentando as sete décadas de vigéncia do precedente estabelecido em United
States v. Miller,'” e sugerindo que ele tenha atingido o status de super-precedente, Reesk indica
que para tanto basta analisar se o precedente passa pelos seguintes testes: se a decisdo envolve
interpretacio de legislagdo ou da Constituicdo, o quérum deliberativo, a idade da decisdo, se a
sociedade nos anos seguintes se apoiou no precedente ou ndo e, por fim, se as cortes inferio-
res mostraram que € possivel trabalhar com o precedente.'* O comentério discute se a inter-
preta¢do da segunda emenda constitucional norte-americana'®’ foi bem realizada, embora no
precedente ndo fique claro se o direito de portar armas (the right to bear arms) € individual-
mente assegurado ou se apenas uma milicia devidamente organizada é que tem, coletivamen-

te, tal direito.

Sem entrar no mérito do precedente em questdo, o importante é que, na espécie,
para se tornar um super-precedente, REESE resume os tais testes. Primeiro, a respeito da natu-
reza do direito debatido, entende-se que um caso de mera interpretacdo constitucional merece
mais atenc¢@o e potencial revogacdo, pois do contrdrio, para corrigi-lo, somente uma emenda
constitucional seria suficiente; tratando-se de interpretacdo de lei, € possivel que o precedente
vigore por mais tempo, ou ndo sendo esse 0 caso, cabe ao congresso emitir uma legislacdo em
sentido diverso (o que € muito mais facil e provavel); portanto, s6 poderia se tornar um super-
precedente aquele que tenha interpretado a legislacdo diante da constituicdo. Além disso, nao

faria muito sentido um super-precedente que tenha sido aprovado por maioria simples de vo-

154 Idem, ibidem, pp. 177-187.

155 307 U.S. 174 (1939), i.e.. UNITED STATES OF AMERICA. SuprReME CoURT OF THE UNITED STATES.
“United States v. Miller, n. 696, argued March 30, 1939, decided May 15, 1939”. United States Re-
ports, v. 307, p. 174 s., 1939. O caso diz respeito ao direito de portar armas, especialmente espingar-
das com canos de 18 ou menos polegadas, diante da garantia estabelecida pela Segunda Emenda a
Constituicdo norte-americana, que autoriza o porte e uso de armas para preservar ou manter uma mi-
licia estadual devidamente organizada.

156 REESE, Jessica. “The lone second amendment interpretation: has it reached the status of ‘superprece-
dent’?”. lllinois University Law Journal, v. 32, pp. 211-229, 2007. Cf. esp. pp. 211-212.

157 A segunda emenda, adotada em 15 de dezembro de 1791, assim dispde, em tradugio livre: “Uma de-
vidamente organizada milicia, sendo necessaria para a seguranca de um estado livre, o direito do
povo de manter e portar armas nao sera transgredido.” (No original: “A well regulated militia, being
necessary to the security of a free state, the right of the people to keep and bear arms shall not be in-
fringed.”)
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tos, pois € o proprio consenso geral que d4 tal starus a uma decisdo; assim, decisdes ndo-una-
nimes ndo teriam propensdo a se tornar super-precedentes (apesar disso, decisdes unanimes
também sdo revogadas — overruled —, entao o critério ndo é muito util). Quanto a idade, é
provavel que quanto mais antigo um precedente, maior as chances de a sociedade ter se apoi-
ado com confianca nele e, passados anos do debate sobre o precedente, se 0 mesmo ainda nao
foi revogado, entdo é um indicativo sobre o seu acerto e a sua aceitacdo geral. Quanto ao
apoio geral da sociedade, é cada vez mais dificil revogar um precedente a medida em que no-
vas leis sejam emitidas com base nele, e que agéncias reguladoras, processos judiciais, com-
portamentos pela sociedade, tudo isso tenham pressuposto a validade e confiado na perma-
néncia do quanto assentado pelo potencial super-precedente. Por fim, a praticabilidade de se
trabalhar com o precedente, embora pouco tangivel, resume-se a completude quanto aos cri-
térios nele estabelecidos, a precisdo de seus conceitos, ao fornecimento de parametros objeti-
vos que permitam que as cortes inferiores, e a sociedade de um modo geral, possam aplicéd-lo
sem receios. Dito tudo isso, a autora conclui que o caso U.S. v. Miller ndo € um super-prece-

dente, por ndo ter passado por vdrios desses testes.'*®

Depois da publicacido do trabalho de Reesg, surge um novo precedente sobre a
questdo do direito de portar armas, previsto na segunda emenda constitucional norte-america-
na, o caso District of Columbia v. Heller." Esse precedente estabelece que os individuos pos-
suem sim o direito de possuir e portar armas fora do contexto miliciano, mas desde que o fa-
cam dentro das garantias constitucionais, como para a legitima defesa dentro do lar, dentre
outros usos consagrados pelos costumes, mas reconhecendo que a segunda emenda ndo € ab-
soluta nem ilimitada. A edi¢do desse precedente foi marcada por debates politicos e juridicos,
tanto com relacdo mérito (direito de portar armas) quanto com relacdo a doutrina de prece-
dentes, justamente em razdo de diversos casos reiterados a respeito e principalmente por forca

do precedente estabelecido em United States v. Miller, ja mencionado acima.'®

Alguns autores elencam como “perfeitos” super-precedentes os casos de Marbury
v. Madison, Brown v. Board of Education, Miranda v. Arizona e Erie Railroad v. Tompkins,
como SINCLAIR, que reconhece neles pilares fundamentais da sociedade norte-americana, mas
admitindo que possam ser revogados no futuro tais precedentes; apenas havera maior dificul-

dade para tanto, ou melhor, serdo necessérias grandes transformagdes sociais.'®’

158 REEsE, The lone second amendment interpretation..., ob. cit., pp. 213-229.

159 554 U.S. 570 (2008).UNITED STATES OF AMERICA. SupreME Court oF THE UNITED STATES. “Dis-
trict of Columbia [et al] v. Heller, decided June 26™, 2008”. United States Reports, v. 554, p. 570,
2008.

160 Sobre ambos os aspectos, politico e juridico, cf., passim, o ja citado Axui. Reep AMAR, “Heller,
HLR and Holistic Legal Reasoning ”, 122 Harv. L. Rev. 145.

161 Cf. SINCLAIR, Michael. “Precedent, super-precedent”. George Mason Law Review, v. 14, pp. 363-
412, 2007.
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Os precedentes citados sdo estudados em todo o mundo por sua importancia his-
térica e social, o primeiro'® porque reconhece a supremacia da competéncia da Suprema

Corte como guardido da Constituicdo norte-americana; o segundo'®

porque foi crucial na
dessegregacio das escolas norte-americanas; o terceiro'® porque foi incorporado a rotina po-
licial em todas as prisdes, ao determinar os direitos que devem ser lidos em voz alta ao acusa-

do; e, finalmente, o quarto'®

porque definiu uma doutrina até hoje utilizada na determinagio
do direito aplicdvel em demandas na jurisdicio federal com aplicacdo do direito das unidades

federativas norte-americanas.

Outro autor questiona também se o precedente estabelecido em Buckley v. Valeo,

sobre os limites de financiamento das campanhas eleitorais,'®

J& ndo teria atingido o status de
super-precedente, mas conclui que nao, uma vez que, pela concep¢ao de LANDES € PosnEr, esse
precedente nem de longe evitou conflitos a seu respeito e tampouco oferece um todo coerente

em torno da regra ou do principio aplicdvel.'®’

Outros tantos (quase todos os trabalhos aqui mencionados) debatem o precedente
de Roe v. Wade, sobre o direito ao aborto,'®® precedente esse que, embora confirmado 38 ve-
zes pela Suprema Corte dos EUA, sempre foi motivo de debate, propostas legislativas em sen-
tido contrério, legislagdes estaduais conflitantes efc. Por esse motivo, os autores geralmente

ndo o reconhecem como um super-precedente.'®

162 5 U.S. 137 (1803). UNITED STATES OF AMERICA. SupreME Court oF THE UNITED STATES. “Mar-
bury v. Madison, decided February 24®, 1803”. United States Reports, v. 5, p. 137, 1803.

163 347 U.S. 483 (1954). UNITED STATES OF AMERICA. SupreMe Court oF THE UNITED STATES.
“Brown v. Board of Education of Topeka, argued December 9™, 1952, reargued December 8", 1953,
decided May 17%, 1954”. United States Reports, v. 347, p. 483, 1954.

164 384 U.S. 436 (1966). UNITED STATES OF AMERICA. SupreME Court oF THE UNITED STATES. “Mi-

randa v. Arizona, no. 759, argued February 28" to March 1%, decided June 13, 1966”. United States
Reports, v. 384, p. 436, 1966.
E o famoso borddo: “Vocé tem o direito de permanecer em siléncio...”. No original, conforme julgado
pela Suprema Corte: “The person in custody must, prior to interrogation, be clearly informed that he
has the right to remain silent, and that anything he says will be used against him in court; he must be
clearly informed that he has the right to consult with a lawyer and to have the lawyer with him during
interrogation, and that, if he is indigent, a lawyer will be appointed to represent him.”

165 304 U.S. 64 (1938). UNITED STATES OF AMERICA. SupreME CourT OF THE UNITED STATES. “Erie
Railroad Co. v. Tompkins, no. 367, argued January 31%, decided April 25", 1938”. United States Re-
ports, v. 304, p. 64, 1938.

166 424 U.S. 1 (1976). UNITED STATES OF AMERICA. SupreME Court oF THE UNITED STATES. “Buck-
ley v. Valeo, no. 75-436, argued November 10", 1975, decided January 30®, 1976”. United States Re-
ports, v. 424, p. 1, 1976.

167 Haywarp, The per curiam opinion of steel..., ob. cit., passim.

168 410 U.S. 113 (1973). UNITED STATES OF AMERICA. SurreMeE Court oF THE UNITED StATES. “Roe
v. Wade, no. 70-18, argued December 13rd, 1971, reargued October 11st, 1972, decided January
22nd, 1973”. United States Reports, v. 410, p. 113, 1973.

169 Por todos, cf. o primeiro a abordar o tema: GERHARDT, Super precedent, ob. cit., passim.



48

Negando a existéncia e desejabilidade dos super-precedentes, BARNETT acredita

que quem os defende incorre em duas faldcias: confusio entre ser e dever-ser, e confusdo en-
tre atual com necessdrio. Explica o autor que pode ser um fato socioldgico a irreversibilidade
de alguns precedentes. Por exemplo, os 200 anos de racismo e discrimina¢do dos EUA p0s-
independéncia eram um fato socialmente embutido nas instituicdes € em tudo o mais, mas
mesmo assim ndo foram um obstaculo suficiente para que um precedente discriminatério e
racista fosse revogado pelo caso Brown v. Board of Education; sdo fatores que ndo podem ser
confundidos com a correcdo da decisdo de tais casos precedentes por uma decisdo posterior.
Vale dizer, um caso sé deve-ser revertido quando ele deixar de ser constitucional ou contem-
poraneo, em razdo de mudangas sociais e legislativas; o juizo sobre um precedente ser “su-
per” € completamente descolado da discussdo sobre a corre¢do ou ndo da decisdo, e por isso
deve-se abandonar tal andlise. A segunda faldcia diz respeito a confusdo entre aquilo que atu-
almente deve ser mantido e aquilo que necessariamente deverd ser mantido no futuro. Dizer
que um precedente estd correto é uma coisa, mas dizer que ele necessariamente continuard a
ser correto no futuro, af ja € um avango desmedido sobre as coisas e esse juizo deve ser evita-
do também. De tal sorte, tanto quanto um precedente possa ser revogado no futuro se as con-
di¢bes sociais, politicas, juridicas etc. se modificarem, um super-precedente ndo deve estar
imune as transformacdes sociais, independentemente da dificuldade de se o reverter, até mes-

mo no caso das institui¢des mais arraigadas na sociedade.'™

Apesar dessa ideia de super-precedente, pode-se falar ainda em precedentes pro-
visionais, que fornecem um padrdo de decisdo, um critério amplo, a ser aplicado inimeras ve-
zes em casos diferentes. Em alguns casos, aquilo que se diria ser um super-precedente, na ver-
dade, seria melhor referido como um “precedente provisional”, na medida em que esse ndo
prevenird litigios (como um super-precedente de LANDEs-PosNER), mas prové parametros
abrangentes para a andlise e julgamento de diversos outros casos diferentes, baseados na intui-
¢do de juizes que possuem as mesmas limitagdes humanas que todos os jurisdicionados.'”" Se-
riam precedentes que fornecem padrdes de julgamento e cldusulas gerais, ou mesmo um fer-
ramental de julgamento util para casos seguintes; contudo, em nenhuma dessas hipéteses tra-

tar-se-ia de um super-precedente propriamente dito.

170 BARNETT, Randy. “It’s a Bird, It’s a Plane, No, It’s Super Precedent: A Response to Farber and
Gerhardt”. Minnesota Law Journal, v. 90, pp. 1.232-1.251, 2006.
171 Havywarp, The per curiam opinion of steel..., ob. cit., p. 211.
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2.4.2. Doutrina inglesa

Duxsury logo no inicio de sua recente obra'’? traga um paralelo entre o sistema
de precedentes inglés e os juspositivistas tradicionais e relembra que a forca vinculante das
normas juridicas, na teoria positivista cldssica, decorre das sancdes que emanam de uma fonte
autoritativa habitualmente obedecida, de tal modo que a forca vinculante decorre exatamente
da existéncia de uma sancio aplicavel a sua desobediéncia. Mas a doutrina do precedente (in-
glesa) ndo se compatibiliza facilmente com essa ideia, especialmente ante a dificuldade de se
determinar quais casos sdo materialmente similares. Uma decisdo, exceto se recorrida, vincula

as cortes futuras, mas esse ndo € um conceito de facil compreensio ou definicdo.

Cross € Harris observam que uma caracteristica peculiar da doutrina inglesa € a
natureza fortemente coercitiva dos precedentes. Os juizes ingleses devem obedecer ao prece-

dente das cortes superiores, a despeito de intimamente terem um entendimento diverso.

Apesar dessa definicdo doutrindria ndo merecer reparos, segundo Duxsury, da
perspectiva do juspositivismo cldssico ela impde sérias dificuldades, lecionando que o prece-
dente vinculante corresponde a ideia de que o juiz se considera vinculado pelo precedente.
Mas entdo ndo seria necessdrio haver uma san¢@o aplicdvel ao juiz que desobedecer a essa
norma? DuxBury explica que quando um juiz segue um precedente, ele o faz ndo por medo a
imposi¢do de uma sancdo, mas em razio do ato de seguir precedentes ser considerado entre
eles como uma prética correta, como uma norma mesmo, desvio da qual provavelmente serd

visto negativamente.'”*'7*

A mesma indagacio, Cross e Harris respondem que hd meios de retirar do ma-
gistrado o oficio judicante, mas essas medidas sdo por demasiado drésticas, pois a regra se-
gundo a qual um magistrado deve seguir o precedente € uma norma pratica, uma maxima de
experiéncia, e apesar de se entender que € desejivel que haja uma sanc¢do contra sua desobe-
diéncia, € suficiente dizer que sua desobedi€ncia ird invocar nos demais juizes muitos comen-
tarios adversos, e por isso sO ja se pode dizer que a regra precedente € obedecida com um
alto grau de uniformidade. A regra é obedecida, entdo, por questdes afetas a reputacdo do juiz

e por medo de criticas informais, ou seja, ¢ prudente que se sigam os precedentes para que

172 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press,
2008, pp. 14-22.

173 Idem, ibidem, p. 21.

174 Na inusitada metdfora de SepiEy, os precedentes sdo uma mde judaica; ndo € preciso fazer o que ela
lhe manda, mas ndo fazé-lo o faz se sentir terrivelmente mal. (SEDLEY, Stephen. “Never do any-
thing for the first time”. In: . Ashes and Sparks: Essays On Law and Justice. New York: Cam-
bridge University Press, 2011, p. 203).
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sua propria conduta esteja de acordo com a autoridade dos precedentes. E isso ndo € ingénuo,
pois aquele juiz que quiser julgar de forma diversa simplesmente ird afastar o precedente dis-

tinguindo-o do caso presente.

Mas essa ndo € a razdo principal pela qual os juizes seguem o precedente. Os jui-
zes aceitam seu encargo e reputam que o seu oficio requer, como uma pratica correta, que o
precedente seja seguido, independentemente de uma sancdo aplicavel pela desobediéncia des-
sa regra. HarT expde que os precedentes ndo se revelam em regras, mas a cada caso o magis-
trado extrai uma regra a partir de um precedente, sem que este contivesse expressamente uma
Unica regra sequer. Os precedentes sdo a fonte material da qual as regras serdo extraidas, e

apenas isso.

Com similar problemética, Bossio constata que potencialmente todos os ordena-
mentos juridicos possuem normas sem san¢do. Mesmo na ldgica positivista, o autor idealiza
que nem todas as normas precisam de uma sancdo clara e imediata para serem consideradas
normas juridicas, bastando que a maior parte delas possua san¢do e que aquelas que ndo as
possuirem tenham pertinéncia dentro do sistema. Ademais, o mestre afirma que a san¢io nao
guarda relacdo com a validade da norma, mas com sua eficicia. A conclusdo de Bogsio € en-
tdo no sentido de que as normas sem sanc¢do s6 podem ter duas causas: (i) ou s30 normas
cuja eficicia € consentida, por corresponder diretamente com a consciéncia popular, ou dada a
sua justica considera-se inttil uma san¢do; ou (i) trata-se de norma estabelecida por uma au-
toridade tdo elevada na hierarquia de normas que se torna impossivel, ou pelo menos pouco

eficiente, aplicar-lhe sang¢do.'”

Tuccr nos indica que os precedentes ingleses, a0 menos até o século XVII, perten-
ciam a cole¢Oes privadas de repertérios jurisprudenciais e, assim, somente os proprios magis-
trados tinham acesso as decisdes anteriores e escolhiam, de certa forma, com grande discrici-

onariedade, se acolhiam ou ndo o precedente judicial.'”

2.4.2.1. O costume inglés de obedecer aos precedentes

Os famosos comentdrios de Sir WiLLiam Brackstong, ainda que marcados por
anacronismos de sua época, muito bem resumem o que era a verdadeira doutrina do prece-

dente inglesa. BLacksTonE declara, de forma até poética: por ser um costume estabelecido se-

175 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4* ed. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. Apres. Allaor Caffé Alves. Bauru: Edipro, 2008. p. 166-167, n. 44.
176 Tuccl, Precedente judicial..., ob. cit., p. 157.
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guir os precedentes, onde 0os mesmos pontos vierem novamente em litigio; também manter a
balanca da justica nivelada e estdvel, e ndo sujeita a balangar a cada opinido de um novo juiz;
mas também porque o Direito nesse caso € solenemente declarado e determinado, o que antes
fora incerto, e quicd indiferente, agora se torna uma regra permanente, a qual ndo estd no pei-
to de um juiz subsequente para altera-la ou dela se variar, de acordo com seu sentimento pri-
vado; tendo ele jurado a determinar, ndo de acordo com seu particular julgamento, mas de
acordo com as normas conhecidas, e os costumes da terra; a quem nao foi delegado pronunci-

ar novas normas, mas guardar e aclarar as antigas.'”’

BracksTonE explica ainda que tal regra admite excecdo, quando a determinacdo
anterior for evidentemente contraria a razio, ou mais ainda se for contraria a lei divina. Mas
mesmo em casos tais o juiz ndo pretende criar uma novo direito, mas invocar o direito antigo
e corrigir a mé-interpretacdo. Pois se for descoberto que a decisdo anterior é manifestamente
absurda ou injusta, declara-se que ndo € tal uma sentenca de mal direito, mas que era ndo di-
reito, ou seja, que tal ndo € o costume estabelecido no reino, como foi erroneamente afirma-
do. E o autor resume, estatuindo que a doutrina do direito € aquela segundo a qual os prece-
dentes e as regras devem ser obedecidos, exceto se de plano absurdas ou injustas, pois apesar
de sua razdo ndo ser dbvia a primeira vista, ainda assim deve-se prestar deferéncia aos tempos
de outrora e ndo presumir que eles agiram em completa desconsiderac¢do.'” Essa afirmagdo é
complementada por comentdrio em nota de rodapé, de autoria do editor da obra, EpwarD
CHristiaN, explicitando que as regras injustas e absurdas, fundadas em principios imemoriais,
sdo sim direito e devem ser respeitadas, exceto se a unido do rei, dos lordes e dos comuns,

reunidos no parlamento, em sentido diverso decidirem.'”

Mas os costumes, como ensina BLACKSTONE, precisam superar alguns testes para
serem considerados vélidos e passiveis de ser objeto de uma decisdo judicial, os quais sdo ora
relidos por um intérprete moderno: (i) o costume precisa ser imemorial, € ninguém deve se
lembrar quando a prética se tornou costumeira; (if) 0 costume precisa ser continuado, € a pra-
tica ndo pode ter sido interrompida, ou se o for, deve voltar a ser reiterada para ser costumei-
ra; (iii) o costume deve ser pacifico, € nao pode ter sido objeto de discussdes ou litigios em
torno da sua pratica, pois isso lhe retiraria o necessario consenso; (iv) o costume deve ser ra-
zodvel, ou ao menos ndo pode ser desarrazoado, o que é um critério dificil de se determinar,
ndo quanto a justificacdo da razdo das coisas, mas quanto a principios que sdo manifestamen-
te injustos sem uma razdo de fundo; (v) os costumes devem ser certos, no sentido de determi-

nacdo dos seus critérios quantitativos ou qualitativos, ou ao menos sua determinabilidade; (vi)

177 BLACKSTONE, (Sir) William; CHRISTIAN, Edward (Ed.). Commentaries on the Laws of England,
in four volumes. 15" ed. Com comentdrios do editor Edward Christian. London: A. Strahan, 1809. v.
1. p. 69. (Fac-simile disponivel em Charleston: Forgotten Books, 2010).

178 Idem, ibidem, p. 70.

179 Idem, ob. e loc. cit., nota (4) do editor.
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embora fruto do consenso, o costume deve ser compulsorio, € ndo ter seu cumprimento sujei-
to ao arbitrario de cada individuo; e (vii) os costumes devem ser consistentes entre si, ou seja,

ndo pode haver costumes opostos entre si.'®

Os costumes eram, portanto, reconhecidos pela decisdo judicial, e o principio por
trds do costume € que seria objeto de andlise e assim seria estabelecido como precedente.
Trata-se de um sistema muito rigido, mas que admite moderacdo, pois ainda naquela época
era permitido ao magistrado desconsiderar um report que ele nio reputasse correto.' A ques-
tao € que o proprio hédbito de observar os precedentes tornou-se um costume na forma dos
sete testes acima, ou seja, observar um precedente, na jurisdicio inglesa, € um costume ime-

morial, continuado, pacifico, razoével, certo, compulsdrio e consistente.

A respeito da rigidez desse costume de obedecer aos precedentes, HoLpsworTH es-
clarece que a partir do comeco do século XX parece que a doutrina foi caminhando na dire-
cdo de se admitir as moderacdes dos precedentes, ndo porque nao fossem direito os preceden-
tes inconvenientes (técnica ou substancialmente) — até mesmo porque as leis, inconvenientes
ou injustas, continuando sendo direifo e devem ser aplicadas pelos magistrados —, mas por-
que, apesar disso, hé casos em que o precedente aplica uma regra que € claramente contréria a
uma lei (statute) ou contrdria a um principio muito bem estabelecido (well stablished princi-

ple), e essa é a hipétese que autoriza o afastamento do precedente individual.'®?

A partir de dois trabalhos de Porrock, debrucando-se sobre o tema da natureza

'8 e sobre 0 que seria exatamente o common law inglés'®, podemos inferir que ndo

do Direito
€ possivel analisar o direito inglés com os olhos do positivismo tradicional, porque o ordena-
mento juridico da Inglaterra ndo decorre logicamente da estrutura formal sancionatéria a que
estamos acostumados no estudo de tradicdo europeia continental. PoLLock deixa bem claro
que a sancdo ndo precisa necessariamente de uma norma especifica, mas um Estado deve es-
tar preparado para fazer valer o seu Direito (enforce the law), compelindo seus membros ou
punindo-os na maioria dos casos, ainda que escape um ou outro desrespeito ou transgres-
sor."™ E da leitura das grandes bases e das grandes premissas analiticas do jurista inglés, é

possivel apontar que a prépria no¢ao de funcio judicial difere entre os sistemas de origem ro-

180 Idem, ibidem, pp. 76-78.

181 Cf. GOODHART, A. “Case Law - a short replication”. Law Quarterly Review, v. 50, pp. 196-200,
abr. 1934.

182 Cf. HOLDSWORTH, W. S. “Case Law”. Law Quarterly Review, v. 50, pp. 180-195, 1934. Cf. esp.
pp- 185-187.

183 POLLOCK, Frederick. “Nature and Meaning of Law”. Law Quarterly Review, v. 10, pp. 228-239,
jul. 1894,

184 POLLOCK, Frederick. “Vocation of the Common Law”. Law Quarterly Review, v. 11, pp. 323-336,
oct. 1895.

185 Porrock, Nature..., ob. cit., p. 236.



53
mana e os de origem anglo-saxa, e a isso ndo podemos ficar inertes ao tentar compreender o

que € a doutrina inglesa de precedente.'*®

Por fim, é de se apontar a famigerada assertiva de GoopHart, segundo a qual ndo
seria necessario uma doutrina de precedentes exigente e rigida como a inglesa para que juizes
respeitdveis e competentes tivessem suas solucdes reproduzidas e obedecidas pelos demais
magistrados quando apropriado; o resultado é que o juiz inglés € um escravo do passado e um
déspota do futuro, vinculado pelas decisdes de seus predecessores mortos e vinculante as de-
cisdes daqueles que o sucederdo nas futuras geragdes.'®” Apos a assertiva, GOODHART atribui a
causa desse fendmeno a uma necessidade dos juizes ingleses que ndo encontrava similar nos
paises da Europa continental; tal necessidade era a certeza, uma busca para se saber qual a re-

gra definida e fixa que vincula os magistrados.'*®

De tal modo, desenvolveu-se a doutrina inglesa do precedente, antes de tudo rigi-
da, mas que com a evolucdo do ordenamento inglés passou a admitir moderacdes e excecgoes,
inclusive a completa reversdo de precedentes imemoriais, caso eles deixem de apresentar

aquelas caracteristicas que um costume deve deter.'®

2.4.2.2.  Na Inglaterra, a autorreferéncia e o método distintivo

Nio obstante a moderac@o da rigidez, essa nem de longe se dissipou. Importante
relatar que a House or Lorps — que foi por mais de 600 anos a corte maxima do Reino Uni-

do'”, até a transformacdo de sua fungfo jurisdicional na Suprema Corte'®!

— estd sujeita a
respeitar os seus proprios precedentes, exceto se um ato do parlamento futuro vier a mudar o

entendimento. O mesmo ocorre com as cortes inferiores, que estdo vinculadas por suas pro-

186 Porrock, Vocation..., ob. cit., passim, e esp. pp. 331 e 334.

187 GOODHART, A. L. “Precedent in English and Continental Law”. Law Quarterly Review, v. 50,
pp- 40-65, abr. 1934. Cf. p. 61.

188 Idem, ibidem, p. 62.

189 Tuccl, Precedente judicial..., ob. cit., pp. 162-164.

190 Com competéncia sobre casos provenientes das trés jurisdicdes existentes em seus quatro paises
(Inglaterra & Pais de Gales, Escécia e Irlanda do Norte). Para compreender melhor essa separagio
dos ordenamentos juridicos do Reino Unido, e sua parcial unificacio pelo Parlamento, veja
ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos
na Inglaterra. Orient. e Rev. da Trad. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2010, pp. 35-
61. Ainda sobre a organizagio judicidria na Inglaterra e Pais de Gales, ¢f. UNITED KINGDOM.
Judiciary of England and Wales. Structure of the Courts System. Disponivel em: <http://www.
judiciary.gov.uk/about-the-judiciary/introduction-to-justice-system/court-structure>. Acesso em: 20
set. 2012.

191 (., acima, notas 117 (p. 40), 118 (p. 41) e 119 (p. 41).
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prias decisdes anteriores ou pelas cortes acima de si.'”? Essa autovinculagio foi estabelecida

1'% e reforgada pelo caso London Street Tramways Co.

pela caso Beamish v. Beamish [1861
Ltd. v. London County Council [1898]", de tal modo que a mais alta corte do Reino Unido
estd adstrita aos seus proprios julgamentos, a fim de produzir definitividade e certeza (finality
and certainty) ao seu direito. Isso visa a prevenir dois problemas: (i) que as cortes subordina-
das ndo saibam qual precedente seguir, e (ii) que os advogados ndo consigam indicar aos seus

clientes com seguranga o comportamento adequado.'”

Todavia, hd excecdes a essa autovinculanc¢io, quando, no caso da House oF Lorbs:
(i) o direito, no todo, puder ser melhorado com a reformulacdo; (ii) as peculiaridades do caso
ndo foram consideradas no precedente, (iii) a reformulacido da regra ndo puder prejudicar as
decisdes que se apoiaram no precedente ora revogado, (iv) a nova decisdo ndo implicar confli-
to com uma decisdo anterior confirmada pelo parlamento, e (v), nos casos civis, revogar o
precedente puder afetar o resultado do atual recurso.'”® As demais cortes inferiores possuem
regras proprias de revogagio dos precedentes.'”’ Por essas razdes, torna-se imprescindivel a
existéncia de um ferramental préprio para lidar com os diversos precedentes e saber distingui-
los entre si, por exemplo para determinar se as peculiaridades de um caso foram ou ndo con-
sideradas antes, ou para determinar se hd um conflito entre o caso atual e o precedente. Tal

ferramente € o método distintivo (distinguishing).

Por meio do método distintivo, o julgamento de uma causa ou recebe a aplicacdo
do precedente ou o afasta, de modo que a distin¢cdo pode ser feita para ampliar a regra ou
principio anteriormente estabelecido (ampliative distinguishing), ou pode limitar ou restringir
tais regras e principios, de modo a nao incidir na espécie o precedente mencionado (restric-
tive distinguishing). Trata-se de um raciocinio analgico-comparativo entre o caso posto a jul-
gamento e o precedente potencialmente aplicivel. Por esse aspecto fortemente analdgico de
encontrar o direito, € também pelo quanto acima mencionado sobre o sfare decisis inglés,

nota-se que uma doutrina de precedente deve ser fortemente marcada pela autorreferéncia,

192 Cf. Tuccr, Precedente judicial..., ob. cit., pp.158-162 e 170-172.

193 Citagdo original: 9 H.L.C. 274 [1859-61] (Clark and Finnelly’s House of Lords Reports New Series, V.
IX, pp. 274-360, 1859-1861). Citacdo do repertério: 11 E.R. 735 (English Reports, v. 11, pp. 735).
United Kingdom House of Lords, 22 apr. 1861.

Cf. CommonLIT (Commonwealth Legal Information Institute). Disponivel em <http://www.commonlii.
org/uk/cases/EngR/1861/475.pdf>, acesso em 13 set. 2012.

194 Citagdo original: [1898] A.C. 375 (Law Reports, Appeal Cases, House of Lords, v. 1898, p. 375).
United Kingdom House of Lords, 25 apr. 1898.

Cf. BAILII (British and Irish Legal Information Institute). Disponivel em <http://www.bailii.org/uk/
cases/UKHL/1898/1.html>. Acesso em 13 set. 2012.

195 Cf. CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in english law. 4. ed. Oxford: Clarendon, 1991.
pp- 102-103.

196 Idem, ibidem, p. 104.

197 Idem, ibidem, pp. 104-105, cap. 4, n. 8.
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isso €, pela necessidade de se fazer referéncias aos proprios precedentes para criar as proxi-

mos, pois hd um constante didlogo entre eles, seja para confirma-los, seja para superd-los.'*®

Esses instrumentos sd@o de suma importancia quando um sistema baseado em pre-
cedentes €, por natureza, autorreferencial, isto &, as decisdes judiciais reportam-se a elas mes-
mas (mencionando julgados distintos, mas sempre precedentes judiciais). Por isso, se um ma-
gistrado deve fazer referéncia aos julgados precedentes, ele ndo pode deixar de seguir um pre-
cedente especifico sem que exponha as razdes pelas deixa de fazé-lo. Ainda que algo ndo seja
obrigatério (por exemplo, seguir esse ou aquele precedente), a recusa em fazé-lo deve vir
acompanhada de razdes justificadoras. Assim, na Inglaterra, a autoridade do precedente en-
contra limite nos seus proprios julgados, quando os magistrados deixam de segui-los. A auto-
ridade do precedente se revela até o ponto em que o autorreferenciamento deixa de lado essa

mesma autoridade e a ignora (justificadamente, contudo).'”

2.4.3. Doutrina norte-americana

A doutrina norte-americana € bastante mais relaxada quanto a aderéncia aos pre-
cedentes, a ponto de a Suprema Corte ser reconhecida como uma corte que costuma revogar
(overrule) seus préprios precedentes.”” Nao obstante, a obediéncia aos precedentes € igual-
mente vinculante nos EUA, vertical e horizontalmente, na forma ja exposta. A diferenca é
apenas a frequéncia com que se revogam os precedentes e a maior flexibilidade no afastamen-

to e na distin¢@o entre precedentes e casos presentes.

Incontéveis livros relativos a precedentes norte-americanos fazem referéncia a
obra do Justice Carbozo, de 1921, na qual ele estatui que o trabalho dos juizes seria aumenta-
do até o ponto de quebra-los se as decisdes passadas pudessem ser reabertas em todos os ca-
so0s, € ninguém poderia trilhar o seu caminho de tijolos sobre a segura fundacdo dos caminhos

trilhados dantes por aqueles que lhe tenha precedido.”” O mesmo autor mais a frente alerta

198 Cf. Tuccl, Precedentes..., ob. cit., pp. 170-175.

199 Cf. Duxsury, The nature and authority of precedent, New York: Cambridge University Press, 2008,
pp- 111-113 e se¢des seguintes, nas quais o autor expde com bastante extensdo as técnicas de distin-
cdo (distinguishing) e revogacdo (overruling) de julgados.

200 Cf. BRENNER, Saul; SPAETH, Harold. Stare indecisis: the alteration of precedent on the Supreme
Court, 1946-1992. New York: Cambridge University Press, 1995. 151 p.

201 CARDOZO, Benjamin. The nature of the judicial process. New Haven: Yale University Press, 1921,
pp- 149-150 (Lecture 1V: Adherence to Precedent). No original, a passagem completa assim se 1&: “In
these days, there is a good deal of discussion whether the rule of adherence to precedent ought to be
abandoned altogether. 1 would not go so far myself. I think adherence to precedent should be the rule
and not the exception. I have already had occasion to dwell upon some of the considerations that sus-
tain it. To these I may add that the labor of judges would be increased almost to [...continua na p.56



56
que em algum lugar entre a adorac¢@o do passado e a exaltacdo do presente, o caminho para a

seguranga serd encontrado.

SummErs dd noticia de que na jurisdicdo norte-americana hd uma flexibilidade na
constri¢io pelo precedente (constraint by precedent), sob pena de se tornar um nonsense inte-
lectual. Se o common law for concebido como o direito feito pelos juizes, ndo faz qualquer

sentido ndo permitir que os préprios juizes revoguem os precedentes.’”

A doutrina norte-americana costuma associar os precedentes com valores tais
como eficiéncia, continuidade do direito, justica, legitimidade e incremento das decisdes da
corte. Alguns chegam a colocar justica e legitimidade em segundo plano, em prol da continui-
dade e da seguranga, ou estabilidade. Outros atribuem a eficiéncia a sua maior importancia.
Pode-se desejar a continuidade, mas ela costuma aumentar os custos, o que ndo € muito efici-
ente. Mas o fato € que a previsibilidade e justica sdo necessdrias para que situacdes similares
sejam tratadas de forma idéntica, e casos distintos sejam tratados na medida de suas diferen-
cas. E a legitimidade, que seria preservada em casos de manutencdo do precedente, € justa-
mente o que atribui a um tribunal a autorizagio para revogar os proprios precedentes que te-
nham perdido sua legitimidade. Enfim, com um efeito de free rider, € possivel que um juiz
conte com o respeito aos seus proprios precedentes para desconsiderar os precedentes passa-
dos, na esperancga de que assim suas visdes sejam respeitadas no futuro, mas se houver muitos

free riders, o sistema como um todo ruina.?*

Na jurisdi¢do norte-americana, Kmiec explica que os precedentes vinculantes nio
sdo absolutos, mas é comum que aqueles que o desobedecem sdo taxados de ativistas judiciais
e essas decisoes sdo frequentemente reformadas. Algumas formas de desconsiderar um prece-

dente sdo quase universalmente consideradas como inapropriadas. Por exemplo, o ministro

the breaking point if every past decision could be reopened in every case, and one could not lay one'’s
own course of bricks on the secure foundation of the courses laid by others who had gone before him.
Perhaps the constitution of my own court has tended to accentuate this belief. We have had ten judges,
of whom only seven sit at a time. It happens again and again, where the question is a close one, that a
case which one week is decided one way might be decided another way the next if it were then heard
for the first time. The situation would, however, be intolerable if the weekly changes in the composition
of the court were accompanied by changes in its rulings.”

202 Idem, ibidem, p. 160. No original, a passagem completa assim se 1&: “The conclusion of the majority
of the court, whether right or wrong, is interesting as evidence of a spirit and a tendency to subordinate
precedent to justice. How to reconcile that tendency, which is a growing and in the main a wholesome
one, with the need of uniformity and certainty, is one of the great problems confronting the lawyers
and judges of our day. We shall have to feel our way here as elsewhere in the law. Somewhere between
worship of the past and exaltation of the present, the path of safety will be found.”

203 SUMMERS, Robert. “Precedent in the United States (New York State)”. In: MacCORMICK, Neil
(ed.); (ed.). Interpreting precedents: a comparative study. Surrey: Ashgate, 1997, pp. 355-
405. Cf. esp. pp. 380-382.

204 Cf. BRENNER € SpAETH, Stare indecisis. . ., ob. cit., pp. 2-6.
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Stevens, da Suprema Corte norte-americana, escreveu que um tribunal local se engajou em
uma indefenséavel forma de ativismo judicial, quando se recusou a seguir um precedente con-
trolador da Suprema Corte. A regra segundo a qual os tribunais inferiores devem ser vincula-
dos pelos precedentes controladores pode ser seguramente chamada de direito sedimentado.
E parece ser igualmente aceito que o ato de desconsiderar um precedente de instincia superi-
or € uma forma de ativismo judicial. Todavia, a prépria ideia de precedente vinculante pode
ser inconstitucional, caso se exija que um juiz se vincule a uma leitura errdbnea da constitui-
¢do: se a constitui¢do traz uma regra tal e um precedente vinculante traz uma regra diferente,
entdo o juiz teria a obrigacdo de, nesse cendrio, dar preferéncia a constitui¢do e ignorar o pre-
cedente vinculante. Essa ideia ndo deve ser vista como uma forma de ativismo judicial, mas

sim como uma legitima e constitucional maneira de tomar decisdes.*”

Dinvamarco afirma que os precedentes nos EUA (e a doutrina do stare decisis
como um todo) sdo justificados com base no quadrindmio igualdade — segurangca — econo-

mia — respeitabilidade **

A origem dessa doutrina e de tais valores certamente pode ser atribuida a época
em que se desenvolveram as institui¢des juridicas norte-americanas, as quais, apesar de advin-
das do modelo inglés, foram marcadas pelos ideias utilitaristas de BENTHAM € JOHN STUART
ML que ndo foram suficientes para transformar as institui¢des juridicas inglesas. Como ja

demonstramos em outra oportunidade,*”’

surgiram nos EUA movimentos como o Code
Pleading e a unificacdo das common law actions com os suits in equity, distanciando-se cada
vez mais do modelo inglés de processo civil. Com o inicio desse movimento no Estado de
Nova lorque, com a adog¢@o do Field Code em 1848, passando pela proliferacdo desses movi-
mentos as vdrias jurisdi¢cdes dos estados dos EUA, o ponto alto desses movimentos ocorre em
1938 quando a jurisdi¢do federal adota o seu codigo processual (as Federal Rules of Civil
Procedure). Essa evolugio das instituicdes jurisdicionais norte-americanas distancia a pratica

forense nos EUA daquela que se verifica na Inglaterra.

Isso tem a consequéncia de distinguir o stare decisis desses dois paises, com uma
natural rejei¢@o pelos juizes norte-americanos ao formalismo da doutrina inglesa de preceden-
tes. Isso foi levado ao extremo de ndo se considerar nos EUA a ratio decidendi de um caso

como relevante, mas reputando-se como vinculante apenas a holding de um julgado, isto é, a

205 Cf. KMIEC, Keenan. “The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism’”. California Law Re-
view, pp. 1441-1477, oct. 2004.

206 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4* ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2011. t. 1, p. 220.

207 Vide o nosso: ROSA, Renato Xavier da Silveira. “Cooperacdo entre as partes na definicdo do objeto
litigioso: sistemas de instrug@o processual nos Estados Unidos e na Franga”. Revista do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo (RIASP), v. 15 (nova série), n. 29, pp. 267-302, jul. 2012.
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parte do julgado que efetivamente decide as questdes relevantes (e ndo as razdes pelas quais
se decide).”® A holding do caso ndo s6 € diferente das rationes decidendi e da fundamentagio
(rationale) como também ndo se confunde com a regra geral ou o principio que deriva de tal
holding. Essas regras ou principios podem sim decorrer da holding, mas isso depende de quio
abrangente € a questdo, de qudo abrangente ¢ a fundamentacdo e de quao “generalizdveis” sdo

os fatos.?”

2.5. Precedente persuasivo

Ha precedentes que, por outro lado, possuem forca meramente persuasiva sobre

outras decisoes, servindo de fonte material de direito, mas ndo como fonte formal, obrigat6-

ria.?!°

Na jurisdicdo inglesa, BEntHAM relata que a jurisprudéncia € uma entidade ficticia.
Para ele, ndo hé qualquer significado a essa palavra, mas colocéd-la ao lado de outra pode lhe
dar um a acepg¢io que corresponda a um verdadeiro 6rgdo. E ele entdo menciona os livros de
jurisprudéncia, que podem ter dois contetidos: os que dizem o que € a lei e aqueles que dizem

o que deveria ser a lei. O primeiro adota a forma de jurisprudéncia expositiva e o segundo a

de jurisprudéncia censorial *''*"

Mas esses relatorios logo foram se tornando fontes formais de direito e assim
abandonaram essa acepcdo antiga. Nos paises de tradi¢do europeia continental, embora haja
precedentes vinculantes, especialmente no controle de constitucionalidade, a regra, para a
imensidao de julgados, é a forca meramente persuasiva, isto €, servem apenas como refor¢o

ao argumento, e ndo como fator determinante no resultado do julgamento.

No Brasil, os precedentes persuasivos frequentemente sdo compilados em anais,
ementarios ou chegam a serem sistematizados em enunciados sumulares. Nos tribunais supe-

riores essa técnica € muito frequente, e as simulas dos tribunais acabam sendo abrangentes e

208 Cf. Summers, Precedent in the United States..., ob. cit., pp. 378-383 (n. “III”) e esp. pp. 384-385 (n.
“IV.17), onde se explica que os obiter dicta ndo recebem dos juizes tanta atencdo quanto as holdings e
que os juizes sdo menos informados a respeito de tais dicta pois as partes contrdrias ndo costumam
centrar esforcos nas questdes laterais ao litigio; isso exceto se em um precedente vertical ficar eviden-
te que a corte superior deu séria atenco a determinada afirmacao en passant.

209 Idem, ibidem, pp. 386-387.

210 TARUFFO, Michele. “Precedente e Giurisprudenza”, Estudios em homengje..., ob. cit. pp. 795-810.

211 BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principals of morals and legislation. Oxford: Clarendon,
1907, pp. 323-325 (Ch. XVII, § 2).

212 Idem, também publicado em Indianapolis: Liberty Fund, 2011. Disponivel em: <http://oll.liberty-
fund.org/title/278>. Acesso em: 23 jul. 2012. Cf. esp. p. 184.
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eficientes fontes do entendimento jurisprudencial da respectiva corte. Victor NUNEs LEAL, tra-
cando um panorama geral sobre as primeiras décadas de vigéncia da Stimula da Jurisprudén-
cia Predominante do STF, mas abordando também outras medidas similares, anota que 0s
enunciados desse método de trabalho ndo deve ser interpretado nem esclarecido quanto ao

seu correto entendimento.?"?

A profildtica licdo de LEaL estatui que “o que se interpreta é a norma da lei ou do
regulamento, e a Sumula é o resultado dessa interpretacdo, realizada pelo Supremo Tribu-
nal” *'* Ap6s relatar uma série de casos em que houve interpretacdo do enunciado, LeaL re-
lembra um acérdao seu quando judicava no STF e transpde suas anteriores palavras, que afir-
mavam que “a sumula ndo é norma auténoma, ndo € lei, é uma sintese de jurisprudéncia”.
Vale dizer, “em alguns casos, interpretar a Siimula é fazer interpretagdo de interpretacdo”. Se
assim ocorrer, “voltariamos a inseguranca que a Sumula quis remediar”. De tal modo, “quan-
do o enunciado for defeituoso, devemos riscd-lo e redigir outro”. Por essas razdes, LeaL afirma

que “este € que € o método adequado, previsto no Regimento” *'>*'°

Mas tais licdes ndo eram bem aceitas, e ainda no mesmo julgamento, ao retruco
do Ministro ELoy pa RocHa (que afirmara que se ele tinha, como juiz, o poder de interpretar

até a Constituicdo, poderia ele entdo interpretar a Sumula), LEaL responde com propriedade:

V. Exa. tem, evidentemente, o poder de interpretar qualquer decisdo nossa, e,
portanto, a nossa jurisprudéncia sintetizada na Stimula. Mas a Stimula é um
método de trabalho, através do qual esta Corte tem procurado eliminar ddavidas
de interpretagdo. Se a Stimula, por sua vez, for passivel de vdrias interpreta-
coes, ela falhard, como método de trabalho, a sua finalidade. Quando algum
enunciado for imperfeito, devemos modifica-lo, substitui-lo por outro mais cor-
reto, para que ele nfo seja, contrariamente a sua finalidade, uma fonte de con-
trovérsia.*"’

Como se v€, ha muita controvérsia em torno do tema das sumulas de tribunais
brasileiros, e talvez essa seja atribuivel justamente, como anotado acima, a falta de consenso a
respeito do grau de normatividade dos enunciados. Se nio sdo vinculantes, € dificil precisar o
nivel de persuasdo que possuem. Do ponto de visto cientifico e da legalidade, sem reparos as
licdes acima de LEearL, mas € bem provavel que tenham alguma razdo aqueles que buscam dar
aos enunciados sumulares uma importancia maior que aos simples acorddos proferidos indivi-

dualmente. Mesmo sem interpretar em sentido técnico os enunciados, e LEAL ndo nega a afir-

213 LEAL, Victor Nunes. “Passado e futuro da simula do STF”. Revista de Direito Administrativo,
n. 145, p. 19, jul.-set. 1981.

214 Idem, ob. e loc. cit.

215 Idem, ibidem, pp. 21-22.

216 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia (RTJ), n.° 45, jul.
1968, pp. 73-76. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/indiceRtj/>. Acesso em: 23 jul. 2012.

217 Idem, ibidem, p. 74.
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mativa a seguir, decerto que as disposicdes da simula de um tribunal devem guiar a atuagio
dos magistrados e dos advogados®®. A isso ja nos detivemos acima ao tratar das fun¢des do

precedente.”"’

Na Reptiblica Federal da Alemanha, a regra € a eficicia persuasiva, todavia com
excecdes. O Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht, BVerfG), ao controlar
a constitucionalidade em modo preventivo (Vorlageverfahren) ou difuso no recurso constituci-
onal (Verfassungsbeschwerde), decide com eficicia de lei sobre a questdo debatida, inclusive
com efeitos para todos os casos futuros. Ja o Tribunal Federal de Justica (Bundesgerichtshof,
BGH), ao decidir os recursos a ele submetidos, é dotado de funcio de uniformizar o direito
infraconstitucional e, como tal, emite precedentes verticais que a despeito de sua mera persua-

sividade costumam ser respeitados pelos tribunais inferiores.”

Na Italia, tem-se mais um exemplo de precedentes persuasivos, onde a autoridade
dos julgados é, se muito, apenas de fato, moral, cultural, politica. Todavia, com o passar do
tempo, e até mesmo por forca da fun¢do nomofilacica legalmente prevista no Real Decreto n.
12, de 1941, a doutrina italiana passou a entender que a Corte de Cassacdo italiana projeto

eficdcia vinculante a todos os juizos inferiores.**!

Em Portugal, os assentos (art. 2° do Codigo Civil) foram considerados inconstitu-

cionais pelo Tribunal Constitucional, por meio do acérddao 810/93, restando assim com eficd-

cia vinculante apenas os julgados em controle abstrato e concreto de constitucionalidade.?*

Os assentos t€m origem histérica remota no direito portugués, desde as primeiras ordenacgoes,
e vinham anotados no Livro da Rela¢io, quando prolatados pela Casa da Suplicac@o, que pos-
sufam efeito vinculante e deviam ser observados pelos juizes; os assentos continuaram a vigo-
rar no Brasil inclusive ap6s a Declaracdo de Independéncia, de acordo com o Decreto Imperi-
al de 20.10.1823.* No Brasil Reptiblica, os assentos influenciaram os cddigos estaduais du-
rante a vigéncia da primeira constitui¢cdo, quando adotaram o nome de prejulgados. Apos a
devolucdo da competéncia legislativa processual para a Unido Federal, o Cédigo de Processo
Civil de 1939 previu os prejulgados em seu artigo 861 (como incidentes processuais), junto

com o recurso de revista do artigo 853 (de natureza propriamente recursal).”** No anteprojeto

218 Rezava a primeira edi¢do da Stimula do STF que sua finalidade “ndo é somente proporcionar maior
estabilidade a jurisprudéncia, mas também facilitar o trabalho dos advogados e do Tribunal, simplifi-
cando o julgamento das questoes frequentes.”

219 Vide, acima, “2.2. Fung¢des do precedente judicial”, p. 31.

220 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004,
pp- 251-252.

221 Tuccr, Precedente..., ob. cit,. p. 254-257.

222 Tuccr, Precedente..., ob. cit,. p. 253-254.

223 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e stimula vinculante. 4* ed. Sao
Paulo, RT, 2010, pp. 220-225.

224 Idem, ibidem, pp. 227-229.
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ao CPC-73, Buza pretendeu reviver os assentos obrigatdrios (0 que ndo vingou), € propos a
transformacao dos prejulgados no (aprovado e hoje vigente) incidente de uniformizacdo de ju-

225

risprudéncia,* alids, como ja haviamos mencionado acima.?*

2.6. Precedente judicial enquanto ‘norma juridica’

Nunca se pode deixar de notar que qualquer decisdo judicial é sempre uma nor-
ma juridica (produzida por um magistrado); e o processo judicial ¢ o método estatal pelo
qual, com o objetivo de colocar fim a uma disputa (lide), se produz uma norma juridica indi-
vidual e concreta. Essa norma juridica, inserida no ordenamento pelo magistrado, € individual
porque se destina apenas as partes desse litigio especifico e concreta porque ela trata de um
fato especifico, que é o pedido das partes para que a jurisdi¢do solucione, de acordo com o

seu peculiar método, o litigio.

Nessa seara, adota-se a classificacdo de normas por sua generalidade (gerais ou
individuais) e abstracdo (abstratas ou concretas)™’. As normas gerais se dirigem a uma classe
de pessoas, normas individuais t€ém por destinatirio um individuo determinado; normas abs-
tratas regulam uma classe de agdes ou uma agio-tipo (visdo prospectiva), € normas concretas,
também chamadas de ordens, regulam uma acdo singular ja ocorrida ou que devera ocorrer

em funcio de fatos ja ocorridos (visdo retrospectiva).

Bogsio exemplifica ao final, com singeleza, cada uma das quatros combinacdes
possiveis. Norma geral e abstrata é aquela tipica norma penal, prescrevendo a toda uma clas-
se de pessoas uma conduta universal. J4 uma norma geral e concreta € aquela que impde a de-
terminada classe de cidadaos uma tarefa que uma vez cumprida exaure a eficicia do comando.
Norma individual e abstrata é aquela que nomeia um cidaddo como magistrado da corte cons-
titucional, que passa a exercer oficio judiciante. Norma individual e concreta é a ordem tipica

constante de uma sentenga judicial >

Além disso, podemos recorrer a no¢do de normas de estrutura e de conduta. As
normas de estrutura buscam regular a conduta de todos os entes competentes para produzir
normas juridicas. As de conduta buscam regular a conduta de qualquer pessoa.”” Por essa

ideia, entendemos que os mecanismos de criacdo de precedentes sdo normas juridicas de es-

225 Idem, ibidem, pp. 230-231.

226 Veja, acima, “1.3. Caminhada de valorizacdo da jurisprudéncia”, p. 19 e seguintes.

227 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4* ed. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bu-
eno Sudatti. Apres. Allaor Caffé Alves. Bauru: Edipro, 2008. p. 180, n. 48.

228 Cf. BoBsio, Teoria da norma..., ob. cit., p. 183.
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trutura, uma vez que regulam a forma de se criar mais normas gerais (os precedentes propria-
mente ditos). Mais que isso, tais normas sdo complexas, pois dependem necessariamente de

outras para completar o comando normativo no caso concreto.

Por exemplo, podemos ter a norma N! que cria um mecanismo de valorizac¢do
dos precedentes, a norma N2 que introduz um precedente no ordenamento juridico, € a norma
N3 que é uma sentenca que aplica o precedente. Nessa cadeia, a norma N! € de estrutura, e ela
veicula uma técnica processual, enquanto a norma N2 é duplamente individual e concreta (vol-
tada ao caso precedente) e geral e abstrata (voltada aos casos futuros); a norma N3 (a senten-
ca futura) entdo invoca a norma N! como técnica processual e a norma N? como fonte mate-
rial (o precedente judicial). Essas sdo as normas de nosso interesse no presentes trabalho.
Essa norma de estrutura (N'), necessariamente, permite que a norma N2 seja bivalente, em
parte voltada ao caso concreto, em parte voltada aos casos futuros, tal como N3 potencialmen-

te sera.

Nota-se, assim, que as sentencas judiciais sdo normas individuais € concretas que
por for¢a de uma norma de estrutura podem adquirir qualidades outras que transcendem ao
caso concreto. O precedente judicial, enquanto regra de julgamento em outro caso (fonte ma-
terial de direito), € norma geral e abstrata, vez que aplicavel a todas as pessoas em igualdade
de condigdes (situacdo fatica) e ndo faz referéncia a nenhuma situagdo especifica. Deste
modo, pela vocag@o a priori individual e concreta, pode-se ter grande dificuldade em extrair
generalidade e abstracdo de uma sentenca, dai a importancia do estudo desse tema e da corre-

ta invocagdo dos dados de um caso precedente que podem ser aplicados aos casos futuros.

2.6.1. Método estatal de solucio de litigios

Até este momento apenas tangenciamos questdo analitica de suprema importan-
cia: € necessario preencher o conceito de “processo”. Para tanto, nos valemos da licao de

ComocLio, Ferri € Tarurro™ para conceber “processo” como o método estatal de trabalho

229 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10" ed. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Apres. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: UnB, 1999. pp. 26-27, n. 1.2.4. As nor-
mas de estrutura sdo direcionadas ao juiz (um dos produtores de normas), sendo que “dir-se-d que o
Jjuiz € aquele ao qual uma norma do ordenamento atribui o poder e o dever de estabelecer quem tem
razdo e quem ndo tem, e de tornar assim possivel a execucdo de uma sangdo.” (ob. e loc. cit.). Cf.
principalmente, idem, ibidem, pp. 32-34, n. 1.4: “em todo o ordenamento, ao lado das normas de
conduta, existe um outro tipo de normas, que costumamos chamar de normas de estrutura ou de com-
peténcial; ] sdo aquelas normas que ndo prescrevem a conduta que se deve ter ou ndo ter, mas as con-
digdes e os procedimentos através dos quais emanam as normas de conduta vdlidas.”

230 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile, v. I: 1
processo ordinario di cognizione. Bologna: Mulino, 1995. p. 17.




63
para solu¢dio de crises ou controvérsias propostas®'. Vemos no instituto portanto dois requisi-
tos para a sua conceituacdo: a presenca estatal, que se dd ordinariamente por meio da desig-
nagdo de agentes estatais, como julgadores e serventudrios; e a proposta de uma crise*” ou

controvérsia (conceito classico) a ser solucionada.

Sobre o primeiro requisito, presenca estatal, € evidente que nao poderemos pres-
cindir da “presenca estatal”, sob pena de ndo se ter um “processo”. E ha de ser presenca mes-
mo (ainda que abstratamente) pois em caso contrario haverd mero procedimento nao-estatal,
ou mero instituto similar ao processo, mas distinto deste pois ndo se tratard de adjudicagio es-
tatal de tutela juridica. Estariamos falando em jurisdicdo privada, tema que, a exce¢do do inci-

piente tema dos precedentes em arbitragem, é tratado abaixo.**

A esse respeito da presenca estatal como qualidade necessaria, cabe consignar
que o processo administrativo ndo deixa de ser processo, até mesmo porque se dd por meio
da atuagfio estatal e em contradit6rio.”** Basta-nos lembrar, por exemplo, de processos disci-
plinares perante o proprio Poder Judicidrio, ou dos processos de Impeachment, Disciplinares

ou de Inquérito (Comissdes Parlamentares de Inquérito) perante o Poder Legislativo.

Ja o segundo requisito, crise a ser solucionada, é o problema que justifica a atua-
cdo estatal, que cria sua necessidade. Acreditamos ser mais preciso 0 termo crise mesmo, em
vez de conflito, pois o primeiro é mais especifico, lembrando que onde ndo houver conflito
ainda assim podera havera crise, € portanto processo, como no caso de julgamento de plano
da inicial (p. ex., indeferimento da peti¢do inicial ou hipétese do artigo 285-A do CPC-73).
Assim, 0 que motiva e impulsiona o processo e sua existéncia é o surgimento de uma duvida,

que precisa ser, e hd de ser, assentada por meio da tutela jurisdicional prestada pelo Estado.

Por isso, sempre haverd uma crise de certeza, uma divida por alguém acerca de
alguma coisa, ainda que a respeito de alguma situacdo juridica (futela declaratoria), da neces-
sidade de recomposi¢io patrimonial (futela condenatoria) ou do adimplemento (tutela execu-
toria). Ressalta-se que até mesmo na crise de adimplemento sempre ha uma diivida, sobre o
proprio adimplemento, pois o suposto devedor pode vir aos autos € demonstrar o pagamento,

assim, a divida sempre existiu, ainda que ndo houvesse o que executar ou satisfazer.

231 Idem, ob. e loc. cit., no original: “definizione secondo la quale ‘il processo civile é un metodo per la
soluzione di conflitti’, e pit precisamente ¢ ‘il metodo istituzionale per risolvere controversie’. ”

232 Na concepg¢io de CAnpipo RANGEL DiNamarco, Instituicdes..., v. 1, ob. cit., passim e esp. n. 58.

233 (f., abaixo, “2.7.2. Ainda Landes e Posner, sobre adjudicagio como um bem privado”, p. 74.

234 Por todos, cf., passim, MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2* ed. Sao

Paulo: RT, 2008. 238 p.
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Conclui-se assim que o processo ¢ um meétodo estatal para solucdo de crises, bas-

tando que haja a presenca estatal e uma crise (cuja solug@o se propde) para haver “processo”.

2.6.2. Precedentes judiciais e justica

FrEDERICK SCHAUER ensina que um precedente envolve uma especial responsabili-
dade que acompanha o poder de comprometer ou vincular um futuro antes que nés 14 chegue-
mos.” Isso €, toda decisdo atual tem o poder de vincular uma decisdo futura, pois no futuro

todas as decisOes passadas t€ém o potencial de serem invocadas como um precedente.

Em recente trabalho, ScHauEr estabelece a premissa de que seguir um precedente
ndo é a mesma coisa que fazer a coisa certa (segundo o foro intimo do julgador), e ademais
um argumento fundado em precedente € assaz diverso do argumento baseado na analo-

gia 236,237

Essa nocao, de que fazer justica e aplicar precedentes sdo coisas diferentes, pode
até assustar, mas € exatamente o que ocorre com o sistema positivista tradicional, de civil law.
Um magistrado deve aplicar exatamente o que a lei estabelece, s6 lhe sendo licito decidir de
modo diverso se houver uma outra norma que lhe permita afastar, no caso concreto, a lei que

ele reputa injusta.

Diversamente do julgamento por equidade, que no ordenamento brasileiro s6 é
autorizado quando houver lei expressamente o permitindo®® (como ocorre com os Juizados
Especiais Civeis™ e com o procedimento arbitral**’), a regra é o julgamento segundo a lei
aplicdvel. E se a lei no caso € injusta, e ndo hd outra norma que permita afastar a injustica, en-

tdo essa dltima € inevitdvel: a injustica serd feita.

235 SCHAUER, Frederick. “Precedent”. Stanford Law Review, v. 39, n. 3, p. 573, feb. 1987.

236 SCHAUER, Frederick. “Why precedent in law (and elsewhere) is not totally (or even substantially)
about analogy”. In: Joun F. Kennepy ScHooL oF GoVERNMENT, HARVARD UNiversity. KSG Faculty Re-
search Working Paper Series. 13 aug. 2007.

237 Em sentido contrério, cf. Duxsury, The nature and authority of precedent. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 59: embora os juizes interpretem leis (statutes), eles costumeiramente apa-
rentam seguir ou distinguir ou mesmo revogar os precedentes; o case-law, ao contrario das leis, tende
a ser analdgico em vez de interpretativo.

238 “O juiz 56 decidird por eqiiidade nos casos previstos em lei.” (artigo 127 do CPC-73)

239 “O [juiz leigo ou togado] conduzird o processo com os mesmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5°
e 6° desta Lei, podendo decidir por egiiidade.” (artigo 25 da Lei n.° 9.099/95 — Lei dos Juizados Es-
peciais Civeis e Criminais)

240 “A arbitragem poderd ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.” (artigo 2° da Lei de Arbi-
tragem: Lei Federal n.® 9.307/96)
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Com os precedentes, entdo, pode sim suceder-se que um precedente anterior € as-

saz injusto, mas ele serd aplicado simplesmente porque ele deve ser aplicado — isso, claro,
desde que ele seja vinculante. A ideia €, alids, conforme ScHAUER, que o precedente seja o ini-
migo a ser combatido, a ter sua incidéncia afastada sempre que possivel; mas ndo se chegando
a uma solu¢do diversa, o precedente serd seguido, independentemente da vontade intima do
Julgador. O argumento de ScHAUER € que 0 uso dos precedentes por um ordenamento juridico
ndo trata da escolha de um entre varios possiveis precedentes candidatos, tampouco trata do
uso da analogia para auxiliar o julgador a tomar uma melhor decisdo; veramente, trata-se da
obrigacio que o julgador tem de seguir uma erronea (aos seus olhos) decisdo anterior simples-
mente por causa de sua existéncia. Significa dizer, € sobre o julgador se sentir obrigado a fa-

zer o que acredita ser errado.*"!

Em suma, € essa mais uma das matizes que devem estar presentes na leitura do
presente trabalho. O precedente, caso vinculante, € uma norma juridica como outra qualquer,
sujeita as mesmas falhas apontadas, mesmo que gerem injusticas. Esse € o método estatal fun-
dado no precedente vinculante, assim como o método que possui precedentes meramente per-
suasivos também estd sujeito a injusticas provenientes das leis positivas. As injusticas provém
das fontes materiais de direito, e ndo necessariamente do método escolhido. De qualquer for-
ma, essas andlises e implicagdes sdo justamente 0 que torna o tema tdo controverso e tao estu-

dado pela doutrina.

2.6.3. Movimento de ‘generalizacao’ do julgado individual

ZAaccaria expoe claramente a ideia de que a jurisprudéncia representa um movi-
mento de passagem de normas individuais a gerais, dotadas de forca vinculante (ainda que
como meros precedentes persuasivos repetidos, onde sua reiteragdo constitua um costume que

o torne fonte de direito).**

Mais especificamente, Zaccaria esclarece que o juiz poderia adotar incontestavel-
mente uma solucdo prévia, caso haja um precedente com uma ratio decidendi desenvolvida e
aplicdvel ao caso posto a julgamento, e isso sem analisar a justeza do caso especifico. H4 uma
presuncdo a favor do precedente que permite ao juiz se desincumbir do seu 6nus de renovar a

cada caso a ratio decidendi.***

241 ScHauer, Why precedent in law..., ob. cit., pp. 8-9.

242 Cf ZACCARIA, Giuseppe. La giurisprudenza come fonte di diritto. [s.1.]: Scientifica, 2007. Il diritto
giurisprudenziale — Universita degli Studi Suor Orsola Benincasa — Facolta di Giurisprudenza. p. 9.

243 Cf. Zaccaria, La giurisprudenza. .., ob. cit., pp. 16-17.
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Superado o aspecto individual e concreto do julgado, destinado apenas as partes e
aos terceiros juridicamente interessados, o aspecto geral e abstrato do precedente € uma nar-

rativa de fatos (que sem prejuizo poderiam ser hipotéticos) e uma proposta de solucdo.

O precedente, geral e abstrato, seja com forca vinculante ou persuasiva, € fonte
para o caso futuro, e quando isso for acontecer, o0 magistrado que o analisa deve interpretd-lo
segundo os métodos cabiveis. Seja onde o precedente sequer pode ser citado na decisdo, seja
onde ele possuir forca de lei, a leitura das decisdes passadas é uma referéncia para o caso pre-
sente. Ainda que ndo autoritativamente, o precedente influencia os julgadores seguintes. E
essa influéncia, embora de natureza geral e abstrata, decorre da narrativa do caso precedente,
que € individual e concreto. Pelos métodos de interpretacdo entdo, deve-se buscar entender
qual foi exatamente o teor da decisdo precedente (suas premissas e seu resultado), para entdo
se compreender o que ela representa. Quando determinante, faz-se um juizo silogistico de
premissas maior € menor, colocando o precedente judicial na primeira posicdo e 0 caso pre-

sente na segunda, para entdo descobrir-se se € valido aplicar o mesmo resultado.

Extrair (rectius: criar mentalmente) os dois comandos 16gicos ndo € tarefa facil,
mas isso deve ser feito de acordo com os métodos hermenéuticos aplicaveis. Feito isso, a con-

clusdo pela aplicabilidade ou ndo do precedente € mera conclusio légica.

O movimento de generalizacdo do caso individual é, de tal modo, nada mais que
a interpretacdo de uma narrativa passada para dela extrair os elementos essenciais ao racioci-

nio légico-comparativo com uma narrativa diferente (que € o caso presente a ser julgado).

Todavia, ndo se trata de analogia. Como ja afirmamos nas secdes precedentes,
com apoio em SCHAUER, a analogia ¢ uma forma de argumentac@o natural para o ser humano
e muito utilizada na ciéncia, tanto que no meio juridico a analogia é frequentemente utilizada
como fundamento para as decisdes judicias. Argumentar a partir de um precedente, tal como
a analogia, depende da comparacg@o entre dois casos diferentes (precedente e presente), sendo
essencial o elenco das similaridades relevantes de cada caso; mas as semelhancas entre os
dois métodos terminam por ai. Argumentar a partir do precedente ndo é argumentar analogi-
camente, embora haja uma certa sobreposicdo entre as duas técnicas. O argumento pelo pre-
cedente € um raciocinio muito mais complexo. Quando debatido, questionado ou criticado, o
argumento pelo precedente, in concreto, raramente € acusado de falha no elenco das similari-
dades relevantes, mas é em vez disso acusado de ndo ter respeitado o precedente existente.
Vale dizer, a critica ndo se dirige a conclusio l6gico-comparativa, mas as proprias premissas
estabelecidas antes de se iniciar a compara¢do. Isso porque, ao contrario da analogia, que pos-

sui dois elementos a serem comparados, o argumento pelo precedente tem, de um lado, o
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caso presente e, de outro, fodos os precedentes existentes. Destes elencam-se alguns preceden-
tes potencialmente Tteis e ai sdo feitos varios raciocinios 16gico-comparativos para se escolher
um ou alguns precedentes aplicdveis ao caso concreto. SO que essa escolha dos precedentes
aplicdveis ndo € livre, jA4 que o precedente € em geral um inimigo do julgador, ndo um reforco
de seu argumento; isso €, o julgador deve a todo custo tentar afastar a aplicacdo do preceden-
te, para sé entdo, no insucesso, ser obrigado a aplica-lo. De tal sorte, ao contrédrio da analogia
que € apenas um argumento de autoridade nio-determinante, a restricdo ao precedente (con-
straint by precedent) ¢ um método que obriga o julgador a decidir de acordo com todos os
precedentes aplicdveis ao caso, exceto se validamente for possivel distinguir os casos, elimi-

nando as similaridades relevantes.?**

De tal sorte, a generalizacio do caso individual € um movimento l6gico-compara-
tivo, exacerbando-se a sua func¢do paradigmética. Ainda que o precedente vinculante esteja
mais associado a ideia de fun¢do nomofildcica, o precedente em si sempre serve de paradig-
ma aos demais casos, ainda que com for¢ca meramente persuasiva. Assim, correspondemos a
generalizacdo do caso individual a fun¢io paradigmadtica da jurisprudéncia, pelo que ndo ve-
mos contrassenso em um caso ser a0 mesmo tempo uma norma individual e concreta e geral
e abstrata. Nesse segundo caso se trata de uma norma complexa, em parte composta pelos
julgados precedentes, em parte pela norma que diz respeito as técnicas de valorizagdo dos
precedentes, que em conjunto representam integralmente o sistema de precedentes judiciais.
Assim, esperamos ter elucidado que nao h4 antagonismos nem mégica para que se faca esse

movimento de generalizacdo de um caso individual.

Por fim, € de se apontar as conclusdes de Tuccr a respeito do valor dos preceden-
tes judiciais no discurso juridico. O autor ressalta que a fungio prética do discurso judicial
deve ser “oferecer subsidios titeis para o desempenho da tarefa de arrazoar, produzir, interpre-
tar e aplicar o direito” ** Nesse cendrio, afirma Tucci, os precedentes inserem-se como ele-
mento paradigmatico, objetivando persuadir e convencer. Apoiando-se na teoria de ALEXY so-
bre a argumentacio juridica, Tuccr invoca a questdo do 6nus argumentativo como a verdadei-
ra funcdo dos precedentes judiciais no discurso judicial, de modo que sempre que houver um
precedente sobre o tema, ou se concorda com ele, ou se tém o Oonus de afastd-lo argumentati-
vamente. Por essa linha de raciocinio, com a qual concordamos, invocar precedentes se torna
ora argumento de autoridade, ora elemento de confronto ou comparagao, do qual se distancia

o julgador.”*® Em nota conclusiva, Tuccr estatui que “o equilibrio entre a eficdcia vinculante do

244 SCHAUER, Frederick. “Why precedent in law (and elsewhere) is not totally (or even substantially)
about analogy”. In: John F. Kennedy School of Government, Harvard University. KSG Faculty Re-
search Working Paper Series. 13 aug. 2007.

245 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004,
pp- 295-298.

246 Idem, ob. e loc. cit.
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precedente judicial e a persuasdo racional do juiz representa, sem diivida, fator essencial para
uma eficiente distribuicdo da justica”.**’ Aqui, mais uma vez, vemos que o julgado individual,
enquanto imanente da jurisprudéncia, influencia os casos subsequentes, tornando importantis-
simo aquele citado movimento de generalizacio de um caso individual. E por meio do discur-

so judicial que esse movimento se realiza e se completa.

2.7. Analise economica dos precedentes

A escola analitica de “Law and Economics”, desde a década de 1930, influencia
diversos segmentos juridicos académicos nos EUA e no mundo, mas foi desde a década de
1960 que esses estudos realmente tomaram a forma moderna, nos estudos mais variados do
direito privado ou publico, notadamente a partir dos trabalhos de Carasres?® e de Coase®,
demonstrando como o comportamento humano segue modelos econdmicos, racional que foi

expandido para mais setores juridicos, com os estudos de Enrricn, LANDES € KoMEsar. >

Na verdade, a escola de “Law and Economics” se parte em duas correntes, uma
que analisa economicamente as situacdes de mercado reguladas pelo Direito, e a outra € sobre
a andlise econdmica de todas as normas e leis que nio envolvem situacdes de mercado, tais
como responsabilidade civil, conduta criminosa, casamento, contratos privados, politicas pu-
blicas, custo social, respeito a ordem publica, e assim por diante, em todos os aspectos da vida

regulada pelo Direito.”"

No direito publico, seguiram-se diversos trabalhos aplicando modelos da teoria
econdmica ao estudo dos precedentes judiciais ou sobre a atividade judicial de producdo de
normas. De grande relevancia foi a teoria desenvolvida por RicHARD PosNer € WiLLiam

252,253

L ANDES a respeito dos precedentes judiciais sob uma perspectiva econdmica para o orde-

namento juridico em que se inserem (ver mais abaixo).

247 Idem, ibidem, p. 304.

248 CALABRESI, Guido. “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”. Yale Law Jour-
nal, v. 70, p. 499s., 1961.

249 COASE, Ronald. “The Problem of Social Cost”. Journal of Law and Economics, v. 3, p. 1s., 1960.

250 Cf POSNER, Richard. “Economic approach to law”. Texas Law Review, v. 53, pp. 757-782, 1974.
Ver, esp., pp. 759-761.

251 Cf POSNER, Richard. “Some Uses and Abuses of Economics in Law”. The University of Chicago
Law Review, v. 46, n. 2, pp. 281-306, 1979.

252 LANDES, William; POSNER, Richard. “Legal precedent: a theoretical and empirical analysis”.
NBER Working Paper Series, n. 146. aug. 1976.

253 LANDES, William; POSNER, Richard. “Legal Precedent: A Theoretical and Empirical Analysis”.
Journal of Law and Economics, v. 19, pp. 249-308.
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Em recente trabalho, THomas LEg explica que quando um juiz escolhe obedecer a

um precedente, diversas questdes de politicas ptblicas sdo levantadas, contrapondo-se os cus-
tos de um decis@o injusta com os custos de um litigio mais prolongado (justiga vs. celeridade).
Portanto, a aderéncia a um precedente € uma decisdo de reducdo de custos, mediante diversas
andlises das varias opcoes, até se escolher aquela que oferece os menores custos transacionais
(estudo da tomada de decisOes; decision-making). Entende-se, pois, que o respeito ao prece-
dente desencoraja os futuros litigios; ndo obedecé-los incentiva os futuros litigios e aumenta o
risco de erros. Corrigir os riscos envolve um grande custo; ndo corrigi-los, um custo social
maior ainda. Enfim, sdo questdes diretamente envolvidas a uma andlise econdmica da fungdo

judicial associada ao sistema de respeito aos precedentes.”*

Ainda a respeito dos juizes seguirem ou nio o precedente, relevante apontar que
Rasmusen, dentro da légica de andlise econdmica, elaborou trabalho no qual, com base em
modelos estatisticos conhecidos, foi possivel calcular que hd uma tendéncia, de contracorren-
te, segundo a qual um aumento no nimero de juizes que seguem cegamente os precedentes
induz o aumento dos juizes que comecam a ndo gostar mais de segui-los. Por esse motivo, e
na opinido do autor, ndo se deve ter como solugao, para a falta de obediéncia aos precedentes,
um aumento na forca obrigatéria dos mesmos ou uma campanha dentre os magistrados para
que os precedentes sejam mais respeitados. Essa investida fatalmente levaria a um menor res-

peito aos precedentes.”

E possivel ainda se elencar diversos trabalhos a respeito da andlise econdmica de

um litigio,>® sobre litigios entre empresas e consumidores,”’ acerca dos custos materiais € in-

)258

tangiveis do litigio (inclusive fatores como assimetria de informagdes)=*, cogitando que o di-

254 LEE, Thomas. “Stare Decisis in Economic Perspective: An Economic Analysis of the Supreme
Court's Doctrine of Precedent”. North Carolina Law Review, v. 78, p. 643-706, 1999. Passim e esp.
pp. 647-648, 654 ¢ 661.

255 RASMUSEN, Eric. “Judicial Legitimacy as a Repeated Game”. The Journal of Law, Economics &
Organization, v. 10, pp. 63-83, 1994.

256 (f., por exemplo, POLINSKY, A Mitchell; SHAVELL, Steven. “Economic Analysis of Law”. SSRN
(Social Science Research Network). Abstract ID n. 859406, 42 p., nov. 2005. Disponivel em: <http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=859406>. Acesso em: 13 set. 2012. (Stanford Law
School, John M Olin Program in Law and Economics, Working Paper n. 316; Harvard Law School,
John M Olin Center for Law, Economics and Business, Discussion Paper no. 536)

257 MILLER, Geoffrey P. “Unmanifested harm in business-to-consumer transactions”. SSRN (Social
Science Research Network). Abstract ID n. 1659817, aug. 2010. Disponivel em: <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1659817>. Acesso em: 11 set. 2012. (NYU Law and Economics
Research Paper Series, Working Paper no. 10-35)

258 KAPLOW, Louis; SHAVELL, Steven. “Economic Analysis of Law”. SSRN (Social Science Research
Network), 96 p., fev. 1999. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=
150860>. Acesso em: 14 set. 2012. Cf. esp. pp. 43-66, nn. 5 ss.
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reito possa ser criado conscientemente pelos juizes e legisladores,™ ou até mesmo sobre as

tentativas de conciliacio em 1° grau, em Sao Paulo/SP.*

Outros trabalhos t€ém como foco justamente o papel dos precedentes no resultado
das demandas, e como eles afetam as tomadas de decisdo ao longo do litigio, por exemplo, os

custos de se litigar contra um precedente estabelecido,!

ou o ato de levar um caso a julga-
mento, sem transagfo prévia, como fator necessdrio para a constru¢do dos precedentes.*** En-

fim, s@o aspectos afetos a uma interpretacdo econdmica das acdes e escolhas dos litigantes

2.7.1. A teoria de LanpEs e Posner sobre precedentes e funcio judicial

Lanpes € Posner, em seu clédssico paper,”® explicam que o uso de precedentes
para criar regras de obrigacdes juridicas recebeu pouca andlise empirica, razao pela qual deci-
diram se debrucgar sobre o tema, aplicando um enfoque econdmico sobre os precedentes le-
gais baseado em andlise da formacdo do capital e dos investimentos. Os autores tratam os
precedentes criados por decisdes judiciais em um periodo anterior como um capital social
que fornece servicos de informacdes que depreciam ao longo do tempo conforme novas con-
di¢des vao surgindo e que ndo haviam sido previstas por precedentes existentes. Novo capital

(e sua substitui¢io) € criado pelo investimento na produc@o de mais precedentes.

Com mais vagar, explicam LANDEs e PosNer que as regras juridicas que provém de
litigios ndo sdo regras explicitas, mas sdo regras que devem ser extraidas de um julgamento e
que, por isso mesmo, costumam ser bastante limitadas no seu escopo de atuacido. Uma regra
mais abrangente s6 vem com um nuimero maior de litigios, em uma mesma linha de julga-
mento. Quando um tribunal pronuncia seu julgamento se apoiando em um precedente de uma
corte inferior, essa forca é meramente persuasiva. Mas quando hé diversos precedentes em

259 ZYWICKI, Todd J; SANDERS, Anthony. “Posner, Hayek & the economic analysis of law”. lowa
Law Review, v. 93, n. 2, p. 559-603, fev. 2008. (George Mason University Law and Economics
Research Paper Series, n. 07-05). Também disponivel em SSRN, Abstract ID n. 957177, <http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=957177>.

260 SILVA, Fernando César Nimer Moreira da. “Conciliacdo Civel em Primeira Instdncia em Sao Paulo:
Perspectiva da Andlise Econdmica do Direito”. EALR (Economic Analysis of Law Review), v. 2, n. 1,
p.p 65-94, Brasilia, jan.-jun. 2011. Também disponivel em: <http://portalrevistas.ucb.br/index.php/
EALR/>. Acesso em 18 set. 2012.

261 SHAVELL, Steven. “Economic Analysis of Litigation and the Legal Process”. SSRN (Social Science
Research Network), Abstract ID n. 382060, 66 p., fev. 2003. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=382060>. Acesso em: 15 set. 2012. Cf., passim e esp. p. 17.

262 Cf. CHE, Yeon-Koo; YI, Jong Goo. “The Role of Precedents in Repeated Litigation”. Journal of
Law, Economics, & Organization, v. 9, pp. 399-424, 1993.

263 Cf. LANDES, William; POSNER, Richard. “Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis”.
Journal of Law and Economics, v. 19, pp. 249-308, 1976. Cf. p. 250.
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um mesmo sentido, a for¢a é incrementada e, se o nimero de precedentes em um mesmo
sentido for tanto, € possivel que sua forca, na pratica, equivalha a de uma lei. Por isso, os pre-
cedentes sdo o input (a entrada) em um sistema de normas feitas pelos juizes. E a forma de
averiguar o uso dessas entradas € a andlise empirica de uma certa base de julgamentos, levan-
tando-se as citagdes a casos anteriores, excluindo-se as Obvias invocagdes ndo precedentais
(como as citacdes a titulo exemplificativo, citacdes em sentido contrrio ao do julgamento, ou

mesmo cita¢do de julgados de cortes inferiores).?**

Para desenvolver o seu trabalho empirico, Lanpes e Posner levantaram, da U.S.
Court of Appeals, 658 acérdaos do exercicio 1974-1975 e 223 acérdaos de 1960, e da Supre-
ma Corte norte-americana, 156 acorddos do exercicio 1960. Com essa base de dados, os au-
tores constataram que os precedentes da Suprema Corte sdo citados pelo dobro do tempo, em
média (por até 20 anos) e os precedentes das cortes inferiores recebem referéncia média por
apenas 10 anos. Ademais constataram que, na Court of Appeals, cada precedente da Suprema
Corte é citado, na média, com a metade da frequéncia com que sdo citados precedentes das
demais cortes inferiores. J4 na Suprema Corte, seus precedentes sio citados com o dobro da
frequéncia com que se citam os precedentes das cortes inferiores. J4 com relacdo ao nimero
de vezes que um precedente € citado, na Suprema Corte, cada um de seus proprios preceden-
tes € citado cerca de 15.000 vezes ao longo dos sues 20 anos de vida, enquanto que os prece-
dentes das cortes inferiores sdo citados em média por cerca de 7.700 vezes. Na U.S. Court of
Appeals, os precedentes da Suprema Corte sdo citados com metade da frequéncia com se ci-

tam os precedentes das demais cortes.*®®

Ap6s levantar tais dados, Lanpes e PosNer colocam a prova a sua tese, e explicam
o seu modelo tedrico segundo o qual os precedentes sdo investimentos de capital, que se de-
preciam ao longo do tempo (perdendo seu valor pratico, a medida em que vao deixando de
ser usados nas decisdes posteriores). Com isso, € possivel dizer que a eficiéncia 6tima € aquela
que aumenta a vida util dos precedentes, sendo desnecessdrio continuar a criar novos prece-
dentes quando os anteriores ainda deveriam ter valor. Isto €, deve-se reduzir a taxa de depreci-
acdo dos precedentes, passando-se a valoriza-los cada vez mais. Com isso, um precedente sera
invocado cada vez mais e os custos serdo reduzidos, permitindo-se ter um sistema eficiente de
invoca¢d@o de precedentes, no qual somente novos casos (ou hipéteses ainda ndo previstas pe-
los precedentes entdo existentes) € que sdo levados a julgamento e que formam novos prece-
dentes. Ademais, precedentes que afetam um nimero maior de pessoas devem ter um valor
maior para o sistema, enquanto que precedentes que afetam um pequeno nimero de pessoas

ndo sdo tdo relevantes (rectius: possuem menor valor para o sistema). Além disso, nas dreas

264 Idem, ibidem, pp. 250-252.
265 Idem, ibidem, pp. 252-261.
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em que a legislatura torna obsoletos os precedentes sobre normas revogadas ou alteradas, a

taxa de deprecia¢do serd naturalmente mais rdpida.”®®

A partir dessas constatacdes analiticas, LANDEs e Posner propde algumas hipote-
ses que influenciam diretamente no valor e na taxa de depreciacdo dos precedentes. 1°) Os
precedentes gerais sdo mais eficientes que os especificos, pois, ceteris paribus, atingem um
maior nimero de pessoas e englobam um maior nimero de casos, além de os mais gerais es-
tarem mais imunes a mudancgas legislativas ou sociais. 2°) Os precedentes que versem sobre
dreas que costumam ter uma maior inovacdo legislativa estdo sujeitos a uma maior taxa de de-
preciagio (isto é, depreciam mais rapido), devendo-se apenas tomar cuidado com a causalida-
de invertida (ou seja, talvez a legislacdo seja alterada com frequéncia em areas em que os pre-
cedentes sdo insuficientemente editados, sendo esta insuficiéncia a causa daquela). 3°) Em
contraposicdo aos precedentes substantivos, os precedentes procedimentais devem ter, tudo o
mais constante, uma menor taxa de depreciacdo (continuando a ser citados por mais tempo),
pois ndo dizem respeito a situacdes materiais especificas, as quais possuem maior propensao a
modificacdo. 4°) Em caso de grandes modifica¢des sociais ou legislativas, que tornem obsole-
tos muitos precedentes de uma vez s, cria-se inseguranca e duvida, incentivando os litigios,
mas passado um certo periodo e estabilizados os precedentes determinantes, surge uma gran-
de taxa de depreciacdo daqueles precedentes ndo determinantes e criados durante o periodo

de insegurancga.*’

Ainda digno de notar que os autores nao atribuem ao valor dos precedentes uma
relagdo direta (ou inversa) com a sua taxa de depreciacdo, apesar de, nos casos estudados, 0s
precedentes da Suprema Corte terem manifestado um maior valor (frequéncia alta de citac@o

individual do caso) e possuirem uma vida ttil duas vezes maior que os demais precedentes.’®®

Por fim, Lanpes e Posner concluem que na verdade o processo (econdmico) de
criacdo de precedentes recebe duas entradas (inputs), os recursos das partes litigando e os ma-
gistrados que escrevem as decisdes que se tornardo precedentes. Por isso, aparentemente, ndo
ha qualquer incentivos mercadolégico cabivel a essas duas entradas no sistema, mas, nao obs-
tante, sdo criados precedentes o tempo todo, alguns notabilissimos, como os casos Marbury v.
Madison ou Brown v. Board of Education,”® ambos da Suprema Corte norte-americana, € ne-
nhuma das partes recebe qualquer remunerac@o ou royalty pelo uso de “sua” decisdo, mas al-
guns atores judiciais utilizam-se de demandas atuais para se prevenir de demandas futuras e

recorrentes, ja apresentando todos os argumentos cabiveis e provocando regras gerais do ma-

266 Idem, ibidem, pp. 262-267.

267 Idem, ibidem, pp. 267-270.

268 Idem, ibidem, p. 268-269.

269 Ja citados, acima, notas 162 e 163, p. 47.



73
gistrado. De tal sorte, € possivel se falar que hd uma demanda (econdmica) pela criacdo de
precedentes, quando ha grande inseguranca e desconhecimento a respeito do resultado de um
litigio sobre determinada questdo. Uma vez assentada a jurisprudéncia, torna-se previsivel o
resultado de um litigio e portanto as partes comecam a transigir seus conflitos, sem leva-los a

julgamento.””

Apos tais hipdteses a andlises, LANDEs € Posner tentam demonstrar a validade de
suas proposicoes a partir do estudo de sua base de dados levantada pelo estudo, e concluem
que as decisdes da Suprema Corte dos EUA possuem uma menor taxa de depreciacdo em ra-
zdo de sua maior generalidade, e ndo em funcdo de seu valor ou prestigio. Excecao € feita aos
Julgados tributarios da Suprema Corte, que possuem enorme depreciagdo, justamente porque
a legislacdo se modifica mais rdpido que em outras dreas do direito. Algumas especulagdes
depois, os autores concluem o trabalho com a proposta de refinamento de sua pesquisa, em
razdo de algumas caracteristicas do sistema federal norte-americano, como a aplica¢@o de di-
reito estadual pelos tribunais federais, quando os litigantes sdao de estados diferentes, fato que

afeta a base de dados da pesquisa.””!

A partir de tais regras, podemos inferir que os precedente devem ser gerais, pre-
ferencialmente, estatuindo principios ou cldusulas genéricas (descoladas da legislacdo em vi-
gor, ou ao menos devem se abster de analisar pontualmente um dispositivo legal), para que
eles possam ser invocados por mais tempo e tornem assim mais eficiente o método estatal de
adjudicacdo de conflitos. Além disso, podemos inferir que quando houver grandes modifica-
coes legislativas (como a edi¢do de um novo cédigo) surgirdo muitos precedentes dissonantes,
mas, quanto mais rapido se pacificar as questdes, mais rapido se poderd evitar litigios futuros.
Ademais, precedentes sobre questdes processuais deveriam em tese se prolongar no tempo,
pacificando melhor as questdes, mas é preciso que eles ndo sejam dissonantes nem que sejam
editados de maneira especifica. Enfim, sdo vdrios instrumentos fornecidos por LANDES e
Posner e vérias proposi¢des que podem auxiliar o estudioso e principalmente o magistrado a
analisar a criacdo de precedentes cada vez mais “eficientes”, os quais evitam o desperdicio de
recursos estatais (bastantes escassos) e previnem o desgaste social (que somente incentiva a

ida ao judicidrio).

270 Lanpes e PosNer, Legal Precedent... (19 JL & Econ 249), ob. cit., p. 271.
271 Idem, ibidem, pp. 279-294.
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2.7.2. Ainda LanpEs e Posner, sobre adjudicacdo como um bem privado

Em trabalho posterior, os mesmos autores analisam a adjudicacdo de conflitos
como um bem privado, a partir de modelos ndo-estatais de resolu¢do de conflitos.*’”* Para tan-
to, adotam a premissa de que todo tribunal, ou 6rgao de resolucdo de conflitos, exerce duas
funcdes primordiais, que sdo (i) a resolucdo dos conflitos em si e (if) a produ¢do de normas
(por ex., precedentes). Mas essas duas fungdes seriam apenas bens intermedidrios, € ndo pro-
dutos finais; j4 o fim almejado seria a conduta correta, consentdnea com o Direito (ou com o
grupo de regras a serem obedecidas). Todavia, os autores presumem para os fins do estudo

que resolucdo de conflitos e produc¢do de normas seriam sim produtos finais.?”?

Os autores propde um mercado livre de adjudicacdo, para fins tedricos. Nesse
mercado, a escolha do juiz, embora pudesse estar a cargo das partes, ndo € vidvel, pois em
caso de ilicitos extracontratuais ou criminais ndo seria justo o sistema, o que sé torna vidvel o
total e livre sorteio do magistrado. Mas mesmo nesse caso a divida e o temor de um juiz im-
parcial existem, o que pode ser solucionado por um sistema que expulse os magistrados parci-

ais do rol de juizes que podem ser sorteados.?’

Mas quanto a produc@o de normas nesse sistema privado, dois problemas surgem:
(i) a falta de incentivo aos magistrados para que criem precedentes (substituindo-se por de-
cisOes que sO sdo tteis para o caso que estdo decidindo) e (ii) os precedentes podem ser in-
consistentes, o que ruina todo o sistema de precedentes, nio havendo uma ébvia maneira de
harmonizé-los. O primeiro problema pode ser solucionado com a criacdo de um incentivo,
como o prestigio e a reputacio pela sua imparcialidade. O segundo problema pode ser soluci-
onado com o monopdlio do sistema de adjudicagdo (como ocorre com a jurisdi¢do estatal na
maioria dos paises) ou entdo com o incentivo a que pessoas se submetam a essa jurisdicdo
privada. Todavia, nesse caso, € com a criacdo de regras bem claras, nenhuma pessoa que seria
prejudicada pela regra iria se sujeitar a tal jurisdicao. O resultado disso € que os juizes passa-
riam a editar precedentes abertos, para que as partes ndo saibam com razodvel certeza qual
seria o resultado do litigio submetido a essa jurisdi¢@o e, assim, aceitassem a ela se submeter.
A prejudicialidade disso € evidente e a Unica solu¢do é o acordo prévio entre as partes pela
submissao a essa jurisdi¢do privada hipoteticamente proposta, ou entdo a mencionada jurisdi-

¢do monopolista.?”

272 Cf. LANDES, William; POSNER, Richard. “Adjudication as a Private Good”. Journal of Legal Stud-
ies, v. 8, pp. 235-284, 1979.

273 Idem, ibidem, p. 236.

274 Idem, ibidem, pp. 237-238.

275 Idem, ibidem, pp. 238-240.
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Todavia, dizer que um mercado adjudicatério infinitamente competitivo € inefici-

ente ndo equivale a dizer que o monopdlio estatal o seria. Isso influencia o financiamento do
sistema de adjudicacdo. Ao contrario de outras situacdes em que o pagamento de tributos in-
discriminadamente € cabivel (como os impostos cujos beneficios ndo sdo aproveitados por to-
dos), € possivel que parte das custas sejam direcionados ao proprio magistrado (como ja ocor-
rera na Inglaterra, embora isso tenha sido depois abandonado). Mas isso tampouco € eficiente.
Outra possibilidade € criar um incentivo ao magistrado, de modo que os seus precedentes,
quando invocados, rendam dividendos ao magistrado prolator do precedente. Isso evitaria, por
exemplo, que as decisdes fossem incompreensiveis e pessimamente formuladas. O que nao se
pode € incentivar o aumento das decisdes, pois isso incentivaria os juizes a proferir muitas
decisdes, inclusive algumas que incentivassem litigios futuros, € aumentando a sua renda por-
tanto. Mas mesmo em todos esses casos, € extremamente dificil avaliar o valor de um prece-
dente e pesé-lo diante dos casos decididos, das custas recebidas, e do bem geral proporciona-
do pelo sistema. Por isso, ndo € possivel se falar em um salario varidvel para os magistrados,

em nenhuma hip6tese pratica considerada.”’

Ap6s analisar as sociedades primitivas e o sistema da arbitragem comercial,*”’
LANDEs e PosNEr passam a imaginar possiveis solugdes aos problemas levantados. O primeiro,
obviamente, € incentivar e tornar vidvel sistemas ndo-jurisdicionais de solu¢do de controvérsi-
as. Outro € criar poucos sistemas adjudicatérios que compitam entre si, como ja ocorre em
paises com tribunais de competéncia concorrente; se nesses sistemas o juiz tiver um interesse
financeiro nas causas (como o recebimento de uma fatia das custas processuais), evidente serd
que os magistrados terdo a indesejivel tendéncia a favorecer os autores das acdes, pois sao
eles que escolhem onde ajuizar a demanda. A solucio a isso € apenas permitir as partes que
se recusem a litigar em tal tribunal ou que possam escolher, em comum acordo, a jurisdi¢do
competente. Com isso voltamos ao problema inicial, o qual vai ao encontro da tendéncia mo-
derna de uma jurisdicdo una e monopolista no pais, exceto se as partes livremente concorda-

rem com uma jurisdi¢do diversa.”’®

Os autores passam entdo a se delongar sobre formulas e graficos de oferta e de-
manda que serviriam a comparar um sistema privado de adjudicacdo de natureza contratual e
outro de natureza extracontratual, a partir do que concluem apenas tais fatores influenciam di-
retamente os resultados dos litigios ou dos acordos feitos, em razdo dos precedentes serem em
favor de uma das partes. Em caso de incerteza, os precedentes exercem pouca influéncia na
tomada de decisdo pelos litigantes. Enfim, concluem mais que seu estudo ndo serviu para ex-

plicar porque em um sistema sem incentivos ao magistrado acaba por produzir precedentes

276 Idem, ibidem, pp. 240-242.
277 Idem, ibidem, pp. 242-253.
278 Idem, ibidem, pp. 253-259.
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utilizdveis em litigios futuros (até mesmo porque aos litigantes pouco interessa, em geral e

quando ndo pretendem litigar novamente, se o seu caso servird como precedente).*”

E iitil ao nosso estudo notarmos que a completa falta de incentivos aos magistra-
dos (para produzirem os precedentes) €, talvez, uma causa para que os precedentes sejam tao
pouco respeitados. No entanto, e pelas varias hipéteses levantadas no trabalho de Lanpges e
Posner, entendemos que ha varias outros fatores que influenciam essa questdo, e pagar os jui-

zes por cada precedente invocado ou para cada decisdo proferida ndo é a solugio.”*

2.7.3. A teoria de BucHanaN sobre as normas produzidas judicialmente

E possivel observar a adjudicagio dos conflitos, estatal, por ainda outro prisma
econdmico. Uma das primeiras premissas para se entender o trabalho de James BucHanan é
admitir que se deve diferenciar a atividade judicial quando hd uma regra prévia e quando ndo
ha. No segundo caso, ele entende que a tarefa do juiz é eminentemente politica, na criagio de
uma nova regra, abandonando sua func¢io de julgador e assumindo a de legislador. J4 quando
regras existem, a funcdo € estritamente juridica e o processo se desenvolve conforme o mode-
lo tradicional, baseado nas fontes formais, costumes, precedentes etc. Essa segunda funcdo
respeita o que advém do comércio e dos processos de troca (econdmicos), ou seja, o judicid -

rio deve estabilizar e manter o que jd é, € ndo o que pode ser.*®'

Além disso, Bucuanan identifica trés tipos de normas, resumidas por Marciano®?:
a constituicdo, as institui¢des do Direito, e a colecdo de decisdes do processo legislativo que
regulam o bem puiblico; devendo-se fazer uma separac@o conceitual entre elas e uma disting@o
categorica. O Direito (normas juridicas) e a legislacdo ou regulacdo (normas politicas) sdo es-
tritamente separacdes que existem entre dois estidgios do processo decisorio, que sdo as de-
cisdes sobre as regras e as decisdes dentro das regras. As normas constitucionais enquadram
o comportamento seguinte, € as normas legislativas ou regulamentares sdo pds-constitucio-
nais, nivel no qual elas decorrem do comportamento de oficiais eleitos e burocratas. Essas re-
gras sdo produzidas e desenhadas dentro dos limites estabelecidos pela constitui¢do e pelo

contrato social.?®?

279 Idem, ibidem, pp. 259-284.

280 Alids, no Brasil, € vedado aos juizes “receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em
processo” (artigo 95, pardgrafo unico, inciso II, da Constitui¢do Federal de 1988).

281 Cf. MARCIANO, Alain. “Value and exchange in law and economics: Buchanan versus Posner”. Re-
view of Austrian Economics, 2007, n. 20. pp. 9-10.

282 Idem, ibidem, pp. 7-8.

283 Idem, ob. e loc. cit.
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Por essa andlise, os juizes ndo deveriam criar normas novas. Analisando econo-

micamente a estrutura federal de legislatura em niveis (federal, estadual efc.), BucHanaN V€& a
criacdo de normas juridicas como uma decorréncia da competi¢io entre as unidades federati-
vas. Trata-se de um federalismo competitivo.”* Nessa estrutura, as institui¢des politicas é que
devem ficar responsdveis pela criacdo de regras novas, enquanto que aos magistrados deve ca-

ber apenas interpretéd-las, modificé-las, atualiza-las, enfim, se abster de criar novas regras.

Todavia, para se compreender efetivamente a doutrina de Bucnanan, € preciso re-
tomar seus trabalhos iniciais a esse respeito. Em um artigo de 1959, Bucnanan explica o su-
posto erro dos economistas positivistas, que analisam a economia e a sociedade e dela extra-
em hipoteses verificaveis. O papel desses economistas na formagao das politicas publicas € in-
direto, pois eles ndo formulam mais teorias sobre como as coisas deveriam ser, mas se limi-
tam a estudar o que €. Em contraposi¢do, surge a economia do Estado do Bem-estar Social
(welfare), e a referéncia de tal escola é Parero, que enunciou que a maior eficiéncia possivel é
aquela situacdo na qual uma certa mudanga social a todos beneficia ou ao menos beneficia al -
guém e ninguém ¢é prejudicado. Mas essa proposta €, em si mesma, uma proposi¢ao de cardter
ético, até mesmo porque os vocdbulos melhor ou pior sdo altamente subjetivos e influencidveis
pelos valores do individuo que os argumenta. Os economistas do Bem-estar Social (welfare),
entdo, buscam nessas formulas de eficiéncia um dever ser social, o que para BucHANAN € im-
penséavel, pois os economistas ndo sao oniscientes € ndo podem substituir a vontade das pes-
soas ao decidir o que € melhor para elas. Surge entdo a economia politica, a servico dos for-
madores de politicas publicas. Mas o papel desses economistas, para retomar sua neutralida-
de, deve voltar a forma positivista, limitando-se a analisar os efeitos esperados das opcdes co-
ladas em discussdo, deixando para os formadores da politica publica decidir qual caminho se-
guir. Deve-se pois deixar para os tomadores de decisdo (decision-makers) as escolhas parciais,
baseadas em critérios de beneficio social ou desejabilidade das politicas publicas.” A conclu-
sdo de Bucuanan € no sentido de um economista politico positivista sempre se manter neutro,
propondo hipéteses e testando-as. A partir do momento em que a opinido do economista for
relevante para decisdo, e desde que suas hipdteses ndo sejam testadas, seu papel perderd a

neutralidade e essa situa¢o devera ser evitada.**®

Em resumo, Bucnanan distingue claramente os aplicadores do direito (magistra-
dos) e os criadores das politicas publicas (membros do Poder Legislativo e burocratas do Po-
der Executivo), entendendo como politicas publicas inclusive as normas juridicas em geral, a

respeito do comportamento da sociedade e de suas institui¢des. Para ele, essas fungdes ndao

284 BUCHANAN, James. “Federalism and Individual Sovereignty”. Cato Journal, v. 15, pp. 259-286,
1995.

285 BUCHANAN, James. “Positive economics, Welfare Economics, and Political Economy”. Journal of
Law and Economics, v. 2, pp. 124-138, 1959. Cf. pp. 124-128.

286 Idem, ibidem, pp. 137-138.
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devem ser misturadas. E o papel da doutrina, sem funcio legislativa, ndo é sugerir as altera-
coes, mas estudar os problemas, levantar hipéteses de melhoria, testd-las ao maximo, e forne-
cer esses dados aos legisladores. Esse € o papel politico positivista, pois assim se analisa o es-

tado das coisas (ser), sem que se passe a atividade normativa (dever-ser).

2.8. Sintese do capitulo 2

2.8.1. O costume inglés de obedecer aos precedentes

Como j4 fixamos como premissa no inicio do trabalho, a efetividade da tutela ju-
risdicional corresponde a pacificacdo do conflito, com o melhor atingimento possivel de todos
os escopos da jurisdi¢do, de modo a proporcionar a otimizacdo do preenchimento das garanti-
as constitucionais relativas ao exercicio da jurisdi¢do e a submissdo dos jurisdicionados a ina-
fastével tutela estatal dos conflitos intersubjetivos juridicamente relevantes. Bem por isso, en-
tendemos que a tutela jurisdicional s6 serd efetiva quando puder pacificar os conflitos e, mais
que isso, serd tdo mais efetiva quanto maiores forem os destinatdrios das normas produzidas

pelo processo.

Na Inglaterra, vimos que o respeito aos precedentes é, per se, um costume.*®’ Foi
a prética reiterada, de respeito aos precedentes, que tornou-se um costume, razdo pela qual
ndo houve um momento histérico determinado que assim conclui por essa técnica como sen-
do desejavel. Alids, na doutrina inglesa, os costumes ndo precisam ser desejdveis, mas apenas

razodveis.

Assim, ndo se conhece a forca ou o motivo que levou a esse costume, mas se tem
conhecimento do debate doutrindrio que se seguiu apds a pratica se tornar reiterada. E o que
se percebe é que ndo ha consenso nenhum a respeito de tal ser uma técnica adequada. Por
exemplo, costuma-se mencionar a falta de justica em se criar a norma ex post facto e torna-la
potencialmente imutdvel, sem que haja discussdo em torno da solugdo adequada para o caso.
Naio se fala expressamente em efetividade da tutela, mas certamente as mesmas preocupagoes

se colocam diante dos juristas ingleses.

287 Vide acima, n. 2.4.2.1, p. 50.
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No Brasil, geralmente, hd muito debate antes de se entrar em vigor uma novel le-

gislacdo — contudo, a semelhanga do sistema inglés, pode-se cogitar de uma norma consue-
tudindria que preveja o precedente vinculante, bastando que seja uma pratica reiterada. De
acordo com o artigo 4° da Lei de Introducgio as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.°
4.657, de 4 de setembro de 1942 — antiga Lei de Introducio ao Cédigo Civil), na omissdao
da lei, sdo fonte de direito a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Por falta
de norma expressa sobre o tema, é possivel sim que o costume de respeitar os precedentes
passe a integrar o direito processual. E possivel que se tentasse censurar os que assim pensa-
rem, talvez por falta de conhecimento prévio sobre as regras do jogo, mas se a pratica for rei-
terada e costumeira, todos nao teriam seu conhecimento e a aceitariam? Foi o que ocorreu na

Inglaterra e certamente poderia, um dia, acontecer no Brasil.

Enfim, embora assim se possa cogitar, o fato é que na nocao brasileira de proces-
so civil, 0 meio mais eficaz para estabelecer normas processuais € a sua inser¢do no Codigo
de Processo Civil ou em normas que regulamentem matéria processual prevista na Constitui-

cdo da Republica. Mas isso € prescindivel, reitera-se.

Além disso, o costume inglés ndo pode ser transposto automaticamente para nos-
sa doutrina processual, em razdo de aqui termos obrigacdo de atender aos escopos da jurisdi-
cdo. Ainda que o costume inglés de respeito aos precedentes possa atender ao escopo juridico
(algo proximo da ideia de funcdo nomofildcica — atuac@o concreta do direito), temos nossas
duvidas se esse costume seria aprovado em sabatina sob os demais escopos da jurisdi¢@o, es-
pecialmente o social (pacificacdo dos conflitos). Que atribuir maior normatividade a um pre-
cedente atenderia a busca da pacificacdo social, ndo temos dividas, mas que o costume tal

qual existente na Inglaterra possa fazé-lo, af ja ndo temos tanta certeza.

2.8.2. Precedentes judiciais e argumentacio juridica

Também expusemos acima que o uso de decisdes anteriores como precedente é
uma atividade a ser exercida pelo magistrado. E a questdo que se coloca diz respeito a nature-
za dessa atividade: trata-se de analogia entre casos similares, ou a questdo é meramente argu-
mentativa? O uso de uma decisdo anterior como fonte de direito € caso de analogia entre o
caso anterior € o caso presente? Ou € mero recurso retorico—argumentativo para emprestar
autoridade a decis@o presente? Cremos que a questdo envolve problemas maiores, dentre os
quais certamente o mais importante € a legitimidade da jurisdi¢do estatal para adjudicar con-

flitos, de forma heterocompositiva e com o monopolio do exercicio dessa atividade.
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Por suposto que seja cedico o dever de motivar as decisdes, e que a regra do livre
convencimento motivado seja um dever inafastavel (como ocorre no Brasil), o uso de uma de-
cisdo precedente para justificar ou para fundamentar a decisdo atual € medida que certamente
se coloca na perspectiva argumentativa, € ndo exegética, como seria o caso da analogia. Isso
fica claro quando demonstramos acima que existem técnicas para extrair os elementos deter-
minantes de um caso e de outro, para compard-los. Esse confronto entre situagdes sempre
serd feito sob a dtica da argumentacio juridica, e a motivacido dessa comparacio se dirige a
escolha dos fatores determinantes, e ndo a escolha da decisdo propriamente dito. Com isso
queremos dizer que o que se motiva (em uma decisdo que invoca um precedente) € a escolha
dos critérios de comparacao, e ndo a escolha da decisdo precedente. De tal sorte, ndo estamos
diante da analogia, mas da argumentac¢@o juridica e do dever de motivar as decisdes. Por fim,
¢ de se dizer que ndo fosse necessdria a motivacdo, sequer seria preciso invocar um preceden-

te — bastaria o magistrado julgar como melhor sentisse a questdo.

De igual sorte, a técnica chamada de distinguishing (o método distintivo pelo qual
se extrai de um precedente os seus fatores determinantes) e a extragcdo da ratio decidendi, na
perspectiva juridica tradicional brasileira, sdo duas formas diferentes de interpretac@o juridica,
mas, ndo obstante, de mera interpretacdo. Isso ndo esvazia a importancia desse estudo, mas o
que se deve ter claro € que ler um texto e dele extrair a regra aplicédvel €, tal qual ocorre com
o texto de lei publicado no didrio oficial, uma forma de interpretacio juridica. Estudos sob a
corrente chamada de giro linguistico det€ém-se justamente sobre essas questdes linguisticas
(semiGticas, semanticas, sintdticas, pragmadticas etc.), sobre as quais nao € aqui oportuno tra-
tar, mas que s@o absolutamente capazes de explicar a forma pela qual os signos constantes do
suporte fisico do direito s@o interpretados e como a regra aplicavel é construida na mente do
intérprete auténtico (no caso dos precedentes, o magistrado). Extrair a regra de um julgado e
ou de uma lei € atividade idéntica, sob o ponto de vista da aplicacdo do direito. Basta que a

norma seja construida mentalmente. Trata-se da moderna hermenéutica juridica.

Por fim, devemos retomar as linhas acima sobre o valor dos precedentes judiciais
no discurso juridico®®. Segundo entendimento de Tuccr e ALexy, jd mencionados, o discurso
judicial vé os precedentes como um dos seus elementos constitutivos, sua matéria-prima. Por
isso, 0 que se entrevé, no discurso judicial, € a questdo do d6nus argumentativo. Se o julgador
deve (assim na Alemanha como no Brasil) motivar suas decisdes, entdo todos os recursos re-
toricos licitos podem e devem ser utilizados. E para motivar, os precedentes judiciais repre-
sentam inegdvel fonte: ora para confirmar o argumento exposto, ora para ser negado, ao se
decidir de modo diverso. Na segunda hipétese, o julgador deve expor justificadamente o moti-

vo pelo qual afasta o precedente judicial, e € por isso que se trata de seu dnus argumentativo.

288 Vide acima, n. 2.6.3, p. 65.
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Deve o magistrado trazer outros argumentos, caso deseje afastar a aplicacio do precedente. E
assim que dissemos que invocar precedentes se torna ora argumento de autoridade, ora ele-
mento de confronto ou comparacdo, do qual se distancia o julgador. Ou se concorda com o
precedente, ou se motiva a discordancia: logo, concordar com o precedente alivia o dnus ar-

gumentativo do julgador.

2.8.3. As funcoes da jurisprudéncia

Os precedentes judiciais, coletivamente considerados (a jurisprudéncia), possuem
uma tripla missdo: resolver o caso concreto (fungdo dikelogica), aplicar a norma de regéncia
do caso (fungcdo nomofildcica), e unificar a interpretacio e aplicacdo do direito (funcdo para-

digmadtica).

Em linha com o acesso a justica e a ordem constitucional brasileira como um
todo, a funcdo dikelogica € melhor definida como o dever (ou a atividade) de dirimir o confli-
to com justica. A fungcdo nomofildcica, por sua vez, trata da preservacio da higidez, validade e
autoridade do ordenamento juridico. E a fungdo paradigmdtica, por fim, permite que o prece-

dente tanto previna a formagio das lides quanto acelere os julgamentos.

A respeito da ultima, pode-se dizer que se trata do desestimulo a judicializac@o de
pretensdes contrarias a corrente dominante ou as teses sumuladas, assim como se trata da an-
tecipacdo e compactacdo dos procedimentos, o prosseguimento de processos cujo conteido

seja contrdrio ao entendimento jurisprudencial dominante ou sumulado.

Nessa perspectiva, para que contribuam tanto quanto possivel para a efetividade
da tutela jurisdicional, as técnicas de valorizacdo da jurisprudéncia devem atender adequada-
mente a essa tripla missdo. Por assim dizer, para atender as trés funcdes (dikelogica, nomofild-
cica e paradigmdtica), todas as técnicas de valorizagdo do precedente deverdo: (i) permitir a
justica do caso concreto, (ii) preservar a autoridade do ordenamento juridico, e (iii) uniformi-

zar os padrdes de julgamento.
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2.8.4. Ha super-precedentes no Brasil? Ha normas super-eficazes?

Ao debate sobre os super-precedentes, acreditamos que alguns valores precisam
ser acrescentados. Nao temos duvidas de que pode haver uma norma muito respeitada, de ori-
gem em uma decis@o judicial precedente. Mas € util criar-se essa distingdo? Por suposto que
estejamos diante de tal super-precedente, qual a consequéncia pragmatica desse encontro? Po-

derd a norma ser revogada, apesar de muito respeitada e arraigada nas instituicdes da nagcao?

E bem possivel que haja super-precedentes no Brasil, que inclusive evitam os liti-
gios futuros justamente porque a matéria foi assentada. Nao obstante, ndo terd, a priori, tal
precedente, forca vinculante prépria. Tomemos as stimulas vinculantes, por exemplo. Uma
vez publicada no didrio oficial, a norma deve ser tida como uma super-norma, uma vez que
ela ndo apenas se dirige aos cidaddos, como também aos magistrados. Elas sdo portanto tanto
normas de estrutura quanto de comportamento. Aquilo que a simula vinculante fixa ndo po-
dera ser sequer decidido em sentido contrdrio. Mas apenas isso ndo € suficiente. O engessa-
mento ndo € absoluto, e a simula vinculante pode ser revogada a qualquer tempo, pelo préprio
6rgdo que a prolatou. De tal sorte, a simula vinculante ndo representa um super-precedente,
mas apenas um precedente que, enquanto vigente, ¢ uma norma de estrutura e de comporta-
mento, dirigida aos jurisdicionados e aos julgadores. Modificada a situagdo fatica, pode a su-
mula ser revogada. Assim, para ser um super-precedente, a decis@o judicial precisa represen-
tar algo que permanece sem alteragdes por longos periodos de tempo. Mas e quando os fatos
mudam (as condicdes sociais etc.), faz diferenca ter classificado aquela decisdao precedente

como super? A resposta € um sonoro nao.

De mesmo modo, no Brasil, ndo faz sentido se falar em “super-leis” ou “su-
per-normas”, que sao respeitadas por tudo e por todos, pois € exatamente esse o objetivo das
normas: serem respeitadas e obedecidas enquanto vdlidas e vigentes. A classificacdo em torno
da superlativacio do precedente (ou das normas) adquire entdo uma outra conotacdo: trata-se
da busca por normas super-eficazes. Todavia, mais uma vez, ndo vemos utilidade nessa classi-
ficacdo, ja que sempre que perder a sua super-eficdcia, a norma poderd ser revogada ou derro-
gada. Se uma lei € eficaz até hoje, nada a impede de ser revogada ou derrogada amanha. Sao
planos distintos. A eficdcia se localiza no plano fitico (ser) e a validade e vigéncia no plano

do ordenamento juridico (dever-ser).
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2.8.5. Técnicas de valorizacdo como normas de estrutura

Também ja afirmamos em diversas oportunidades acima que as técnicas de valo-
rizagdo dos precedentes sdo normas de estrutura. Com isso, queremos dizer que as normas so-
bre técnicas de valorizacdo dirigem-se exclusivamente aos julgadores das causas. Essas nor-
mas regulam como, quando e de que forma os precedentes devem (ou ndo devem) ser utiliza-
dos no julgamento. Por exemplo, a norma que prevé o julgamento antecipadissimo da lide
(art. 285-A do CPC-73) determina que um magistrado de primeiro grau pode (se quiser) se
utilizar de decisdes prévias suas (autoprecedente) para julgar no mesmo sentido uma causa
posterior. A norma em questao se dirige exclusivamente a magistrado da causa. A simula vin-
culante, por outro lado, dirige-se a todos os magistrados e administradores publicos, em qual-
quer grau, instancia ou 6rgdo. Todavia, com graus distintos, € verdade, ambas as técnicas in-
fluenciam a tomada de decisdes pelos cidadaos, pois a eles interessa criar expectativas e calcu-
lar os seus risco. Assim, apesar de as normas de estrutura — como sdo todas as técnicas de
valorizacdo dos precedentes — dirigirem-se apenas aos julgadores, elas sdo de interesse geral
e cada particular pode potencialmente sentir os seus efeitos, quando uma causa sua for julgada
por um magistrado (ou administrador publico, no caso da stimula vinculante), aplicando-se

uma técnica de valorizacdo de precedentes.

Com isso, queremos dizer que todas as técnicas de valorizagdo dos precedentes
sdo normas de estrutura, mas em razao de influenciarem diretamente a tomada de decisdo pe-
los cidaddos potencialmente afetados por elas, sdo as mesmas técnicas, também, regras de
comportamento. Nao sdo normas de conduta, mas influenciam diretamente o comportamento
dos litigantes (ainda que em potencial), e isso ndo pode ser deixado de lado ao se estudar o

tema.

2.8.6. Analise economica do direito

Com relagdo a Andlise Econdmica do Direito, algumas anotacdes sdo imprescin-
diveis. Do trabalho de LanpEes e Posner, podemos inferir algumas conclusdes bastante uteis. A
primeira, e certamente a mais importante, é notar que a eficicia dos precedentes judiciais
pode ser mensurada quantitativamente, em estudo empirico, a partir do niimero de citagdes de
um precedente especifico pelos casos seguintes, nos quais se invoca essa decisdo anterior
como fundamento determinante do julgamento.”® Essa mensura¢do quantitativa permite ind-

289 Cf. LANDES, William; POSNER, Richard. “Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis”.
The Journal of Law and Economics, v. 19, pp. 249-308, 1976.
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meras outras andlises e dd, na pratica, uma medida a respeito da eficicia de um precedente es-
pecifico. Essa andlise empirica €, portanto, uma apuracgdo da eficicia de precedentes judiciais
determinados. A partir disso, e trata-se de mais uma conclusdo permitida por LANDES e
Posner, hemos de notar que existe uma dimens@o temporal ao lado dos planos de validade e
eficicia. Se os precedentes sdo mensurdveis quantitativamente por meio de seu nimero de ci-
tagdes, e se por meio de um estudo empirico foi verificado que os precedentes se “depreciam”
ao longo do tempo, entdo € importantissimo acrescentar ao estudo da validade e da eficdcia a
medida temporal dessas duas varidveis. O plano de validade ja costuma ser avaliado em sua
dimensdo temporal, em trabalhos de direito intertemporal,*® mas o plano da eficdcia, projeta-
da no tempo (dimensdo temporal) ndo € amplamente debatida no Brasil (e mesmo onde ela é

estudada, o é de maneira incipiente®").

Concordando com Lanpes e Posner, € de suma importancia notar que os prece-
dentes devem ser o mais geral possivel, preferencialmente estatuindo principios ou cldusulas
genéricas. Sempre que possivel, devem os precedentes se abster de mencionar uma legislagcdo
em vigor especifica, pois quando o fazem, sua depreciacdo (queda no seu uso como fator de-
terminante para decidir) se d4 muito mais depressa que nos casos em que o precedente estatui
um principio geral, aplicdvel a leis diferentes (que venham a suceder a lei que vigorava ao
tempo da edi¢do do precedente). Com isso, os precedentes passam a ser invocados por mais

tempo e tornam assim mais eficiente o método estatal de adjudica¢do de conflitos.*”

Com relagdo ao estudo de Lanpes e Posner sobre a fungio adjudicatéria, é bas-
tante curioso que os autores tenham teorizado e colocado a prova a hipétese de que a falta de
incentivos aos magistrados (para produzirem os precedentes) é, talvez, uma causa para que os
precedentes sejam tdo pouco respeitados.””* Sem colocar em ddvida essa causa a falta de res-
peito aos precedentes, podemos imaginar outras que igualmente prejudicam. Por exemplo, a
desconfianca que um magistrado possa ter nos precedentes de outros magistrados; em ultima
andlise, seria a completa falta de reconhecimento a respeito da autoridade de um magistrado
de hierarquia superior. Essa causa, sem divida, € uma patologia de ordem socioldgica. A au-
toridade socioldgica de um magistrado nao advém do ordenamento juridico, e portanto nao

pode ser corrigida por meio do direito. Mas se esse fendmeno que € a falta de autoridade pu-

290 Por todos, cf. o recente trabalho de CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito processual civil inter-
temporal. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2010.

291 Essa andlise empirica foi abordada com profundidade, por exemplo, nos ja citados trabalhos de
Lanpes e Posner (“Legal Precedent: a theoretical and empirical analysis”. The Journal of Law and
Economics, v. 19, pp. 249-308, 1976) e BRENNER € SpakTH (Stare indecisis: the alteration of precedent
on the Supreme Court, 1946-1992. New York: Cambridge University Press, 1995).

292 Vide acima comentdrios finais ao n. 2.7.1, p. 70.

293 (Cf. LANDES, William; POSNER, Richard. “Adjudication as a Private Good”. Journal of Legal Stud-
ies, v. 8, pp. 235-284, 1979.

294 Vide acima comentdrios finais ao n. 2.7.2, p. 74.
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der ser corrigido, ele certamente o serd por meio de um movimento de acreditacdo do Poder
Judicidrio como um todo. Se o método estatal de solu¢do de controvérsias receber mais a
confianca dos cidaddos, ai talvez voltardo os juizes a serem vistos como uma autoridade mo-
ral, portadora de um melhor conhecimento especifico das normas e do ordenamento e por-
tanto digna de receber a confianca para julgar os litigios. Enquanto isso ndo acontecer, conti-
nuaremos a ter um Poder Judicidrio sem crédito social e cujo maior reflexo disso € a aludida
falta de respeito aos precedentes de um magistrado pelos demais. Por ndo ser um problema
propriamente juridico (mas apenas verificado nas instituicdes judicidrias), ndo had que se cor-
rigi-lo por meio de lei. Deve-se buscar e esperar que as condi¢Oes sociais permitam um maior
respeito ao magistrado, e assim volte a deter a autoridade moral que o sistema presume que
possua para poder julgar os conflitos. Como essa ideia envolve diretamente os limites e a
eventual justaposicio entre Direito e Moral, ndo € vidvel nos aprofundarmos nesse tema no

presente trabalho.

Por fim, outro trabalho digno de sintese € o de Rasmusen, que apurou uma ten-
déncia, segundo modelos estatisticos, de que um aumento no nimero de juizes que seguem
cegamente os precedentes induz um aumento no niimero de juizes que comecam a nio gostar
mais de segui-los.”” A importincia desse trabalho reside justamente na conclusio de que a
falta de obediéncia aos precedentes seja corrigida com um aumento na forca obrigatdria dos
mesmos ou uma campanha dentre os magistrados para que os precedentes sejam mais respei-
tados. Essa investida fatalmente levaria a um menor respeito aos precedentes. Assim, no Bra-
sil, ndo vemos como produtivas as tentativas de forcadamente obrigar magistrados a seguir os
precedentes. O que se deve buscar, isso sim, € criar técnicas que permitem que o precedente

seja seguido, e ndo técnicas que obrigam a essa obediéncia.

2.8.7. Movimento de generalizaciao do julgado individual

Por fim, a respeito do que chamamos acima de movimento de generalizacdo do
caso individual, e ao observar de longe a doutrina romano-germanica, nos parece que aquilo
que os ingleses (e os paises de mesma tradicdo juridica) estudam sob o prisma da fundamen-
tacdo com base em precedentes, os paises de tradi¢do europeia continental estudam do ponto
de vista da interpretagdo juridica. Os problemas que se colocam em um € no outro caso sao
basicamente os mesmos, € as solucdes muito se assemelham. Evidentemente nao sdo a mes-
ma coisa, mas aos nossos olhos, parece que um estd contida no outro. O género que seria a
interpretacio juridica contém a interpretacdo de precedentes, contém a analogia, contém a in-

295 RASMUSEN, Eric. “Judicial Legitimacy as a Repeated Game”. The Journal of Law, Economics &
Organization, v. 10, pp. 63-83, 1994.
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terpretac@o de leis etc. Com isso, entendemos que, sem desestimular o estudo dos precedentes,
a sua utilizacdo prética deve seguir os canones da interpretacdo juridica. A escolha in concre-
fo de um precedente, em detrimento de outro, por exemplo, € uma atividade que deve ser ana-
lisada sob a odtica da interpretacio juridica, sempre lembrando que se trata de questao atinente

a argumentagdo juridica e ao discurso judicial, como ji expusemos acima.**®

Sem retomar essa questdo do 6nus argumentativo, entendemos que 0 movimento
de generalizac@o do julgado individual sempre ocorreu em qualquer ordenamento juridico de
origem romano-germanica. Se o precedente € emitido como uma norma individual e, ato con-
tinuo, se insere em uma massa de normas (o conjunto de precedentes ainda em vigor: a juris-
prudéncia), para dali ser escolhido por qualquer magistrado futuro, entdo o precedente, norma
geral e abstrata, nada mais é que uma norma aneddtica ou alegérica, que refor¢a o argumento,
que perfaz a necessdria motivacgio, ou que serve de elemento de comparagdo para divergir de

entendimento anterior.

296 Vide acima, n. 2.8.2, p. 79.
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CAPITULO3. TECNICAS DE VALORIZACAO DOS
PRECEDENTES

3.1. Grandes grupos e géneros de técnicas de valorizacao dos
precedentes

Os precedentes vém passando no Brasil por um processo de valorizagdo, lento e
gradativo, ao qual Dinamarco se referiu como caminhada de valorizacdo dos precedentes, so-
bre a qual ja nos detivemos. No panorama atual, temos varias técnicas diferentes e que devem

ser estudadas em alguns grupos, de acordo com as suas semelhancas.

Agrupamos entdo as varias técnicas em géneros. Com isso, foi possivel entrever
que esses géneros atacam ora o problema do tempo (aceleracdo do procedimento), ora o pro-
blema da certeza do conteddo da decisdo (fixacdo da tese), ora os dois. Por isso, ha trés gran-

des grupos: técnicas temporais, técnicas de contetido e técnicas mistas.

Dentro desses trés grandes grupos, pudemos inserir todos os géneros elencados a
seguir. No primeiro grupo (técnicas temporais), inserem-se os seguintes géneros: técnicas que
permitem a supressdo do duplo grau de jurisdicio e técnicas que permitem o julgamento ime-
diato da causa. No segundo grupo, das técnicas de contetido, temos o género das técnicas que
impdem um conteddo obrigatério a decisdo subsequente. Por fim, no grupo das técnicas mis-
tas, tem-se o género das técnicas que permitem a suspensdo do processo até que uma tese seja
fixada e também o género das técnicas que permitem a fungibilidade recursal, para receber

um recurso como se outro fosse, quando o segundo ndo foi admitido.
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3.2 Técnicas temporais

3.2.1. Supressao do duplo grau de jurisdicao

A primeira espécie de técnica do género temporal € a supressdo do duplo grau de
jurisdi¢d@o cujo funcionamento compreende, como a propria denominacdo sugere, que o duplo
grau de jurisdi¢@o seja simplesmente suprimido, aqui entendido como o dever ou direito de
que uma decis@o seja reanalisada por uma instancia superior, que na nossa sistematica brasi-
leira representa o bindmio sentengca—acordao (decisdo singular—colegiada, ou ainda juiz—
tribunal). O raciocinio para sua adocdo talvez tenha sido encontrar um “atalho” para a deci-
sdo final, isto é, se estabeleceu um termo final para determinadas demandas, que apds imple-
mento da condi¢do, extingue-se o processo. Nesse raciocinio, a condi¢do seria a publicacdo de
uma decisdo em conformidade com os precedentes, o que fulminaria a possibilidade de ser

remetida para o tribunal.

Para a compreensao desta técnica, mister estudar a natureza do duplo grau de ju-
risdicdo, se principio ou regra, se constitucional ou processual, se obrigatdrio (garantia) ou re-
comendével. No processo civil brasileiro, o duplo grau de jurisdi¢do é geralmente associado
ao recurso de apelagdo — pelo qual se recorre a um tribunal contra decisdo de primeiro grau
— e ao recurso ordindrio — quando se recorre para um tribunal superior contra decisdo de
um tribunal que julga acdo origindria (por ex.: habeas corpus ou mandado de seguranca impe-
trado diretamente em um tribunal local, tais como um tribunal de justi¢a estadual ou um tri-

bunal regional federal).

WaMmBIER € TALAMINI sd0 categéricos ao afirmar que “tem prevalecido o entendi-
mento de que ndo se trata de garantia constitucional absoluta”, razao pela qual poderd haver

lei ordindria que estabeleca que, em certos casos, nio caberd recurso de apelagdo.”’

THEODORO JR. leciona que embora sem previsdo expressa na Constitui¢do, o duplo
grau de jurisdi¢@o estd insito (implicito) me nosso sistema constitucional, pressupondo uma
maior experiéncia do 6rgao julgador superior.?® O autor anota, todavia, que o STF ja decidira

que o duplo grau de jurisdi¢do nio consubstancia garantia constitucional, at€¢ mesmo porque a

297 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil, v. 1: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. 10* ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 590 (n. 37.5.6).

298 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito processu-
al civil e processo de conhecimento. 49* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 572 (§ 81, n. 527).
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propria Constituicdo de 1988 ndo prevé recurso naqueles casos em que um tribunal superior

possui competéncia originéria, como no caso do art. 102 da CF-88.*

Nessa linha, pode-se confrontar as garantias fundamentais, dispostas na Consti-
tuicdo Federal, com o Artigo 8°, item 2, alinea /4, do Pacto pE Sao Jost pa Costa Rica (1969).
Desse confronto, e imaginando-se que uma técnica de valorizacdo dos precedentes ird dispen-
sar o duplo grau quando houver um precedente sobre o tema, podemos passar pelos principi-
0s constitucionais ticitos (ou implicitos, como seria o caso), € mesmo assim concluiremos que
ndo h4 a necessidade de existir o duplo grau de jurisdi¢io quando o resultado da causa ji é

conhecido (por for¢a do precedente).’”

Ademais, principalmente quando o motivo da existéncia do duplo grau é a maior
experiéncia do 6rgio superior, entdo quando justamente este ji tiver se pronunciado antes, é
até recomendavel que o duplo grau seja suprimido, dispensando-se uma nova manifestacao do
orgdo mais experiente. Quando o motivo para o duplo julgamento ndo for exatamente esse, ao
menos por for¢ca da aceleracdo do procedimento deve-se admitir que a causa seja julgada uma
Unica vez, quando os 6rgdos de sobreposicdo concordam entre si a respeito da tese versada

em uma dada causa.

Desta forma, sendo possivel ao sistema suprimir o duplo grau, com o fim preci-
puo de valorizar o precedente, torna-se legitimo ao menos instituir alteragdes neste sentido.
Os problemas podem surgir ao se legislar tais mecanismos, suprimindo-se algo diverso, ou

ndo se permitindo maior celeridade e maior efetividade por exemplo.

Em resumo, hoje o sistema processual civil brasileiro conhece os mecanismos de

supressao do duplo de jurisdi¢do a seguir descritos.

3.2.1.1. Supressdo do reexame necessdrio (Artigo 475, §3°, do CPC-73)

Primeira técnica € a supressdo do reexame necessario, quando a sentenga estiver
Jfundada em jurisprudéncia do plendrio do STF ou em simula deste Tribunal ou do tribunal
superior competente (STJ, TST, STM, TSE), conforme §3° incluido ao artigo 475 do CPC
pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001.

299 STF, ao julgar o Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio (AgRg em RE), n.° 216.257-4/SP, da
2% Turma, relator o Min. Marco Aurélio, publicado no DJU de 11.12.1998, p. 7.

300 Cf. LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil. Sao Paulo:
RT, 1995.
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Segundo CremE PreviTaLLl Cais, o duplo grau forcado (reexame necessario), pelo

contetdo da decisdo, € ideia que surge da vontade do legislador de dar maior certeza as de-
cisOes proferidas contra os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
incluindo as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico, ou contra as Fazendas Pu-
blicas em Embargos a Execugdes da Divida Ativa.””" Contudo, anota a autora que continua vi-
gente o principio da vedagdo a reformatio in pejus, segundo o qual ndo poderd a condenagdo

do ente publico ser majorada em reexame necessério.’”

O disposto no §3° do artigo 475 vai ao encontro da constatacdo de que a remessa
ex officio ndo ocupa mais 0 mesmo lugar que outrora ocupou. A valorizacdo do magistrado de
primeiro grau € tendéncia certa e a supressdo do reexame necessdrio € medida que vai nesse

exato sentido.

Nao obstante, o reexame necessdrio (apelacido ex officio) continua a ser prevista,
mas suas hipéteses de aplicacdo vem sendo reduzidas. Muitas vezes, a propria procuradoria
do 6rgao publico libera seus advogados de recorrerem quando a jurisprudéncia das instancias
superiores é consolidada em sentido contrédrio ao interesse da Administragdo Publica. Isso,
aliado ao dispositivo citado (artigo 475, §3°, do CPC-73) faz com que os temas pacificados
praticamente sO passem pela primeira instancia, indo diretamente da sentenca de primeiro
grau para o cumprimento da decisdo, perante o proprio juiz prolator da sentenca (quando exe-

quivel a decisdo).

3.2.1.2. Supressao da apelagdo (Artigo 518, §1°, do CPC-73)

Segunda técnica € a supressao do recurso de apelacdo, por meio do seu ndo rece-
bimento pelo juiz, ainda no primeiro grau, quando a sentenga estiver em conformidade com
sumula do STJ ou do STF, ao que convencionou-se chamar “siimula impeditiva de recurso”,*”

conforme § 1° introduzido ao artigo 518 do CPC, pela Lei Federal n.° 11.276, de 2006.

301 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributdrio. 7* ed. Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 99-102. Ver também
pp- 108-111.

302 A autora (ob. e loc. cit.) sugere a leitura da Stimula n.° 45 do STJ (“No reexame necessdrio, € defeso,
ao tribunal, agravar a condenagdo imposta a Fazenda Piiblica”) e da Simula n.° 14 do TRF da 2° Re-
gido (“A remessa necessdria ndo pode ser provida para agravar a condenacdo imposta a Fazenda Pu-
blica, haja ou nado recurso voluntdrio das partes”™).

303 ¢f. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 49* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 603 (= § 82,
n. 544-a).
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Para THeoDORO JR., 0 raciocinio determinante dessa alteragdo foi o fato de que, se

€ admitido que a simula vincule juizes e tribunais, muito bem se pode (ou deve) impedir que
a parte recorra da decisdo em consonancia com a simula das duas mais altas cortes do pais.
Em ambos os casos (sumula vinculante e simula impeditiva de recurso), para o autor, 0 que

estd em jogo € “o prestigio da Siimula do STJ e do STF pela ordem juridica” >

MarceLo Tuze Cer anota que € um requisito de admissibilidade que a apelagdo
ndo esteja se insurgindo contra uma sentenca conforme simula do STJ e do STF, mas a apli-
cabilidade do instituto, para o autor, se aproxima do préprio mérito do recurso. Para o autor,
o legislador faltou com a precisdo terminolégica ao dispor que a apelacio ndo serd recebida.
Na verdade, ela serd de plano improvida, a semelhanca do disposto no artigo 557 do CPC-73
que trata do julgamento do recurso singularmente pelo relator (o que seria uma técnica de jul-

gamento imediato).*”

Apenas nio concordamos com essa afirmac¢ao final de Cer pois aqui ndo ha julga-
mento algum, hd uma recusa em se julgar, mantendo-se integralmente a sentenca recorrida
que seja conforme as simulas do STJ e do STF (e que ndo possa haver matéria outra fora des-

se tema). Na técnica de julgamento imediato ha efetivo julgamento, porém antecipado.

Sobre esse mecanismo, que por vezes € chamado de “sentenca irrecorrivel”, im-
porta notar que nao basta que a sentenca tenha mencionado ou se apoiado na stimula, mas é
necessério que a propria decis@o tenha se fundamentado na simula e que ndo haja qualquer
questao fora do decidido pela stimula, ja que nesse caso a supressao do recurso feriria invaria-
velmente o direito a ampla defesa. Além disso, caso o magistrado de primeiro grau tenha
equivocadamente ndo recebido o recurso, cabe a parte apelante agravar de instrumento, dire-

tamente no Tribunal, conforme artigo 522, caput, do CPC.**

3.2.2. Julgamento imediato ou singular (como excecao ao julgamento colegiado)

Outra espécie de técnica do género temporal € a que obriga o julgamento a ser
imediato, ou tdo cedo quanto se constate essa possibilidade. Por essa técnica, uma demanda
recém-ajuizada ou um recurso recém-interposto devem (rectius: podem) ser julgados de pla-

no, caso seu conteido nio represente tese nova, isto €, caso diga respeito a questdes contro-

304 Idem, ob. e loc. cit., observando que a sumula que impede recursos ndo € a vinculante, mas qualquer
stimula dos tribunais mencionados no dispositivo.

305 CEI Marcelo Tuze. “Sumula impeditiva de recursos: integracdo, interpretacdo, constitucionalidade e
efetividade”. Revista de Processo, v. 173, p. 201ss., jul. 2009.

306 Tueoporo Jr., Curso..., v. 1, ob. cit., pp. 603-604.
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vertidas previamente julgadas em demandas andlogas. Ainda, pode-se julgar de plano e singu-
larmente recurso, acdo ou incidente que ordinariamente se julgaria colegiadamente ou por Or-

gd0 de maior quorum.

A adotar tal técnica, encontram-se em vigor no CPC quatro mecanismos de julga-

mento imediato da demanda (originariamente ou em nivel recursal), a seguir expostos.

3.2.2.1.  Julgamento de plano da peticdo inicial (Artigo 285-A do CPC-73)

A primeira técnica € o julgamento prima facie da peti¢do inicial, antes mesmo da
citacdo, por meio da faculdade conferida ao magistrado pelo artigo 285-A do CPC (acrescen-
tado pela Lei n° 11.277, de 07.02.2006), para que se julgue imediatamente o pedido, para ne-
gar-lhe procedéncia, tratando-se de matéria unicamente de direito e se no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, bastando ao magistrado

reproduzir o teor da decisdo anterior.

A respeito do primeiro mecanismo, importante acoimar que se trata de um dispo-
sitivo que, em situacio similar a do julgamento do pedido para decretar a prescri¢ao ou deca-
déncia (artigo 295, IV, CPC), permite ao magistrado julgar de plano a lide, ainda sem a pre-

senca do réu.’”’

O novel dispositivo determina que a decisdo seja proferida antes da citagcdo, ou
seja, a sentenca deve ser prolatada in limine litis. Esta providéncia se faz necessdria pois, apds
a citagdo, o réu adquire o direito a contestar e formular diversos pedidos contrarios do arsenal
fornecido pelo sistema processual, como ajuizar A¢do Declaratéria Incidental, Reconvencao,
Excecdo de Incompeténcia e outros. Passada esta fase, o julgamento da acdo ndo mais serd

imediato, mas meramente antecipado, consoante artigo 330 do CPC.

Além de ter como requisito a existéncia de causas idénticas julgadas improceden-
tes e ser caso de matéria unicamente de direito, a parte final do caput do artigo 285-A implica
um terceiro requisito: que a reproducdo do teor da sentenca anterior se preste a solucionar a

causa superveniente.

307 Cf. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 49 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 359-362 (§ 54,
nn. 357-a a 357-c).
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Dito isso, surgem duas questdes relevantes e ndo solucionadas no dispositivo: (a)

se basta uma tnica sentenga para que todas as supervenientes sejam assim solucionadas ou se

h4 um ndmero minimo; e (b) se é possivel a mera reproducdo mecinica como cépia repro-

grifica ou se € necessdrio proferir nova sentenca, reproduzindo o fundamento e o dispositivo

ou apenas o dispositivo. Nosso entender € no sentido de que basta uma unica, desde que seja

possivel identificar a repetitividade do caso ja a partir da segunda causa, e que € preciso pro-

ferir uma nova sentenca, bastando repetir os argumentos lancados anteriormente na funda-

mentacio (pois o dever de motivar nao pode ser jamais suprimido, especialmente diante do
artigo 93, inciso IX,**® da Constitui¢io Federal de 1988).

Do ponto de vista do autor, que recebe a improcedéncia de plano, alguns autores

chegam a cogitar de ofensa ao devido processo legal e ao direito de a¢do.*”

Do ponto de vista do réu também nao ha ofensa ao contraditério e a ampla defe-
sa, pois, em qualquer caso, o réu sempre devera ser intimado da decisdo proferida, ao menos
para que dela tenha ciéncia e, se o caso, venha a exigir o seu cumprimento pelo autor da acio
que foi julgada de plano.”"® Ao autor cabera interpor recurso de apelacdo, se assim desejar,
sendo necessario que o réu seja citado para apresentar resposta (contrarrazdes) ao recurso de
apelagdo.’"' Quanto ao contraditério e a ampla defesa, nada lhes prejudica, pois o réu ndo é
prejudicado pela decisdo de mérito proferida. Caso o juiz se retrate, ai 0 processo terd o seu
curso normal, com a citagdo do réu para se defender ou apresentar as demais respostas cabi-

veis.}'?

3.2.2.2.  Julgamento monocratico de recurso (Artigo 557 do CPC-73)

A segunda técnica € o julgamento monocritico de recurso, a qualquer tempo,
pelo seu relator, por meio da faculdade conferida (embora contenha comando imperativo) no
artigo 557 do CPC (alterado pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998), que permite que seja negado

seguimento nos casos em que as razdes recursais encontram-se em confronto com stimula ou

308 Dispositivo que estatui o seguinte: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, [...]” podendo a lei limitar em alguns
casos o0 acesso as decisdes, quando confrontados intimidade do interessado e interesse publico a infor-
macdo (conforme redacdo dada pela EC-45/2004).

309 Por todos, ¢f. MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. “Sentenga emprestada: uma nova figura proces-
sual”. Revista de Processo, v. 135, p. 152ss., mai. 2006.

310 Cf. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 49% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 360-361 (§ 54,
n. 357-a-1).

311 Idem, ibidem, p. 361, n. 357-b.

312 Idem, ibidem, p. 362, n. 357-c.
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jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF ou do tribunal superior correspon-
dente (TST, STJ, STM ou TSE), ou, inversamente, que seja dado provimento ao recurso se a
decisdo recorrida estiver contrédria a simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou do tribu-

nal superior correspondente (consoante §1°-A do artigo 557).

Quanto ao julgamento singular de recursos, reflexdes distintas surgem. Primeiro,
ha de se destacar que o caput do artigo 557 € mais amplo, representando um mecanismo de
valorizacdo do precedente muito abrangente, pois admite que o recurso seja negado monocra-
ticamente se a decisao estiver em acordo até mesmo com jurisprudéncia dominante do tribu-

nal que julga o recurso em questdo.

Ademais, seja pelo caput ou pelo §1°-A, a decisdo monocrética € valida para
qualquer recurso julgado em tribunal, sendo que ndo se trata de supressdo do segundo grau,
mas de julgamento singular, cabendo ainda o agravo regimental para sanar eventual erro do
relator. Além disso, o dispositivo se aplica também a remessa oficial, que conforme enunciado

n.° 253 da Simula do STJ tem natureza recursal.

3.2.2.3. Julgamento singular de conflito de competéncia (Artigo 120, § un.,
do CPC-73)

Por meio dessa técnica, o relator de conflito positivo de competéncia podera jul-
gar singularmente, sem submeter ao colegiado, quando houver jurisprudéncia dominante do
tribunal sobre a questdo suscitada. Por meio dessa singela técnica, antecipa-se o julgamento
do conflito de competéncia, mas em razdo de ainda caber agravo contra tal decisdo, sua utili-

zada prética acaba sendo mitigada.

3.2.2.4.  Excecdo a reserva de plendrio para a declaracdo incidente de
inconstitucionalidade (Artigo 481 do CPC-73)

Por fim, também h4 técnica aceleratdria, permitindo que o incidente de arguicdo
de inconstitucionalidade, em tribunal, seja julgado singularmente, com excecdo a regra ordiné-
ria de reserva de plenério (ou 6rgdo especial, conforme o regimento interno do tribunal em

questao).
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Leia-se na integra o artigo 481 do CPC-73, apés inclusdo de seu pardgrafo tinico
pela Lei Federal n.° 9.756, de 17 de dezembro de 1998:

Art. 481. Se a alegac@o for rejeitada, prosseguird o julgamento; se for acolhida,
serd lavrado o acérddo, a fim de ser submetida a questio ao tribunal pleno.

Paragrafo tnico. Os 6rgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plend-
rio, ou ao Orgdo especial, a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a
questao.

Como se sabe, o tema foi até objeto de Stimula Vinculante, enunciado n.° 10:
“Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de orgdo fraciondrio de tri-
bunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte” "

Mas ndo € esse o caso aqui tratado. O que o artigo 481, paragrafo tnico, trata é
de declaracdo expressa de inconstitucionalidade pelo tribunal, por meio do controle difuso
(incidentalmente a um processo em curso), que aqui expressamente dispensa a reserva de ple-
ndrio para permitir que os 6rgdos fraciondrios (turmas, camaras, grupos etc.) declarem, ex-
pressa e incidentalmente, a inconstitucionalidade, quando jd houver pronunciamento destes ou

do plendrio do STF sobre a questao.*"

3.3. Técnicas de conteado

3.3.1. Contetdo obrigatério — precedente vinculante por exceléncia

A técnica de contetido encontrada em nosso sistema ndo deixa alternativa ao jul-
gador: ele hd de atribuir conteudo decisério obrigatoriamente idéntico ao paradigma jurispru-

dencial. Trata-se dos enunciados da sumula vinculante do STF.

313 Enunciado ja citado acima (nota 35, p. 22). Publicado no Didrio de Justica Eletronico (DJe) n.° 117
de 27/6/2008, p. 1. DOU de 27/6/2008, p. 1. Precedentes: RE 482090, RE 240096, RE 544246, RE
319181 e A1 472897 AgR.

314 ¢f. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 49* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 701-703 (§ 91,
nn. 594-599).
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3.3.1.1. Stumula vinculante do STF (artigo 103-A da CF-88)

A criagdo da sumula vinculante, pela Emenda Constitucional n.° 45, de
08.12.2004 (“EC-45”), pode ser vista como verdadeira inovagao no nosso sistema pois, ape-
sar de ja ser conferido efeito erga omnes as decisdes em ADIn, ADC e ADPF,*" a simula
vinculante atribui verdadeira forca normativa as simulas do STF aprovadas por mais de dois

ter¢os (%) de seus membros, sobre matéria constitucional ?'®37-318319

No entanto, sob pena de se atribuir competéncia legislativa federal ao STF, ape-
nas vinculam as simulas que versem a respeito da validade, interpretacdo e eficicia de normas
determinadas e sobre as quais haja fundada controvérsia e potencial multiplicidade de proces-
sos, engessando os 6rgdos do poder judicidrio e da administracdo publica, atingindo efetiva-

mente os particulares apenas quando estes venham a juizo, mas orientando-os na vida civil.

Além disso, apesar do STF ser uma Corte Constitucional, nem tudo o que 14 se
decide trata de regras constitucionais, podendo ser normas processuais, substanciais, de direi-
to comum. Estas, que ndo versam sobre constitucionalidade, ndo podem ser objeto de simula

vinculante.

Sao pressupostos da simula vinculante: a) decisdes reiteradas sobre matéria cons-
titucional; b) ocorréncia de controvérsia (constitucional), cujo objeto € a validade, interpreta-
¢do ou eficdcia de normas determinadas (estas constitucionais ou nfo); c¢) reflexos que acarre-
tam (i) grave inseguranca juridica e (ii) relevante multiplicacdo de processos sobre idéntica

questdo (constitucional).

Nota-se, assim, que a técnica de obrigar o julgador a proferir decisdo com prede-
terminado conteudo € medida que, além de valorizar o precedente constitucional, caminha no
sentido da antecipacdo do termo final da demanda. Os principais problemas que podem surgir
relacionam-se com (i) a identificagdo das demandas que devem se sujeitar ao contetudo obri-

gatorio e (i) a efetividade do contetido obrigatério como medida de justica, uma vez que nem

315 Por todos, ¢f. DINAMARCO, Candido Rangel. “Sumulas vinculantes”. Revista Forense, v. 347,
p. 51-65, jul.-set. 1999.

316 Dentre outros, cf. PENA, Eduardo Chemale Selistre. “Reforma do judicidrio: a polémica em torno da
adocdo das sumulas vinculantes e a solugio oferecida pelas simulas impeditivas de recursos”. Revista
de Processo, v. 120, p. 77-94, fev. 2005.

317 Cf. também SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi. “A stimula vinculante: o contraditério e a ampla defe-
sa”. Revista de Processo, v. 120, pp. 68-76, fev. 2005.

318 Ainda, ¢f LAMY, Eduardo de Avelar. “Stimula vinculante: um desafio”. Revista de Processo, v. 120,
p. 112-137, fev. 2005.

319 Veja também HIGASHIYAMA, Eduardo. “Teoria do direito sumular”. Revista de Processo, v. 200,
p. 71ss., out. 2011.
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sempre a matéria controvertida é parametro exclusivo para se permitir a mesma conclusao,
isto &, os fatos do caso concreto podem ser tao diferentes que a mesma matéria julgada anteri-

ormente nao devera ter o mesmo julgamento.

AgsBoup afirma que a Simula Vinculante se aplica pelo seu enunciado genérico, e
ndo pelos fundamentos da decisdo, como ocorreria em um verdadeiro sistema de precedentes
judiciais. Assim, as simulas vinculantes, tal qual os assentos, se desprendem das causas que
lhes deram origem e se aplicam independentemente da demanda subjacente, como verdadeiro
enunciado normativo ABeoup anota ainda que grande evidéncia da natureza legislativa da su-
mula vinculante € o fato de ela poder ser revisada ou revogada a qualquer tempo pelo préprio
STF, tal qual qualquer ato normativo expedido pelo Congresso Nacional. A stimula vinculante

ndo se assemelha a uma decisao transitada em julgado, mas sim a uma lei ordindria.**

3.4. Técnicas mistas: de tempo e de contetido

34.1. Inducio a criacdo do precedente

3.4.1.1.  Recursos repetitivos ao STJ e ao STF (Artigos 543-B e 543-C do
CPC-73)

A principal técnica do género misto (temporal e de conteido) consiste na suspen-
sdo do processo até que uma decisdo que constitua e consolide o precedente seja proferida,
sendo tal técnica adotada no sobrestamento dos recursos ordinérios (ao STJ e ao STF), espe-

cial (ao STJ) e extraordinario (ao STF), conforme artigos 543-B e 543-C do CPC em vigor.

Uma técnica efetiva e aplicdvel em vérios graus de jurisdi¢@o, neste sentido, talvez
seja a mais necessitada pelo sistema em vigor, em virtude da completa falta de mecanismos
para se lidar com o conflito multiplicado enquanto ndo constituido o precedente das cortes.

Isto €, deve haver um mecanismo que identifique que determinada controvérsia seja potencial -

320 ABBOUD, Georges. “Stumula Vinculante versus Precedentes: notas para evitar alguns enganos”. Re-
vista de processo, v. 33, n. 165, nov. 2008.
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mente multipla e, a partir deste reconhecimento, preparar o sistema para receber as demandas

massificadas, formando-se um precedente logo apds notar-se que um serd necessario. '

Esta técnica de valorizagcdo dos precedentes tem se mostrado cada vez mais apli-
cada e representa a maneira encontrada para lidar com causas seriadas (ou repetitivas) em
grau de Recurso Especial e de Recurso Extraordinério (e, embora em menor medida, também
de Recurso Ordinério ao STJ e ao STF, quando se tratar de agdo origindria de tribunal local),
cabendo aos tribunais de origem deteté-las, selecionar aqueles recursos que tratam da mesma
matéria e remeté-los para os tribunais de Brasilia, permanecendo os demais recursos sobresta-
dos na origem, aguardando a decisdo nos representativos da controvérsia — recursos paradig-
ma. Ndo se pode, entretanto, sobrestar um recurso baseado em duas questdes se apenas uma
delas € repetitiva. Isto €, para o sobrestamento ser legitimo, pressupde-se identidade total de
fundamentos no recurso estudado e naquele selecionado para julgamento (ou, como denomi-
nado nos citados artigos, deve haver “idéntica controvérsia” ou “idéntica questdo de direito”).
Além disso, se a repetitividade nao for identificada na origem, podera sé-lo ao chegar no STF
ou STJ, ficando ali sobrestados, oficiando-se a origem para reter os demais. A partir de entdo,

o procedimento é 0 mesmo.

Ao se julgar o recurso representativo da repetitividade, firma-se a jurisprudéncia e
todos os demais recursos deverdo ser julgados segundo o artigo 557, caput ou §1°-A, do CPC,

seja na origem ou no proprio STJ ou STF.

Por essa técnica, no caso do STF (artigo 543-B), a repetitividade € analisada por
meio do reconhecimento de repercussdo geral e, no caso de indeferimento de tal condic¢do, to-
dos os recursos extraordindrios sdo indeferidos, ndo sendo conhecidos, por falta de requisito

de admissibilidade (repercussdo geral). Trata-se pois de um requisito de admissibilidade.

Nesta técnica de valorizacdo do precedente o objetivo ndo € acelerar (de imedia-
to) o processo, mas frear a “subida” de recursos idénticos, reduzindo a quantidade suposta-
mente em favor da qualidade. Ocorre que por esse mecanismo nao se analisa o mérito das de-
mandas e nem se as razdes recursais dos varios recursos encontram-se em pé de igualdade
técnica, de modo que o recurso escolhido pode ter sido o pior redigido, ou o que ndo expds a
controvérsia em todos os seus angulos efc. Por isso, duvidosa sua eficdcia para a andlise com-

pleta da “idéntica controvérsia” ou da “idéntica questdo de direito”.**

321 ¢f. THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle. “Litigiosidade em masse e repercussdo geral no re-
curso extraordindrio”. Revista de Processo, v. 177, p. 9, nov. 2009.

322 (f. também CASTRO, Daniel Penteado de. “Questdes polémicas sobre o julgamento por amostragem
do recurso especial repetitivo”. Revista de Processo, v. 206, p. 79, abr. 2012.

323 Cf. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 49 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, [...continua na p.99



99

Nio obstante, a técnica € de salutar oportunidade, pois identificada a repetitivida-

de do tema, aguarda-se que a tese seja fixada para s depois julgar os recursos, e se os julga
em mesmo sentido, evitando a pluralidade de resultados. Ademais, quanto a por vezes alegada
inconstitucionalidade ou inconveniéncia, tampouco hd que se lamentar, ja que essa técnica
visa a concretizar varios escopos da jurisdi¢do, especialmente os escopos juridico, social e fi-
nanceiro, quando assegura a uniformidade da interpretacdo das normas, a rapida pacificacio e

o menor custo pelo Estado para julgar a causa.

Quanto aos recursos especiais (artigo 543-C do CPC-73), trata-se de técnica de
processamento dos recursos especiais e ordindrios dirigidos ao STJ (e ndo requisito de admis-
sibilidade), mas o objetivo é o mesmo: acelerar o julgamento e reduzir o nimero de recursos.
Aqui também € o tribunal local que identifica se o recurso trata de tema que ja foi reconheci-
do como afetado pela técnica de recursos repetitivos e assim se sobrestam os autos até que se
Julgue o recurso modelo. Uma vez assim procedido, € o proprio tribunal de origem que repete
a tese aos recursos ali sobrestados.”** A técnica foi regulamentada pela Resolugdo n.° 8 do
STJ.

3.4.1.2.  Incidente de resolucao de demandas repetitivas (Novo CPC)

Mais um mecanismo que adota essa técnica indutora € o incidente de resolucio
de demandas repetitivas, proposto no PLS 166 para o Novo CPC. Sua técnica € similar a dos
artigos 543-B e 543-C do CPC-73, mencionados acima. Esse mecanismo serd estudado com

bastante aten¢do no item 4.2 abaixo.’?

pp. 668-669 (§ 87, n. 576-g).

324 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. “Recursos especiais re-
petitivos: reflexos das novas regras (Lei 11.672/2008 e Res. STJ 8/2008) nos processos coletivos”.
Revista de Processo, v. 163, p. 28ss., out. 2008.

325 Naio obstante, ¢f. AMARAL, Guilherme Rizzo. “Efetividade, seguranca, massificagéio e a proposta de
um ‘incidente de resolu¢do de demandas repetitivas’™. Revista de Processo, v. 196, p.237ss., jun.
2011.
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3.4.2. Fungibilidade recursal (recurso contra inadmissao de recurso)

3.4.2.1.  Recebimento de agravo de inadmiss@o como recurso especial ou
extraordindrio (Artigo 544, §4°, do CPC-73)

A nova redagdo ao § 3° do artigo 544, depois renumerado para § 4° (pela Lei Fe-
deral n.° 12.322/2010), permite, em verdadeira atenc¢@o ao principio da instrumentalidade das
forma, que o agravo seja conhecido como recurso especial ou extraordinario (conforme o
caso), sem a necessidade de se aguardar a remessa dos autos originarios (que sao devolvidos
ao primeiro grau, diante da auséncia de efeito suspensivo ao agravo tratado no artigo 544),
passando-se diretamente ao conhecimento e (im)provimento do recurso especial, desde que a
decis@o agravada no tribunal de origem esteja em confronto com a simula ou jurisprudéncia

dominante no tribunal **°
3.5. Precedentes no Novo CPC

O Novo CPC adota largamente as técnicas acima narradas, at€ mesmo porque as
hoje vigentes sdo muito utilizadas na praxe forense.

Dentre o grupo das técnicas temporais, encontramos tanto a supressao do duplo

grau, como por meio da supressio do reexame necessdrio (artigo 478, § 3°, do PLS 166;** e

artigo 483, § 3°, do PLC 8046, com alteragdes**®).”” Ainda, quanto a técnica de julgamento

326 Cf. THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 49* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 656-658 (§ 87,
n. 575-a).

327 PLS 166: “§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal, em simula desse Tribunal ou de tribunal
superior competente, bem como em orientacdo adotada em recurso representativo da controvérsia ou
incidente de resolucdo de demandas repetitivas.”

328 PLC 8046: “§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada
em: I - stiimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; II - acérdio proferi-
do pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de casos repe-
titivos; III - entendimento firmado em incidente de resolu¢iio de demandas repetitivas ou de assun¢io
de competéncia.”

329 (f. LIMA, Tiago Asfor Rocha. Sistema de precedentes judiciais civis no Brasil: formagdo, superagdo,
autoridade e insuficiéncia. 2012. 332 f. Faculdade de Direito, Universidade de Sdao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2012, p. 298.
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imediato, hd a rejei¢do liminar da pretensdo (artigo 317, I e II, do PLS 166;* e artigo 307, 1,
II e III, do PLC 6046, com alteracdes®"), a concessdo automatica de tutela da evidéncia (arti-
g0 285, IV, do PLS 166;** ¢ artigo 278, IV, do PLC 8046, com modificagdo**), bem como o
julgamento singular pelo relator de processo em tribunal (artigo 853, inciso III, alineas “a” e
“b”, e inciso 1V, alineas “a” e “b”, do PLS 166;** e artigo 888, inciso IV, alineas “a” a “c”, e

inciso V, alineas “a” a “c”, do PLC 8046, com modifica¢des*>).

Quanto ao grupo das técnicas de conteido, inova-se em dois dispositivos: cria-se
a forca vinculante das simulas em segundo grau, vinculando os 6rgdos do respectivo tribunal

que emitiu os enunciados sumulares (artigo 847, incisos I a V do PLS 166;**° correspondendo

330 PLS 166: “Art. 317. Independentemente de citagdo do réu, o juiz rejeitard liminarmente a demanda
se: I - manifestamente improcedente o pedido, desde que a decisdo proferida ndo contrarie entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, sumulado ou adotado em
julgamento de casos repetitivos; II - o pedido contrariar entendimento do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica, sumulado ou adotado em julgamento de casos repetitivos; [...]”

331 PLC 8046: “Art. 307. O juiz julgard liminarmente improcedente o pedido que se fundamente em ma-
téria exclusivamente de direito, independentemente da citacio do réu, se este: I - contrariar simula do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; II - contrariar acérddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetiti-
vos; III - contrariar entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia; [...]”

332 PLS 166: “Art. 285. Serd dispensada a demonstracio de risco de dano irrepardvel ou de dificil repa-
ragdo quando: [...] IV - a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em jul-
gamento de casos repetitivos ou stimula vinculante.”

333 PLC 8046: “Art. 278. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstracdo de
risco de dano irrepardvel ou de dificil reparag@o, quando: [...] IV - a matéria for unicamente de direi-
to e houver tese firmada em julgamento de recursos repetitivos, em incidente de resolu¢do de deman-
das repetitivas ou em stimula vinculante.”

334 PLS 166: “Art. 853. Incumbe ao relator: [...] III - negar seguimento a recurso inadmissivel, prejudi-
cado ou que afrontar: a) simula do Supremo Tribunal Federal, de tribunal superior ou do préprio tri-
bunal; b) decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ou por tribunal superior em julgamento de
casos repetitivos; IV - dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida afrontar: a) simula do Supre-
mo Tribunal Federal, de Tribunal Superior ou do préprio tribunal; b) decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, ou por Tribunal Superior em julgamento de casos repetitivos. [...]”

335 PLC 8046: “Art. 888. Incumbe ao relator: [...] IV — negar provimento a recurso que contrariar: a)
simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do prdprio tribunal; b)
acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamen-
to de recursos repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetiti-
vas ou de assun¢do de competéncia. V - dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida contrariar:
a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢ca ou do préprio tribunal; b)
acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal, ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamen-
to de recursos repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetiti-
vas ou de assunc¢do de competéncia. [...]”

336 PLS 166: “Art. 847. Os tribunais velardo pela uniformizacdo e pela estabilidade da jurisprudéncia,
observando-se o seguinte: I - sempre que possivel, na forma e segundo as condi¢des fixadas no regi-
mento interno, deverdo editar enunciados correspondentes & stimula da jurisprudéncia dominante; II -
os orgdos fraciondrios seguirdo a orientacdo do plendrio, do érgdo especial ou dos 6rgdos fraciondrios
superiores aos quais estiverem vinculados, nesta ordem; III - a jurisprudéncia pacificada de qualquer
tribunal deve orientar as decisdes de todos os 6rgdos a ele vinculados; IV - a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos
singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da legalida- [...continua na p.102
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ao artigo 882 do PLC 8046, com alteracdo apenas no caput, mantida a redagdo dos inci-
sos™7), cria-se uma nova técnica de contetdo, que é a modificacio da sentenga apds sua pu-
blicacdo, para que ela passe a ser conforme tese fixada em julgamento de caso repetitivo (arti-
go 476, 11, do PLS 166,*** inciso suprimido do PLC 8046), e ainda se prevé a forga vinculan-
te dos julgamentos proferidos em embargos de divergéncia (artigo 865, § 2°, do PLS 166;**° e
artigo 900 do PLC 8046, com modificagcdes no caput apenas, mantida a reda¢do do § 2°%).
Além disso, mantém-se vigente a Simula Vinculante do STF (com previsao constitucional,

em nada alterada).

Por fim, no grupo das técnicas mistas, cria-se o incidente de resolu¢do de deman-
das repetitivas (artigo 903, do PLS 166; artigo 938 do PLC 8046) e se mantém a técnica rela-
tiva aos recursos repetitivos perante o STJ e o STF, criando-se, dentro da secdo dos recursos
especial e extraordindrio, uma subsecio apenas para essa técnica (com especial atencdo para
os artigos 956 e 957 do PLS 166;**! e artigos 993 € 994 do PLC 8046, com modifica¢des** e

insercdo de dois pardgrafos ao artigo 994, para melhor regular a consequéncia do julgamento

de e da isonomia; V - na hipétese de alterac@o da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Fe-
deral e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagio dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica. [...]”

337 PLC 8046: “Art. 882. Os tribunais, em principio, velardo pela uniformizacio e pela estabilidade da
jurisprudéncia: [...].”

338 PLS 166: “Art. 476. Publicada a sentenca, o juiz s6 poderd alterd-la: [...] II - para aplicar tese fixada
em julgamento de casos repetitivos; [...].”

339 PLS 166: “Art. 865. Ocorrendo relevante questdo de direito ou multiplicidade de recursos com funda-
mento em idéntica controvérsia, que faca conveniente prevenir ou compor divergéncia entre 6rgaos
fraciondrios do tribunal, devera o relator, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério Pa-
blico, propor seja o recurso julgado pelo 6rgio colegiado que o Regimento Interno indicar; reconhe-
cendo o interesse publico na assungdo de competéncia, esse 6rgdo colegiado dard conhecimento ao
Presidente do Tribunal e julgard o recurso. [...] § 2° A decisdo proferida com base neste artigo vincu-
laré todos os 6rgéos fraciondrios, salvo revisdo de tese, na forma do regimento interno do tribunal.”

340 PLC 8046: “Art. 900. Ocorrendo relevante questdo de direito ou multiplicidade de recursos com fun-
damento em idéntica controvérsia, que faca conveniente prevenir ou compor divergéncia entre drgdos
fraciondrios do tribunal, devera o relator, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério Pa-
blico, propor seja o recurso julgado pelo 6rgio colegiado que o Regimento Interno indicar; reconhe-
cendo o interesse publico na assun¢iio de competéncia, esse 6rgio colegiado dard conhecimento ao
Presidente do Tribunal e julgard o recurso. [...] § 2° A decisdo proferida com base neste artigo vincu-
laré todos os 6rgéos fraciondrios, salvo revisdo de tese, na forma do regimento interno do tribunal.”

341 PLS 166: “Art. 956. Sendo decidido o recurso representativo da controvérsia, os demais 6rgéos fraci-
ondrios ou declarardo prejudicados os recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo
aplicando a tese. Art. 957. Publicado o acérdio, os recursos sobrestados na origem: I - ndo terdo se-
guimento se o acérddo recorrido coincidir com a orienta¢do da instincia superior; ou II - serdo nova-
mente julgados pelo tribunal de origem, observando-se a tese firmada, independentemente de juizo de
admissibilidade, na hipétese de o acérddo recorrido divergir da orientagdo da instancia superior.”

342 PLC 8046: “Art. 993. Decidido o recurso representativo da controvérsia, os demais 6rgdos fracionéri-
os ou declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidi-
rdo aplicando a tese. Art. 994. Publicado o acérddo paradigma: I - os recursos sobrestados na origem
ndo terdo seguimento se o acérdao recorrido coincidir com a orientacdo da instincia superior; ou II —
o tribunal de origem reapreciara o recurso julgado, observando-se a tese firmada, independentemente
de juizo de admissibilidade do recurso especial ou extraordindrio, na hipétese de o acérddo recorrido
divergir da orientacdo da instancia superior. [...]”
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do recurso especial ou extraordinario repetitivo, no juizo de origem**). Essa ultima técnica ja

recebeu inicial andlise académica.***** Quanto ao agravo contra a inadmissdo de recurso es-

pecial ou extraordindrio, mantém-se a técnica mista de fungibilidade, mas por remissdo aos

poderes do relator (artigo 996, § 6°, do PLC 8046,**° por remisséo ao artigo 888, ja mencio-

nado).

343

344

345

346

PLC 8046: “Art. 994. [...] §1° Mantido o acérddo divergente pelo tribunal de origem, far-se-d o exa-
me de admissibilidade do recurso especial ou extraordindrio. §2° Reformado o acérddo divergente, se
for o caso, o tribunal de origem decidira as demais questdes antes ndo decididas e que o enfrentamen-
to se torne necessario em decorréncia da reforma.”

Cf. FARIA, Marcela Kohlbach de. “Recursos repetitivos no novo cédigo de processo civil: uma andli-
se comparativa”. Revista de Processo, v. 209, p. 337ss., jul. 2012.

Veja também LIMA, Tiago Asfor Rocha. Sistema de precedentes judiciais civis no Brasil: formagdo,
superagdo, autoridade e insuficiéncia. 2012. 332 f. Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo
(USP), Sdo Paulo, 2012, p. 299.

PLC. 8046: “Art. 996. Nao admitido o recurso extraordindrio ou o recurso especial, caberd agravo de
admissdo para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justica, conforme o caso.
[...] § 6° No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiga, o julgamento do agravo de
admissdo obedecerd ao disposto no respectivo regimento interno, podendo o relator, se for o caso, de-
cidir na forma do art. 888.”
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CAPITULO 4. CONFLITOS REPETITIVOS E SUA RESOLUCAO

Na realidade judicidria contemporanea, observa-se uma extrema litigiosidade.
Mas nao € apenas isso, tem-se uma massificacdo de demandas: uma massa de processos a res-
peito dos mesmos assuntos, das mesmas teses, contras as mesmas pessoas; pedidos de indeni-
zacdo sobre os mesmos fatos origindrios (0 mesmo dano a vdrias pessoas); pedidos idénticos
sobre causas de pedir idénticas, mas sem identidade de partes. E preciso contingenciar a liti-

347

giosidade.

Este € o problema hd muito apontado por Kazuo WATANABE: precisamos molecu-
larizar as demandas atomizadas;**®* agrupar os processos semelhantes, para ndo dizer idénti-
cos. Do ponto de vista do julgador, ndo faz diferenca quem € a parte, contanto que o pedido e
a causa de pedir sejam iguais, o resultado do julgamento deve ser igual, tantas vezes quantas

submetidas a0 mesmo magistrado. Trata-se de preméncia por uma forcada molecularizagdo.

E, no intento de molecularizar, foi preciso se conceber um mecanismo que pudes-
se forcadamente reunir os processos individuais, atomizados, para julgamento em conjunto.**
Esse mecanismo € o incidente de resolucdo demandas repetitivas, ou melhor seria dizer, o in-

cidente de molecularizacdo de demandas.

Técnicas mais adequadas para os conflitos repetitivos surgem da constatacdo de
que o modelo individual de processo civil, tradicional, ndo se presta a tutelar interesses massi-
ficados. Surgem entdo dois modelos de tutela de tais interesses, os coletivos e os individuais
(repetitivos). Esse segundo caso € ora tratado abaixo e decorre ele proprio da adequagido do

método estatal de solugfio de litigios para lidar com as demandas repetitivas.**

347 Cf VIGLIAR, José Marcelo, “Litigiosidade contida (e contingenciamento da litigiosidade)”. In: SAL-
LES, Carlos Alberto de (coord.). As grandes transformagcées do processo civil brasileiro: homenagem
ao Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. pp. 49-66.

348 Expressdo cunhada por Kazuo Waranagg, ¢f. GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo. Participagdo e processo, Sdo Paulo: RT, 1988, p. 131.

349 Como ViGLiAR jd identificara como sendo a solugdo, Litigiosidade contida..., ob. cit., p. 66.

350 Sobre o tema, ver CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “O regime processual das causas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 179, p. 139ss., jan. 2010.
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4.1. Conflitos repetitivos

4.1.1. Tratamento coletivo das demandas repetidas para efetivar o acesso a justica

Essa busca pela molecularizacdo das demandas se insere no contexto da terceira
onda renovatoria, identificada por CappeLLETTI € GARTH,*! segundo a qual € preciso se conce-
ber mecanismos processuais que permitam o efetivo acesso a justica. Nessa linha, € o trata-
mento coletivo de demandas individuais repetidas, massificadas, que ird efetivar o acesso de

tais litigantes individuais e atomizados a Justica.

Mais que uma inten¢do doutrindria, 0 acesso a justica, previsto no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, inclui também a necessidade de que seja dado um
adequado tratamento a direitos de natureza coletiva.* Isso significa que os direitos coletivos
devem ser adjudicados de alguma forma, sob pena de violar o mencionado inciso XXXV do
artigo 5° da CF-88.

Acesso a Justica, de certo, deve ser concebido ndo como mera admissdo ao pro-
cesso, mas como pacificagdo com justica,”® que ndo pode ser obtido pelo tratamento incorreto

de demandas repetidas como se individuais puras fossem.

Para tanto, “é preciso também eliminar o obice juridico representado pelo impedi-
mento de litigar para a defesa de interesses supra-individuais”** E imprescindivel que o
modo-de-ser do processo seja adequado a receber demandas repetidas e com elas lidar, sem
que se repitam todos os atos necessarios em todos 0s processos; se a discussio se repete, tam-

bém o deve a decisio.

O acesso a justica, ensina DINAMARCO, € também a efetividade da ordem juridica

processual, de seus mecanismos e instrumentos. Isso significa que “ndo basta alargar o ambi-

351 Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. pp. 67-73.

352 (f. trecho elaborado por Kazuo Waranage, em: GRINOVER et al., Codigo brasileiro de defesa do
consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto. 8* ed., Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2004.
p. 834.

353 Cf. CINTRA, Antonio; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral
do Processo, 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. pp. 35-36, n. 8.

354 Idem, ibidem.
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to de pessoas capazes de ingressar em juizo, sendo também indispensdvel aprimorar interna-

mente a ordem processual, habilitando-a a oferecer resultados titeis e satisfatorios” *>

Ensina DinaMarco, mais, sobre a instrumentalidade do processo e sua efetividade,
que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-politica-juridi-

ca, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais” **°

Concebemos entdo que as demandas individuais e repetitivas devem ser tratadas
enquanto tais, repetitivas, e devem ser julgadas de acordo com essa natureza, com resultados
semelhantes para situagdes semelhantes, esta a verdadeira expressdo da garantia da igualdade

estampada no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988.

Ser igual ndo € ser tratado sempre da mesma maneira, mas a se tratar do mesmo
modo aqueles que se encontram na mesma condi¢do, e diferentemente os que ndo apresentam
as mesmas caracteristicas. E aqui rememoramos a ja distante epigrafe da presente disserta-
¢d0,”" advertindo-nos que os precedentes judiciais poderdo ser a forma de pacificar os enten-
dimentos a respeito daquilo que compreenderd ou ndo um critério distintivo justo, uniformi-

zando as situacdes iguais e distinguindo (sempre da mesma e justa forma) os casos diferentes.

Assim, as demandas repetidas devem ser tratadas repetidamente, com seguranga
juridica, com resultados esperados, a0 menos depois que as primeiras demandas sdo julgadas

(ou todas em conjunto).

Surge portanto um direito (corolério do artigo 5°, caput e XXXV, da Constitui¢do
Federal de 1988) a que as demandas repetidas sejam tratadas coletivamente, ndo do ponto de
vista da tese de fundo discutida, mas do ponto de vista da administracdo dos processos, do
julgamento equivalente para situagdes iguais, do prisma da jurisprudéncia reduzidamente di-
vergente, e assim por diante. Poder-se-ia fazer referéncia a um direito meta-processual, a que
as demandas repetidas sejam tratadas coletivamente. N@o se trata, portanto, da perspectiva da

358

afirmacdo de lesdo ou ameaca a um direito,* mas de uma visdo dos escopos do processo (ju-

355 ¢f DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdo de direito processual civil, volume 1. 5% ed., revista e
atualizada de acordo com a emenda constitucional n. 45, de 8.12.2004 (DOU de 31.12.2004). Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 133, n. 43.

356 Cf DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14 ed., revista e atualizada.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 319.

357 “Poder-se-ia considerar ideal a ordem juridica que assegurasse perfeita distribuicdo da justica entre os
homens: que tratasse igualmente as coisas iguais e desigualmente, observada a justa propor¢do, as
coisas desiguais. As divergéncias de opinides, a respeito dos critérios de igualdade, sdo o primeiro, e
seguramente o maior, obstaculo a consecugdo dessa ordem juridica ideal.” (BUENO VIDIGAL, Luis
Eulalio de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. V1. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 1, n. 1).

358 Nos termos propostos como significado do inciso XXXV do artigo 5° da CF-88, ¢f. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 111.
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ridico, absorvendo o social e politico*”), para que tenhamos normas processuais adequadas a
realidade substancial, com o fim de se atingir o “objetivo tdo almejado pela ciéncia processu-

al: efetividade da tutela jurisdicional” **

Deve-se entdo colocar os interesses repetidos ao lado dos interesses coletivos, di-
fusos e individuais homogéneos. Ressalta-se que estes tltimos sdo diferentes dos repetidos,
pois ndo ha identidade entre um direito individual homogéneo, relacionado a um fato, e outro
relacionado a outro. Todavia, os direitos repetidos podem ser relacionados a fatos completa-

mente distintos, e ainda assim serdo repetidos se veicularem as mesmas questdes de direito.

Para correta compreensdo do que ora se afirma, preciso € definir cada um dos

quatro conceitos.

Primeiro, encontram-se definidos no paragrafo unico do artigo 81 do Cdodigo de

Defesa do Consumidor (CDC) os conceitos dos interesses coletivos (lato sensu):

Art. 81. [...] Pardgrafo dnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar
de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagao
juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decor-
rentes de origem comum.

Sobre os interesses individuais homogéneos, Kazuo Waranase afirma®' que os
seus requisitos sdo a homogeneidade e a origem comum. A homogeneidade, conforme
WATANABE ensina na mesma passagem, € mais do que a origem comum, € uma certa uniformi-
dade entre os direitos, ou do dano (que embora comum, pode ter diferentes reflexos nas viti-
mas). Ja a origem comum pode ser de fato ou de direito. Além disso, pode ser tanto proxima
(ou imediata) quanto remota (ou mediata), de acordo com a proximidade entre a causa e o
dano. Exemplifica-se que seria proxima a queda de um avido e remota a nocividade de um
medicamento que causa danos a saide, sendo que “quanto mais remota a causa, menos homo-

géneos serdo os direitos” >*

359 Idem, ibidem, p. 68.
360 Idem, ibidem, p. 83.
361 Cf Codigo brasileiro de defesa dos consumidores..., ob. cit., p. 806.
362 Idem, ibidem, p. 807.



108

Sobre a distin¢do entre interesses (ou direitos) difusos e coletivos, novamente

WaATANABE esclarece que “é necessdrio fixar com precisdo os elementos objetivos da agdo cole-
fiva a ser proposta (pedido e causa de pedir)”.** Isso porque de acordo com tais elementos é
que se verifica se o pedido requer um tratamento coletivo, ou se a causa de pedir eleita faz
emanar uma natureza indivisivel ou afeta a uma coletividade. Se houver pessoas pertencentes
a um mesmo grupo, categoria ou classe, ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma re-
lacdo juridica base, trata-se dos coletivos; se houver interesses transindividuais e indivisiveis, e
as pessoas titulares forem indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, trata-se dos di-

fusos.>®*

E preciso entdo olhar entdo para a relacdo juridica de direito material, conforme
indicado por BepaQuE, para que a partir da observancia das peculiaridades da relacdo juridica
base (de direito material) possamos concluir qual deve ser a natureza do processo que lhes ird
acolher para debate; qual o método de adjudicacdo mais adequado para o objeto dessa relacio
juridica material. Alids, BEpAQUE conclui que “deve o procedimento adaptar-se as necessida-
des da relacdo substancial” e “so se pode falar em efetividade do processo se o resultado for

socialmente 1itil, proporcionando o acesso a ordem juridica justa” >%

Além dessas trés categorias de interesses transindividuais, devemos elencar a que
€ objeto do incidente de resolucdo demandas repetitivas: os direitos repetitivos, seriados, os

pedidos similares para causas de pedir similares, entre partes diferentes.

E ¢ fécil notar que ndo se confundem com os individuais homogéneos: estes re-
querem homogeneidade e origem comum. Ndo € preciso origem comum para se reputar repe-
tido um direito. Pode haver homogeneidade, e certamente alguma h4 de estar presente, mas é
uma homogeneidade bem mais superficial que a necessaria para os direitos individuais homo-

géneos do inciso III do artigo 81 do CDC, acima transcrito.

Chamaremos entdo de interesses ou direitos repetidos, ou seriados, os tais direitos
transindividuais que ndo possuem origem comum, mas que sdo semelhantes. E sdo estes os

que podem ser objeto do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.*®

Cabe ressaltar que, diferentemente dos interesses difusos ou coletivos, os titulares
dos direitos repetidos ndo formam uma coletividade além daquela que s6 pode ser constatada

no caso concreto, analisando-se quem tem um direito semelhante a outro. Nao se pode a pri-

363 Idem, ibidem, p. 808.

364 Idem, ibidem, loc. cit.

365 Idem, ibidem, p. 176, conclusées nn. 34.21 e 34.23.

366 Vide abaixo “4.2.Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas®“, p. 115.
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ori estabelecer o conjunto de titulares de direitos repetitivos, pois sua identificacdo decorre de

uma situacdo concreta, que € justamente o direito de que sdo titulares ser repetitivo.

Nio ha coletividade entre os vizinhos distantes, além do fato de morarem na mes-
ma vizinhanca. Nao hé coletividade entre os usudrios de um produto, além do fato de todos
utilizarem o mesmo produto. Mas se todos eles tiverem um direito contra uma pessoa (ainda
que diferentes para cada um deles), ai todos poderdo deduzir uma mesma pretensdo, e isso a

despeito de cada um poder exercé-la em face de pessoas diferentes.

Esse ja € o fato suficiente que os une e permite que todos tenham suas demandas
julgadas da mesma forma, seja extinguindo-se todas elas com procedéncia ou improcedéncia
do pedido. Este € o liame que as une. Mas ndo se trata, contudo, de uma coletividade, no sen-
tido que se empresta ao vocdbulo nos processos coletivos. Coletividade haveria se houvesse
um liame juridico. O lago que hd € exclusivamente de fato: coincidentemente todos t€m um

direito semelhante aos demais, exercivel contra pessoas diferentes.

4.1.2. Relacio entre demandas repetitivas

A relac@o entre demandas, no processo civil brasileiro, € regulada de acordo com
as regras atinentes aos institutos de conexidade, continéncia, litispendéncia, e coisa julgada —
ao menos sdo esses os de maior relevancia para o presente estudo. Contudo, ainda se pode
mencionar as demais possiveis formas de relacdes entre demandas.’® Pode-se falar, por

exemplo, em prejudicialidade (em sentido amplo®®®

ou em cotejo légico entre duas ou mais
demandas®®), tema que até certo ponto é abordado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,

quando em seu artigo 104 dispde que uma demanda individual poderd ser suspensa sine die

367 Mencionadas e expostas por DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil,
vol. 1. 5* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 148 e seguintes, n. 459 e seguintes.

368 Uma demanda prejudicial influi sobre o resultado de outra (prejudicada), que tem a primeira como
um antecedente 16gico seu. Dinamarco sintetiza: “ha relacdo de prejudicialidade entre duas causas
quando o julgamento de uma delas € apto a influir no de outra”; e conclui que “a relacdo de prejudici-
alidade entre demandas existe sempre que uma delas verse sobre a existéncia, inexisténcia ou modo-
de-ser de uma relacdo juridica fundamental, da qual dependa o reconhecimento da existéncia, inexis-
téncia ou modo-de-ser do direito controvertido na outra” (cf. ob. cit., n. 465, p. 155).

369 A questdo da antecedéncia logica da prejudicial, se necessdria ou eventual, foi enfrentada por LEITE,
Clarisse Frechiani Lara. Prejudicialidade no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 30-39. A
autora concluiu pelo maior proveito processual em se prosseguir no processo até o momento no qual
seja indispensavel a conclusdo da prejudicial, de modo que se possa, eventualmente, se dispensar a
prejudicial, por se ter chegado ao mesmo final, por um caminho alternativo e igualmente idoneo, eco-
nomizando-se tempo e em beneficio das partes e de todos (ob. cit., p. 39).
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até que uma demanda coletiva seja julgada. Pode-se falar também em afinidade,”™ ou comu-

372

nhdo,’" entre acoes. Ha ainda a relaco de acessoriedade,’* ou de dependéncia.’”® Ou ainda, a

semelhanca do estudo da cumulacio de pedidos de uma demanda, podemos falar em sucessi-

vidade®* e subsidiariedade’”

entre demandas distintas. Uma vez que estas relacdes todas en-
tre demandas ndo trazem mecanismos processuais Uteis para o estudo dos precedentes na
perspectiva da dicotomia “processo individual”—*“processo coletivo”, e também por estarem
ligadas a situacdes muito particulares que devem ser verificadas a cada caso concreto, ndo as

estudaremos com maior profundidade neste trabalho.

Quanto aos mecanismos processuais vinculados a relacdo entre demandas, pri-
meiro temos os fendmenos de conexidade e continéncia, que tratam de demandas cujo objeto

ndo € exatamente 0 mesmo.

O artigo 103 do Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC-73) dispde que “repu-
tam-se conexas duas ou mais acoes, quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir”. Na
realidade, a categoria juridico-processual da conexidade poderia incluir todas as demais, em
razdo de este fendmeno incluir todos os casos em que um ou mais elementos da demanda sio
interligados ou estdo conectados. Assim, a conexidade deve ser tratada como regra geral, sen-

do as demais consideradas especiais, e devem ser analisadas e identificadas antes de se verifi-

370 “A afinidade de questoes por um ponto comum de fato ou de direito é uma relagio ténue de semelhan-
ca entre duas ou mais demandas. E uma conexidade degradada, de intensidade menor, caracterizada
por uma causa petendi parcialmente igual, mas que nio chega ao ponto de ser a mesma.” (DiNamaRcoO,
ob. cit., n. 461, p. 151).

371 “em posicio oposta a da mera afinidade estd a comunhdo em direitos ou em obrigacdes, que é um fa-
tor potenciado e particularmente intenso de conexidade entre demandas. Consiste na titularidade de
um sO direito ou de uma sé obrigacdo,” sendo tratado pelo CPC pelo instituto do litisconsércio
(DmNvaMarco, ob. cit., n. 462, p. 152).

372 “A relacdo de acessoriedade entre demandas constitui em primeiro lugar projecdo da existéncia, no
plano do direito material, de direitos e obrigacdes acessorios. [...] Acessorios, nos termos da lei civil e
para a incidéncia do art. 108 do Cddigo de Processo Civil, sdo os bens cuja existéncia supoe a da
principal (CC, art. 58)” (DinaMarco, ob. cit., n. 467, p. 158)

373 Dependéncia é uma forma de exigir que as agdes conexas sejam julgadas em conjunto. A distribui¢do
por dependéncia, a0 mesmo juiz, em razio de processo pendente, deve ser feita sempre que as novas
demandas “guardem qualquer relagio capaz de dar causa a prorrogagdo de competéncia ou também a
reunido em wunum judicium para julgamento em uma sé sentenga” (DiNamarco, ob. cit., n. 468,
pp. 159-160).

374 Sucessividade é uma forma de estabelecer a relacdio entre duas demandas cumuladas em um tnico
processo, de modo que uma seja julgada antes da outra, em ordem, em razdo de uma forma de cone-
xidade, como prejudicialidade de um pedido em face do outro, ou acessoriedade do segundo pedido
face o primeiro. Deste modo, o pedido sucessivo s6 € analisado depois do primeiro, e muitas vezes
dependeréd do conhecimento e provimento do primeiro (caso prejudicial ou principal). A respeito da
cumulacdo sucessiva de pedidos, ¢f. Dinamarco, ob. cit., n. 473, pp. 167-169.

375 Subsididrio é o pedido eventual camulado com outro prioritdrio em uma mesma demanda, de modo
que o demandante manifesta preferéncia por um deles, isto €, apenas caso se julgue o prioritdrio im-
procedente (ou dele néo se conheca) € que o demandante quer o conhecimento e entdo a procedéncia
do eventual, subsidiariamente. Sobre essa forma de alternatividade eventual de pedidos, cf.
DinaMarco, ob. cit., n. 475, pp. 175-173.
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car a conexidade, que estard presente sempre que as demais também estiverem. Além disso, a
conexidade ¢ um fendmeno reciproco e equilibrado, pois a identidade € entre si, ndo havendo
qualquer carga de valor entre uma e outra demandas conexas, que serdo igualmente conexas

uma com a outra e vice versa.’’®

Ja o artigo 104 estabelece o seguinte: “dd-se a continéncia entre duas ou mais
agoes sempre que hd identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o objeto de uma, por
ser mais amplo, abrange o das outras”. Diz-se que ha continéncia quando uma demanda con-
tém outra, em relacio de continente e conteido. Analisam-se os elementos concretos, quer ob-
jetivos ou subjetivos, em especial o pedido (mediato e imediato) e a causa de pedir remota

(fatos alegados).””

Ambos sdo casos de demandas similares mas ndo idénticas. Conforme artigo 105
do CPC-73, o magistrado pode determinar a reunido dos processos conexos ou continentes,
para julgamento conjunto. A finalidade da reunido das acdes € “evitar decisoes conflitantes”,
sendo que “se uma das agoes jd estd finda ndo hd o perigo de decisoes conflitantes, razdo pela

qual descabe a reunido dos processos por conexdo, por falta de interesse processual” ™

Ja os institutos da litispendéncia e da coisa julgada (que se aplicam caso o objeto
de mais uma demanda seja exatamente o mesmo) sdo singelamente explicados no Codigo de
Processo Civil de 1973 no artigo 301, §1° (“verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada,
quando se reproduz acdo anteriormente ajuizada’) e §3° (“hd litispendéncia, quando se repete
agcdo, que estd em curso; hd coisa julgada, quando se repete acdo que jd foi decidida por sen-
tenga, de que ndo caiba recurso”). Sao casos de idéntico objeto. Verificada a litispendéncia ou
a coisa julgada, deve o magistrado determinar a extin¢do do processo, conforme artigo 267,
V, do CPC-73. Ressalte-se que apesar de se adotar aqui e na praxe forense tais nomes (litis-
pendéncia e coisa julgada) para designar a impossibilidade de repropositura de demandas (em
curso ou ja julgadas no mérito), o correto seria compreendé-los apenas como a existéncia de
demanda sobre determinado objeto (litispendéncia) e o dever de imutabilidade das decisdes

(efeito da coisa julgada).

Esses quatro institutos representam os principais mecanismos processuais para li-

dar com a relacdo entre demandas.

376 Idem, ibidem, pp. 148-151, n. 460.

377 Idem, ibidem, pp. 153-154, n. 464.

378 Cf. NERY JR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de processo civil comentado e le-
gislacdo extravagante. 11* ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 378, n. 2 do coment. art. 105 do CPC.
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Todavia, e essa € a inovacdo do instituto, o PLS 166/10 propde um quinto meca-

nismo (o incidente de coletiviza¢do) que teria o conddo de sobrestar os varios processos simi-
lares e ndo-idénticos, julgando-os de acordo com um paradigma a ser eleito, processado e jul-
gado por meio do incidente propriamente dito. O que se precisa estudar, e € 0 que propomos
nesta etapa do presente trabalho, € se a relacdo entre demandas tradicionalmente conhecida
tem alguma influéncia sobre o incidente de coletiviza¢io®™ e, mais importante, se o incidente
se aplica a todo e qualquer processo, independentemente da sua natureza, individual ou coleti-

va.

4.1.3. Elementos identificadores de uma demanda

Os mecanismos da relagio entre demandas individuais, no processo civil tradicio-
nal, se inicia com a identificacdo dos processos por trés elementos, denominados de tria ea-
dem, i.e., a triplice identidade. Sdo as partes (elemento subjetivo), e o pedido e a causa de pe-

dir (elementos subjetivos).

Para estudo da relac@o entre as demandas, antes precisamos definir o que € que
identifica cada uma delas. Dinamarco nos ensina que todas as demandas existentes ou futuras

possuem sua individualidade e elementos proprios:

Esses elementos s@o (a) o sujeito que a propde, (b) aquele em relaciio ao qual a
demanda é proposta, (c) os fatos que o autor alega para demonstrar seu alegado
direito, (d) a proposta de enquadramento desses fatos em uma categoria juri-
dico-material, (e) a postulagdo de um provimento jurisdicional de determinada
natureza e (f) a especificacdo do concreto bem da vida pretendido. Os dois su-
jeitos sdo partes, os fundamentos de fato e de direito sdo causa de pedir, a pos-
tulacdo do provimento jurisdicional incidente sobre o bem da vida é pedido.
Partes, causa de pedir e pedido, conforme especificados de modo concreto no
ato de demandar e assim lancados na peticdo inicial, sdo os elementos constitu-
tivos de cada demanda.*®

Em seguida, apds a enumeracdo acima, Dinamarco conclui que cada um dos trés
elementos (partes, pedido e causa de pedir) se desdobra em dois, razdo pela qual seriam seis
os elementos identificadores das demandas.*®' Entdo, os elementos (com maior rigor) sdo (i) o

demandante (autor) e o demandado (réu),* (ii) a causa de pedir prdxima (proposta de enqua-

379 Estudado abaixo no “4.2Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas”, p. 115.

380 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil, vol. II. 5% ed., Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2005. p. 112, n. 436.

381 Idem, ibidem, p. 113, n. 436.

382 Idem, ibidem, pp. 113-114, n. 437, donde se extrai que partes € um conceito diferente de represen-
tante (que atua em nome alheio), substituto (que atua em nome proprio, por le- [...continua na p.113
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e por fim (iii) o pedido mediato (bem da

dramento juridico) e a remorta (fatos alegados),*®

vida pretendido) e o imediato (a tutela pretendida).’®

Assim, cada uma das demandas existentes ou encerradas, e todas as que vierem a
ser propostas, poderdo ser identificadas a partir dos elementos acima. Todavia, nem todos os
elementos sdo relevantes para essa identificagdo. Dos seis elementos acima, a causa de pedir
proxima (fundamentos juridicos do pedido) é um elemento abstrato, que nao passa de mera
proposta de enquadramento dos fatos narrados, que poderd ser alterada pelo magistrado no
momento de julgar o feito — o que torna irrelevante para identificar uma demanda. Os de-
mais cinco ndo poderdo ser alterados no curso da demanda, sendo com a concordancia de to-
das as partes. Por fim, a identidade apenas entre os fundamentos e o provimento pretendido
também se torna irrelevante, pois o ordenamento juridico ndo traz nenhuma consequéncia
para demandas com mesmas teses juridicas em discussdo (que seria o caso de mera
afinidade). Todavia, havendo iguais partes e causa de pedir, pode haver mais de uma demanda
com pedidos diferentes, assim como podem coexistir demandas com iguais pedidos e partes,
se as causas de pedir forem distintas.”® Porém, nesses ultimos casos, surge a relevincia da

distin¢do e deve-se recorrer ao estudo da identidade parcial entre demandas.

Esses trés elementos bdsicos, que se desdobram cada qual em dois, nos bastam
para podermos afirmar se duas demandas sdo idénticas entre si ou se sdo simplesmente simi-

lares.

Em se tratando de demandas coletivas, algumas ressalvas devem ser feitas, em ra-

zao de caracteristicas proprias quanto aos elementos da demanda.

4.1.4. Reunido de processos conexos

A reunido de processos € uma técnica processual que determina o julgamento

conjunto das demandas, caso haja identidade parcial entre os seus elementos e caso haja inte-

gitimagdo extraordindria) e, no aspecto puramente processual, o advogado que detém capacidade
postulatoria para representar a parte.

383 Idem, ibidem, pp. 126-127, n. 450. Causa de pedir representa os fatos e os fundamentos, isto é, trata-
se de descrever os fatos que teriam dado luz ao direito do demandante (fatos, causa de pedir remota)
e o preceito juridico a ser aplicado sempre que tal pressuposto normativo ocorrer (sanctio juris) € que
pretende o demandante ver aplicado para o seu caso (fundamentos juridicos, causa de pedir préxima)

384 Idem, ibidem, pp. 118-120, n. 443. O pedido € imediato por ser a tutela que imediatamente se quer,
porém o que o demandante realmente pretende e que configura o objetivo do processo é a obtencdo
do bem da vida, o que sera conseguido indiretamente pela tutela, dai porque ser denominado de pedi-
do ser mediato.

385 Idem, ibidem, pp. 131-132, n. 452.
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resse nessa reunido. E, por interesse, deve-se entender a conveniéncia disso ou, para usar a
mesma ideia aplicdvel ao interesse de agir (como condicio da ac@o), devemos verificar a utili-
dade e adequacdo dessa reunido. Desta forma, o magistrado deve se sentir a vontade para
apurar se, a cada caso concreto, a reunido dos processos serd adequada e Ttil, isto €, se havera

algum ganho processual, como facilidade de defesa ou julgamento, economia de atos, efc.

Outra possibilidade € se entender que a reunido dos processo decorre da ordem
publica, ou seja, que a falta de reunido contrariaria principios essenciais ao préoprio Estado.
Pode-se dizer, inclusive, que interessa ao proprio Estado o julgamento conjunto das demandas

que assim puderem ser agilizadas, ou economizando-se atos, etc.

Ademais, pode-se dizer que € a efetividade da tutela jurisdicional que estd em em
evidéncia, quando se avalia a necessidade (ou o interesse, i.e., utilidade e adequacgio) de se

reunir ou ndo determinados processos.

Kazuo WatanaBe entende que a multiplicidade de acdes pode gerar “contradicoes
tdo flagrantes de julgados” que “povo algum terd estrutura suficiente para absorver com tran-
giiilidade e paciéncia por muito tempo.” Além disso, “por mais prestigiada que seja a justica
de um pais”, ela “ndo terd condigcoes bastantes para resistir por muito tempo a tamanho des-

gaste”.386

Por fim, Mancuso entende que a técnica da reunido de agdes (por conexdo ou
continéncia) ndo impde a extincio delas, mas o apensamento e julgamento conjunto, como
forma de ndo suprimir o direito dos colegitimados (democracia participativa), ou a evitar que
demandas muito parecidas deixem de se distinguir pelo que as diferencia, pois ndo sdo

iguais.®®

4.1.5. Precedente como ponto de interseccao de processos repetitivos

Conforme visto acima, hd certas demandas que se relacionam timidamente, de
modo que sdo consideradas meras demandas afins. Todavia, essas podem ser muitas, milha-

res, de tal forma que o precedente serd a solugdo para diferentes problemas iguais, caminhan-

386 Trecho de Kazuo WATANABE, em GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.], Codigo brasileiro de defesa
do consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, 9* ed., Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
2007, p. 827, n. “7” do coment. art. 81.

387 Mancuso, A concomitdncia..., ob. cit., p. 167.
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do da constru¢dao de uma norma que antes era tida por individual e concreta, que passa a ser

(sem perder essa caracteristica individual) também geral e abstrata.

Se virmos o precedente ndo como norma meramente individual e concreta, mas
tomando o caso a ser julgado como um paradigma do problema, como uma teorizacdo de um
problema concreto, entdo poderemos criar uma norma abstrata, o precedente, que se aplicard
a vdrios casos diferentes (e também a um em concreto), a todas as demandas afins que te-
nham como ponto de interseccio um mesmo problema a ser solucionado. Neste ponto, estare-
mos também diante de uma norma geral, porque aplicdvel para todas as demandas que apre-
sentem aquele mesmo problema. E o incidente abaixo tratado ¢ um dos mecanismos de indu-

zir a criacdo desse precedente, ja vinculando-o aos casos que a ele serdo submetidos.

4.2. Incidente de resolucao de demandas repetitivas

4.2.1. Introducao ao ‘incidente de coletivizaciao’ proposto no Novo CPC

No PLS 166/10, artigos 895 a 906,%* foi criado um novo instituto, inicialmente
denominado de “Incidente de Coletivizagdo” durante os trabalhos da comissdo e, em sua re-

dagdo final, o “Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas™.**

Para compreendermos o instituto, necessdrio analisar primeiro a origem de sua
inspiracdo, em seguida as solugdes similares encontradas por outros sistemas processuais civis

e, por fim, a adequacdo do instituto, tal qual criado, a realidade juridica-processual brasileira.

Conforme serd melhor visto abaixo, o incidente de resolu¢do de demandas repeti-
tivas permite que se julgue conjuntamente as questdes de direito que sao iguais para diversos
processos individuais. Identificada essa repetitividade de questdes, propde-se o incidente e o
Tribunal competente julga exclusivamente essa questao, impondo o resultado do julgamento a
todas as demais demandas individuais (apenas quanto a questio repetida), e estas serdo julga-
das em sua plenitude também individualmente, respeitando o resultado do incidente, ou seja,

serdo julgadas no mesmo sentido.

388 Ver ao final, “Apéndice A. Brasil: Incidente de resolugcido de demandas repetitivas”, p. 168.
389 Quando tiver havido alguma alteracio no tramite legislativo no Senado Federal, indicaremos em nota
de rodapé a alteracdo, fazendo referéncia ao PLC 8046/10 (conforme recebido do Senado Federal).
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O Incidente de Coletivizagdo se insere no contexto da massificacdo das deman-

das, na realidade judicidria brasileira de cerca de 300.000 (trezentos mil) processos distribui-
dos anualmente ao STI** e cerca de 100.000 (cem mil) ao STF*', em uma realidade com jui-

zes de primeiro grau com 12, 15 mil processos para julgamento, e assim por diante.

E, no intento de molecularizar, foi preciso se conceber um mecanismo que pudes-
se forcadamente reunir os processos individuais, atomizados, para julgamento em conjunto.**
Esse mecanismo € o incidente de demandas repetitivas, ou melhor seria dizer, o incidente de

molecularizacdo de demandas.

Esse ja € o fato suficiente que os une e permite que todos tenham suas demandas
julgadas da mesma forma, seja extinguindo-se todas elas com procedéncia ou improcedéncia
do pedido. Este € o liame que as une. Mas ndo se trata, contudo, de uma coletividade, no sen-
tido que se empresta ao vocabulo nos processos coletivos. Coletividade haveria se houvesse
um liame juridico. O lagco que hd € exclusivamente de fato: coincidentemente todos tém um

direito semelhante aos demais, exercivel contra pessoas diferentes.

4.2.2. Denominacao do incidente

Muito se debateu na Comissao de Juristas a respeito da denominac¢do do incidente

393

ora em estudo,”” propunha-se incidente de coletivizacdo, incidente de processos representati-

vos da controvérsia, processo teste, processo piloto, acoes repetitivas, € assim por diante. Dis-
cutia-se se hd coletivizagio ou ndo, se isso causaria alguma confusio, e outras questdes extra-

processuais.

Confusio até poderd causar, mas o fato é que coletivizacdo nio hé por esse proce-
dimento criado. O que se tem € o tratamento conjunto de demandas repetidas, seriadas; ndao
ha coletividade alguma a ser destacada (além do proprio fato de que todos tém um direito re-

petido).

390 Em 2007 foram 302.967, em 2008 foram 277.449 e em 2009 foram 292.103, dados conforme CON-
JUR, “Justi¢a na era virtual”, Anudrio da Justica. Sao Paulo, v. 2010, p. 125, 2010

391 Cf. BENETI, Sidnei, Exposi¢do Verbal, In: IBDP, VIII Jornadas de Direito Processual Civil, Vitéria,
Espirito Santo, jun., 2010. Divergindo, informa o Anudrio da Justica 2010 que em 2005 foram distri-
buidos 79 mil processos ao STF, em 2006 foram 116 mil, em 2007 foram 112 mil, em 2008 foram
66 mil e em 2009 foram 42 mil (CONJUR. “O supremo na ribalta”. Anudrio da Justica. Sdo Paulo,
v. 2010, p. 41, 2010).

392 Como ViGLiAR j4 identificara como sendo a solugdo, Litigiosidade contida..., ob. cit., p. 66.

393 (Cf BRASIL. ConGREsso NaCIONAL. SENADO FEDERAL. PRESIDENCIA. COMISSAO DE JURISTAS RESPONSAVEL PELA
ELABORACAO DO ANTEPROJETO DE CépiGo DE Processo CiviL. Ata da primeira reunido da Comissio de Ju-
ristas. Didrio do Senado Federal, Brasilia-DF, 3 fev. 2010. pp. 566-568.
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Se o incidente fosse de coletivizacdo, haveria de no minimo se encontrar uma co-

letividade que pudesse ser beneficiada com o incidente. Coletivizacdo seria a transformagao
de milhares de agdes individuais em poucas acdes coletivas (uma para cada réu ou grupo de
réus que pudesse se defender em conjunto, sem prejuizo). Mas, como serd visto a seguir, nao
se retine as demandas individuais em nada, apenas se julga as questdes comuns aos processos
individuais, e se impde esse julgamento a cada um deles, para julgamento apenas das deman-
das questdes que ndo se identificam com as demais a¢des. O incidente, na verdade, é de mole-
cularizacdo de demandas, ele forca a uma reunido ou agrupamento para julgamento conjunto

das questdes comuns, sem contudo coletivizar nada.

Poder-se-ia até mesmo cogitar de uma inversdo de instancias, pois se a questdo
comum ¢ julgada primeiro pelo tribunal, e depois imposta ao primeiro grau de jurisdicdo, en-
tdo ha na verdade a inversdo da ordem, primeiro se afirma qual o entendimento do 6rgdo hie-
rarquicamente superior, € depois se impde ao julgador esse resultado, evitando a necessidade
de revisdo pelo duplo grau de jurisdi¢io. E uma decisdo aprioristica das teses que deverdo ser
aplicadas aos magistrados de primeiro grau, com o objetivo de evitar julgamentos dissonantes
e jurisprudéncia excessivamente divergente. Mas inversdo, quando hd, € prevista em lei fede-
ral, e assim ndo h4 que se cogitar de qualquer inconstitucionalidade relacionada a essa inver-

sdo na ordem do julgamento.

O incidente, entdo, ndo € de coletivizagdo, mas de conjugacdo de demandas ato-
mizadas que ndo foram em tempo melhor molecularizadas, o que significa dizer que ha mes-

mo uma simples resolu¢do de demandas repetitivas.

4.2.3. Procedimento do Incidente do Novo CPC brasileiro

Finalmente, necessério estudar pormenorizadamente o Incidente de Resolugio de
o

Demandas Repetitivas, o que serd feito de acordo com o Projeto de Lei do Senado Federal, n
166 de 2010, em seus artigos 895 a 906.%%4

O incidente tem cabimento nos caso em que for identificada uma controvérsia
“com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questdo de

direito e de causar grave inseguranga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisoes

394 Ver, ao final, “Apéndice A. Brasil: Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas”, p. 168.
395 Cf. GAIO JR., Antonio Pereira. “Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no projeto do Novo
CPC: breves apontamentos”. Revista de Processo, v. 199, p. 247, set. 2011.
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conflitantes” (artigo 895, caput). Portanto, primeira nota, ndo ha cabimento do incidente para

questdes de fato, apenas para questdes de direito.

Podem suscitar o incidente o magistrado, de oficio; ou, por peti¢do, as partes, o
Ministério Puablico ou a Defensoria Publica (§1°). Assim como ocorre com a Ac¢ao Civil Pa-
blica, se 0 Ministério Publico ndo tiver proposto, deve intervir e, em caso de abandono ou de-

sisténcia pela parte, assume a posicao de autor (§2°).

O incidente entdo devera ser submetido a ampla e especifica divulgacdo, especial-
mente por meio de um cadastro do Conselho Nacional de Justica (CNJ), alimentado por da-

dos fornecidos pelos tribunais (artigo 896).

O incidente serd entdo distribuido a um relator do plenério do tribunal do compe-
tente (ou do 6rgdo especial, onde houver), que poderd requisitar informagdes ao juizo de pri-
meiro grau que deu origem ao incidente (artigo 897 e artigo 898). O tribunal analisard ainda
se € conveniente adotar a decisdo paradigmdtica (artigo 898, §1°). Se o incidente for rejeita-
do, retoma-se acdo origindria, caso contrdrio, o tribunal suspende todas as acdes pendentes
tanto em primeiro quanto segundo grau (artigo 899) e julga a questdo de direito submetida,
lavrando o acérd@o respectivo, cujo teor serd vinculante e imposto a todos os juizes ou 6rgaos
fraciondrios no ambito de sua competéncia territorial (artigo 898, §2°). Ressalvam-se as me-
didas de urgéncia que sejam necessdrias durante a suspensao dos processos (artigo 899, para-

grafo Unico).

Objetivando a segurancga juridica, as partes, interessados, Ministério Puiblico ou
Defensoria Pudblica poderdo requerer que seja determinada a suspensdo de todos os processos
em curso no pais, sobre a mesma questdo objeto do incidente (artigo 900). A competéncia
para conhecer deste pedido coincide com a competéncia para julgar os recurso especial e ex-

traordinario, o que hoje corresponde respectivamente ao STJ e ao STF.

Serdo ouvidos entdo todos os interessados, inclusive entidade com interesse na
controvérsia, que no prazo de quinze dias apresentardo documentos ou suas manifestacoes;

depois ouve-se o Ministério Puablico (artigo 901).

Feito isso, remete-se para julgamento pelo 6rgao colegiado (plenério ou 6rgao es-
pecial), no qual poderdo se manifestar o autor e o réu do processo origindrio, bem como o
Ministério Publico, cada qual com trinta minutos (artigo 902). Depois, manifestam-se os de-

mais interessados, no prazo comum de trinta minutos.
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Entdo, julgado o incidente, “a tese juridica serd aplicada a todos os processos que

versem idéntica questdo de direito.” (artigo 903).

Se o incidente ndo for julgado em seis meses, cessa a eficicia da ordem de sus-
pensdo dos processos sobre a mesma questdo, salvo decisao fundamentada do relator (artigo
904).

Ap6s o julgamento, qualquer parte poderd interpor recursos especial ou extraordi-
ndrio, que serdo dotados de efeito suspensivo, ao contrdrio da regra geral, “presumindo-se a
repercussao geral da questdo constitucional eventualmente discutida” (artigo 905). Além disso,
ndo serd feito juizo de admissibilidade na origem, como também € a regra geral, reme-
tendo-se diretamente para o tribunal competente julgar o recurso interposto (artigo 9035, para-

grafo Unico).

Por fim, encerrando as disposi¢cdes do incidente, se ndo for observada a tese ado-
tada na decis@o paradigmadtica (proferida no incidente), tem cabimento reclamagcdo para o tri-
bunal competente (artigo 906), que ird decidir se houve usurpacio de desrespeito a autorida-
de de sua decisdo, nos termos do regimento interno de cada tribunal (pardgrafo tinico do arti-
20 906).

Esse, portanto, o procedimento do incidente de resolu¢do de demandas coletivas
que, como dito no inicio, ndo coletiviza, mas “adianta” a tese que seria adotada pelo tribunal
apos a pacificac@o da jurisprudéncia (ou em um eventual incidente de uniformizagio de juris-

prudéncia).

4.3. Inspiracao para o incidente: modelo alemao

O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas tem sua declarada origem no
modelo alemdo de processos repetitivos em primeiro grau, o denominado musterverfahren.
Essa inspirac¢do € afirmada na exposi¢do de motivos do anteprojeto,’”® com as seguintes pala-
vras:

Com os mesmos objetivos [de evitar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia],

criou-se, com inspiragdo no direito alemdo, o ja referido incidente de Resolucdo
de Demandas Repetitivas, que consiste na identificacdo de processos que conte-

396 Cf BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragio
de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil — Projeto
de Lei do Senado n° 166 de 2010 (PLS n° 166, de 2010). Brasilia: Senado Federal-DF, Presidéncia,
2010, p. 21.
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nham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de juris-
dicdo, para decisdo conjunta.

E, sobre 0 mesmo trecho (expressdo “direito alemdo”), tem-se a seguinte nota de
).397

rodapé (n.° 19

No direito alemdo a figura se chama Musterverfahren e gera decisdo que serve
de modelo (= Muster) para a resolu¢do de uma quantidade expressiva de pro-
Cessos em que as partes estejam na mesma situagdo, ndo se tratando necessaria-
mente, do mesmo autor nem do mesmo réu. (RALE-THOMAS WITTMANN.
11 “contenzioso di massa” in Germania, in GIORGETTI ALESSANDRO e VA-
LERIO VALLEFUOCO, Il Contenzioso di massa in lItalia, in Europa e nel
mondo, Milao, Giuffre, 2008, p. 178).

Trata-se portanto de inspiracdo no musterverfahren, o que todavia ndo significa
que foi seguida a risca a foérmula. Necessdrio analisar, portanto, o mencionado

musterverfahren, para se compreender a inspiracio para entdo estudar o inspirado.

4.3.1. Procedimento-modelo (‘musterverfahren’)

A Alemanha vinha discutindo desde a década de 1970 a adocdo de tratamento
coletivo de demandas, sem quaisquer inovagdes, exceto em relagdes de consumo, que surgiu
na década de 1990.°*® Passou-se a discutir na década seguinte a respeito da adogio de medi-
das similares as class actions norte-americanas, todavia essas inovagdes ndo tiveram apoio.
Entretanto, diversos processos contra companhias alemas passaram a ser ajuizados em corte
norte-americanas, o que gerou na Alemanha uma grande insatisfacfo. Para corrigir essa situa-
¢do, o legislador alemdo criou, especificamente no mercado de capitais, um instrumento que
permite o tratamento coletivo de demandas de indeniza¢do em massa (mass tort litigation ou

massenverfahren).****

397 Idem, ibidem, loc. cit.

398 Cf HESS, Burkhard. “Relatério Nacional da Alemanha”, pp. 144-145, In: GRINOVER, Ada Pelle-
grini; MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises de “civil law” e
“common law”, uma andlise de direito comparado. Sao Paulo: RT, 2008.

399 Idem, pp. 145-147.

400 Sobre litigios de massa na Alemanha, ¢f. WANNER, Viola. Das KapMuG als allgemeine Regelung
fiir Massenverfahren. Baden-Baden: Nomos, 2010. 208 p. (Dissertacdo defendida em setembro de
2009 na Ludwig-Maximilians-Universitit, de Munique).
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Surge entdo na Alemanha o musterverfahren, que pode ser traduzido como proce-
dimento-modelo, procedimento-piloto ou ainda procedimento-padrdo, previsto em lei que en-

trou em vigor em 1° de novembro de 2005.40"40>

De acordo com o §20 da KapMuG, o procedimento-modelo seria uma técnica
com vigéncia de apenas 5 anos. Aproximando-se da data prevista nessa cldusula de por-do-
sol, a lei foi prorrogada por mais dois anos. Finalmente, aprovada em 27 de junho de 2012 e
promulgada em 19 de outubro de 2012, a KapMuG foi substancialmente alterada, prevendo
novas regras procedimentais, e prorrogando o prazo final de vigéncia para 1° de novembro de
2020 (§ 28 da “KapMuG 20127 %),

O objetivo deste procedimento € lidar principalmente com a legislacdo que impde
as empresas atuantes no mercado de capitais o dever de prestar informacdes, informar fatos
relevantes efc. No caso de descumprimento destes deveres, surge para todos os investidores
no mercado de capitais o direito a uma indenizacao, pois a tomada de decisdes se deu de ma-

neira assimétrica e por responsabilidade da companhia que violou os deveres.

Nota-se, portanto, que se trata de demandas extremamente massificadas, com o
potencial de ser necessdrio indenizar todos os investidores, pois mesmo 0s que investiram em
outras companbhias o fizeram por acreditar ser esse o melhor investimento e, se a companhia
que deveria ter revelado uma informacdo o tivesse feito, tal investidor poderia ter preferido
esse investimento. Sdo problemas decorrentes da assimetria de informagdes € a busca por evi-
tar esse risco sistémico € incessante, atingindo agora a seara processual civil. Sdo vitimas vir-
tualmente impossiveis de serem definidas e sdo afetados potencialmente todos os agentes do

mercado de capitais.**+4054%

401 Trata-se da KapMuG de 16.08.2005 (ou melhor, “Gesetz iiber Musterverfahren in
kapitalmarktrechtlichen ~ Streitigkeiten (Kapitalanleger—Mousterverfahrensgesetz”), publicada em
19.08.2005 no didrio oficial. Cf. Bundesministerium der Justiz (Ministério da Justica da Federacéo
alemd). Disponivel em <http://www.gesetze-im-internet.de/kapmug/BINR243710005.html>, acesso
em 03 jul. 2010. Ver, ao final, “Apéndice B. Alemanha: “Musterverfahren” (Tradugdo Livre)”, p.
172.

402 Para a mais completa obra de comentarios ao tema, embora datada de 2008, tanto do ponto de vista
processual civil (KapMug e § 32b da ZPO) quanto pelo prisma do mercado de capitais sobre pros-
pectos (BorsG, VerkProspG e InvGG) e sobre informacdes no mercado de capitais (§ 331 da HGB,
§ 400 da AktG, §§ 37b e 37c da WpHG e §§ 11, 12 e 31 da WpUG),f. a obra de HESS, Burkhard;
REUSCHLE, Fabian, RIMMELSPACHER, Bruno. Kolner Kommentar zum KapMuG (Kolner
Kommentare zum Unternehmens- und Gesellschaftsrecht). Koln: Carl Heymanns Verlag, 2008. 842 p.
A obra conta com comentdrios de Matthias Casper, Alexander Dorrbecker, Stephan Gothel, Burkhard
Hess, Ferdinand Kruism Fabian Reuschle, Bruno Rimmelspacher, Riidiger Veil e Gregor
Vollkommer.

403 KapMuG 2012: “Gesetz iiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen  Streitigkeiten
(Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — KapMuG)”. Disponivel em: <http://www.gesetze-im-
internet.de/kapmug_2012/BJNR218210012.html>. Acesso em: 8 jan. 2013.
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Um caso que serviu de paradigma para motivar o legislador alemao foi o protago-

nizado pela empresa Deutsche Telekom AG, que deixou de prestar informagdes aos investido-
res e, na Corte do Distrito de Frankfurt, foram ajuizadas mais de 2.200 a¢des por mais de
14.000 autores,*”4%4% com rela¢do aos atos praticados pela empresa de telecomunicagdes em
questdo. A consequéncia desse volume foi a designacdo de audi€ncias orais para trés anos e
meio apds a primeira acdo ser ajuizada, oportunidade na qual o juiz que presidiu o feito afir-
mou que a corte necessitaria de quinze anos para julgar todos os casos em primeira grau de
jurisdi¢do,*'” se ndo houvesse por parte do legislador uma atitude para tornar praticavel a li-

tigncia em massa.

Foi editada entdo a lei do musterverfahren, para reduzir os riscos dos autores e
para simplificar os processos de massa. O procedimento adotado pela nova legislacdo impde o
sistema a seguir descrito.”''*'* O procedimento-padrdo pode ser iniciado por iniciativa de
qualquer parte. O pedido permite que se discutam questdes de fato ou de direito (como o fato
de ter havido informacdes errdneas sobre o mercado de capitais, ou ainda o fato de ter-se vio-
lado o dever de prestar informagdes*?). Se a corte de primeiro grau admitir o procedimento-
modelo para processamento, entdo publica-se em um registro (ou cadastro) especial tanto o
processo origindrio quanto o procedimento aceito, tudo com acesso pela internet. O registro
publico dé ciéncia ampla aos demais processos pendentes e para todos os demais litigantes em

potencial que possam desejar aderir ao procedimento-modelo.

Publicado na infernet, aguarda-se por 4 (quatro) meses que mais 9 (nove) litigan-
tes requeiram a instalacido de procedimentos-modelos, unindo-se ao requerente que deu inicio

ao primeiro procedimento-padrao, apds o que a corte de primeiro grau deve decidir quais se-

404 Sobre um panorama geral do procedimento-modelo, comparagdo com a class-action norte-americana,
seus objetivos e uma perspectiva de seu futuro, c¢f. KRUPPA, Jan J. Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (KapMuG): Bestandsaufnahme und Perspektiven. Hamburg: Verlag Dr.
Kovag, 2011. 319 p.

405 Cf. também CURDT, Thomas. Kollektiver Rechtsschutz unter dem Regime des KapMuG. Hamburg:
Verlag Dr. Kovac, 2010. 182 p. (Dissertacio apresentada em setembro de 2010 na Fakultit der
Georg-August-Universitit Gottingen em Bonn).

406 Para um trabalho sobre a KapMuG fundado na dogmadtica juridica e técnicas de hermenéutica, cf.
HANISCH, Brigitte. Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG): Anwendungsfragen und
Rechtsdogmatik. Baden-Baden: Nomos, 2011. 460 p. (Dissertacdo apresentada em outubro de 2010 a
Juristischen Fakultit der Freien Universitit Berlin)

407 Cf. HODGES, Christopher. The Reform of Class and Representative Actions in European Legal Sys-
tems: a new framework for collective redress in Europe. Oxford:Hart Publishing, 2008, pp. 76-80.

408 Cf HESS, Relatorio nacional da Alemanha, ob. cit., p. 147.

409 f. KRENZER, Sina. Die Grundziige des Deutschen Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes
(KapMuG) & der Fall Deutsche Telekom. Norderstedt: GRIN Verlag, 2009. 14 p.

410 Idem, ob. € loc. cit.

411 Idem, ibidem, pp. 148-149.

412 Cf. CABRAL, Antodnio do Passo. “O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma al-
ternativa as agoes coletivas”. Revista de Processo, n. 147, pp. 123-146, mai. 2007.

413 Exemplo dado por HESS, Relatério Nacional da Alemanha, ob. cit., pp. 148-149.
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rdo as questdes de fato ou de direito a ser submetidas ao procedimento-padrao. Enquanto esti-
ver pendente de julgamento o procedimento-modelo, ficam suspensas todas as demais a¢des

que discutam as mesmas questdes de fato ou de direito.

Remete-se entdo ao tribunal competente para julgamento das questdes de fato ou
de direito selecionadas. Cabe aqui enfaticamente ressaltar que se o procedimento for afeto a
vérias cortes de segundo grau, o julgamento do procedimento-modelo serd feito pelo tribunal
superior, impondo entdo a todo o territério alemdo a decisdo, o que tem o condao de com me-
lhor eficiéncia adjudicar questdes que envolvam todo o territério do pais, efetivamente unifor-
mizando a jurisprudéncia dos tribunais, sobre as mesmas questdes de fato ou de direito, sendo
ressalvado que a decisdo possa ser imposta a tribunais especificos, a critério do tribunal supe-

rior.*!*

Na corte competente, seleciona-se um litigante modelo ou padrdo, que serd res-
ponsdvel por conduzir a demanda no tribunal. Nao € possivel influenciar nesse processo de
selecdo do litigante modelo, o que fica a critério exclusivo e irrecorrivel da corte competente.
Os demais litigantes podem aderir ao litigante modelo, mas desde que este concorde e coor-
dene as agdes, estratégias efc. A corte decide entdo as questdes de fato ou de direito submeti-

das a julgamento.

Profere-se entdo a decisdo modelo (ou decisdo piloto, ou ainda a decisdo padrdo),
que tem eficicia vinculante a todos os litigantes cujas demandas foram suspensas durante o
procedimento-padrdo. Nao hd nenhuma forma de escapar da eficicia ampla e geral da deci-
sdo-modelo, nem mesmo um sistema de opr-out (exclusdo voluntéria e prévia, do resultado do

julgamento). Nao hd nem mesmo uma previsdo de sistema de coisa julgada secundum even-

414 E o que afirma CABRAL, nestes termos: “Determinada a instauracdo do Procedimento-Modelo, este
tramitard ndo mais perante o juizo de origem, mas junto ao Tribunal Regional ( Oberlandesgericht),
que decidird sobre o mérito (o objeto) do Musterverfahren. A lei prevé a possibilidade de que, para ga-
rantir seguranga juridica e uniformidade da jurisprudéncia, quando existentes tribunais estaduais di-
versos (nos Lindern, Estados-membros), possa a matéria ser atribuida ao julgamento de um tribunal
superior, admitindo ainda que, por acordo ou convénio entre os governos estaduais, possa ser a deci-
sdo submetida a um determinado e especifico tribunal.” (“O novo procedimento-modelo...”, ob. cit.,
RePro 147/123). Ver também, do mesmo autor, Il nuovo Procedimento-Modello (Musterverfahren)
tedesco: un'alternativa alle azioni collettive, disponivel em <http://judicium.it/ news/ins_28_12_08/
Do%?20passo%?20Cabral,%200ss.%?20azioni%?20seriali.html>, acesso em 02 jul. 2010.
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5 ou secundum eventum probationis*'®, como ha no Brasil no sistema das A¢des Co-

tum litis
letivas conforme previsdes do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n.® 8.078/1990)
e Lei da Acdo Civil Publica (Lei Federal n.° 7.347/1985).

Uma vez definitiva a decisdo-modelo, cada magistrado de primeiro grau deve jul-
gar individualmente cada uma das ac¢des, obedecendo a eficicia da decisdo-modelo, julgando
apenas as demais questdes do caso concreto submetido a jurisdicdo por meio da demanda in-

dividual.

Assim, ainda que hajam mais questdes a serem decididas, as questdes centrais, a

tese juridica em si, ja foi decidida, e de maneira uniforme para todos os processos individuais.

Se for comparado o procedimento-modelo com as class actions norte-americanas,
€ possivel afirmar que a principal diferenca consiste em ndo haver uma definicio em abstrato
da classe (dos seus membros), mas se impde o resultado do procedimento-modelo a quem ti-
ver um processo em andamento, sobre a mesma questdo.*'” Além disso, os litigantes (pelo
menos 10 deles) precisam exercer o opt-in, demonstrando a necessidade de se processar e jul-

gar o procedimento-padrdo, dividindo os custos do processo.

Além disso, ndo se permite que o litigante modelo transacione o procedimento,
ele apenas € o lider que redige as pecas, sustenta a questao, mas ndo € o lider das demandas,
nio faz acordos, ndo renuncia nem desiste de nada, ao contrario da class action dos Estados
Unidos da América. Se o réu, na Alemanha, quiser fazer acordos, ele deve procurar individu-
almente cada um dos autores de processos individuais, tornando virtualmente impossivel um
acordo amplo. Todavia, como as questdes principais sdo julgadas pelo tribunal, é possivel que
apos a decisdo-modelo, o vencido (na tese juridica) queira procurar todos os vencedores, indi-

vidualmente, para fechar um acordo.

Esse é o procedimento-modelo, adotado na Alemanha, no setor de mercado de
capitais. Em razio da novidade, o legislador alemao preferiu colocar uma data final para o

procedimento, 1° de novembro de 2010, data esta que, como ja informado acima, foi prorro-

415 “Segundo o resultado do processo, [...] quando a imutabilidade de uma decisdo depender do modo
como o mérito houver sido julgado — impondo-se a auctoritas rei judicate em caso de procedéncia da
demanda mas ndo se impondo quando esta for julgada improcedente, ou vice-versa, [... por exemplo]
com relagcdo as sentengas que julgam acdes coletivas envolvendo direitos individuais homogéneos: se
procedente a demanda, elas formam coisa julgada erga omnes mas, se improcedente, ndo impedem os
interessados de propor suas demandas individuais” (DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabuldrio do
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pp. 404-405, n. 455).

416 “Segundo o resultado da prova, [...] excluindo a auctoritas rei judicate em caso de improcedéncia
Jfundada em deficiéncia probatoria” (DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabuldrio do processo civil,
ob. citada, pp. 405-406, n. 456).

417 Cf. HESS, Relatorio..., ob. cit., p. 149.
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gada para 2020, quando se decidird sobre o futuro do instituto. H4 diversos procedimen-
tos-modelo em andamento nas mais diversas cortes regionais, tais como Frankfurt, Stuttgart e

Munique, conforme consulta ao Klageregister, na pagina da imprensa oficial na internet.*'®

4.3.2. Demandas coletivas vs. representativas da controvérsia

Ainda sobre o modelo alemao (musterverfahren), importante ressaltar que o siste-
ma adotado diverge grandemente dos sistemas de acdes coletivas. Com o fim de ressaltar as
distingdes entre os modelos, CABRAL explica que a efetiva protecdo dos interesses supra-indivi-
duais decorre de procedimentos representativos, quando certos sujeitos postulam em nome de
uma coletividade, por meio de legitimacdo extraordindria. Além dessa técnica, também se cri-
am ficgdes sobre a extensdo da coisa julgada, ampliando-a a todos os membros da coletivida-
de levada a juizo por meio do seu representante extraordindrio. Por fim, costuma-se isentar de
custas e de despesas o substituto processual, para ndo desestimular a demanda coletiva, ressal-

vando-se casos de ma-fé.*"”

Conforme € proposto por CABRrAL, a tutela de direitos supra-individuais tradicio-
nalmente € realizada por substitutos processuais, que litigam em favor de terceiros, defen-
dendo-se direito alheio. E 0 modelo da representatividade. Todavia, esse modelo apresentada
dificuldades, pois, apesar de sua justificacdo social nobre, com ele sdo trazidas contradigdes
tedricas e obstaculos préticos, principalmente sobre a vinculagdo de terceiros ao resultado da
demanda e sobre a partilha do 6nus financeiro do processo entre os seus beneficiados. Isso,
principalmente, em vista de casos em que os potenciais beneficiados estdo tdo esparsos geo-
graficamente que as vezes sequer possuem conhecimento sobre a demanda proposta em seu

beneficio.**°

Esses problemas apontados (como legitimacdo extraordindria, extensdo subjetiva
da coisa julgada, reparticdo do 6nus financeiro do processo e conhecimento pelos membros da
classe sobre a demanda em seu beneficio) sdo o calcanhar de aquiles dos sistemas de deman-
das coletivas e cada sistema processual civil busca uma solucdo alternativa a eles. Segundo
CaBRAL, O sistema norte-americano das class actions busca atenuar o hiato comunicativo,
quando ja na fase de certification (aceitacdo da demanda como coletiva) a corte afere se ha

conflitos internos a classe que possam comprometer a legitimidade do substituto e o conheci-

418 Bundesanzeiger. Klageregister. Disponivel em: <https://www.bundesanzeiger.de/>. Acesso em: 06
jan. 2013.

419 CABRAL, Antdnio do Passo. “O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemio: uma alter-
nativa as acdes coletivas”. Revista de Processo, n. 147, pp. 123-146, mai. 2007.

420 Idem, ibidem.
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mento da demanda pelos interessados. No Brasil esse hiato € gigantesco, quando os legitima-
dos coletivos decorrem de um extenso rol estanque, previsto em lei, sem se aferir qualquer
questao relacionada a maior ou menor proximidade entre o substituto e a classe levada a jui-
zo. A legitimidade ad causam é deferida independentemente da relacdo entre o substituto e a

classe.**!

Isto €, o magistrado norte-americano controla diversos aspectos das class actions,
em especial a adequada representatividade do autor da ac@o, existindo a previsdao de exercer o
opt-out, ou seja, a pessoa que tiver conhecimento da acdo (a qual serd intimada) pode, tem-
pestivamente, requerer a sua exclusido dos efeitos da ac@o coletiva, seja para o beneficio (pro-

cedéncia em favor da vitima) ou para prejuizo (vincula¢do a um julgado desfavordvel).

Esses sdo os problemas identificados por CaBraL para os sistemas de representati-
vidade, os quais clamam por uma solu¢do diferente, sem adotar acdes de grupo, mas visando
a um incidente coletivo, no ambito de processos individuais. Esse formato da substitui¢do pro-
cessual leva nossa atenc¢do para as acdes de grupo, evitando demasiadas ficgdes juridicas so-
bre a representatividade do substituto processual. Algumas solucdes propostas visam a reunir
diversos autores, sem que se faca uso de uma classe devidamente identificada (como o mode-

lo inglés, a ser visto mais abaixo).***

O que se propde entdo € a busca por algo similar a uma class action, mas sem a
necessidade de se definir uma classe: “E il tentativo di stabilire ‘qualcosa analoga’ ad una
class action, ma senza classe”.*> De outro lado, tem-se entdo o que ConsoLo € Rizzarpo pro-
punham, o sistema alemdo, um tratamento coletivo a a¢Oes, sem a necessidade de se definir
um grupo identificdvel. CaBraL afirma que esse modelo vai na linha dos institutos ndo-repre-
sentativos, limitado ao setor do mercado de capitais.*** Conclui-se assim que o sistema ndo-
representativo, apesar de limitado a setores especificos, pode ser muito valioso e 1til, sendo a
unica maneira de se lidar com as demandas repetitivas, em primeiro grau de jurisdicdo, prin-

cipalmente quando inviével a identificagio e coordenagio de uma classe.

Esse modelo alemao foi declaradamente adotado pelo nosso incidente de resolu-
cdo de demandas repetitivas, que também adota um sistema nao-representativo para julga-

mento de tais demandas.

421 Idem, ibidem.

422 Idem, ibidem.

423 Cf. CONSOLO, Claudio; RIZZARDO, Dora. “Due modi di mettere le azione collettive alla prova:
Inghilterra e Germania.”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 3, p. 900, sett. 2006.

424 1l nuovo procedimento-modello..., ob. cit.
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Em vez de se buscar uma adaptacio do procedimento da acdo civil publica (siste-

ma de representatividade, ou substituicdo processual), partiu-se para o objetivo de se reunir
exclusivamente o julgamento das agdes, mantendo tudo o mais separado, individual. Desta
forma, ndo se coletiviza o processo, mantém-se a natureza individual das acdes; ndo se impe-

de o acesso ao judicidrio, mas se moleculariza as agdes.

Assim como se tem o confronto entre os modelos norte-americano de class acti-
on e alemdo de procedimento-padrdo, no Brasil temos a0 mesmo tempo ambos os institutos,
as acdes coletivas (para direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos) e o tratamento
coletivo, ou conjunto, de demandas repetitivas (os recursos repetitivos no STJ, o julgamento
de plano da lide, conforme artigo 285-A do CPC e agora, como proposi¢ao, o incidente de re-

solucdo de demandas repetitivas)

4.4. Modelo italiano

Para se estudar as mudancas que ocorreram na Itdlia, relativamente a litigdncia de
massa, primeiro serd necessario abordar a tutela de direitos coletivos antes de 2008.** Até en-
tdo, os interesses supra-individuais eram tutelados com base no artigo 28, da Lei n.° 300 de
20 de maio de 1970, lei esta a respeito da tutela da liberdade e dignidade dos trabalhadores,
dos sindicatos e da atividade sindical no local de trabalho. Também se tinha a tutela por meio
do artigo 18 da Lei n.° 349, de 8 de julho de 1986, sobre a tutela do meio ambiente e de da-
nos ambientais, perante juizes administrativos. Tinha-se ainda o artigo 3° da Lei n.° 281, de
30 de julho de 1998, a respeito dos direitos dos consumidores e dos usudrios, com uma previ-
sdo expressa da lei sobre o juiz civil. Depois foram realizadas alteragcdes setoriais, bastante li-
mitadas, como a do artigo 8° da Lei n.° 231 de 2002.

Assim, até 2008, havia na Itdlia apenas a tutela coletiva sob a forma inibitdria, ou
sobre o ressarcimento do dano coletivo (liquidado em montantes irrisérios, como 0O previsto
no artigo 27 da Lei n. 283, de 7 de dezembro de 2000).*** Nao se indenizava o prejuizo indi-
vidual, para a vitima. Discutia-se até mesmo em que medida poderia a vitima, em um proces-
so individual, aproveitar os resultados do processo coletivo. Discutia-se as vezes em que era
atribuido efeito ultra partes ao julgado coletivo; e se concluiu que quando um sindicato, por
exemplo, litiga em processo coletivo, os sindicalizados ndo sao terceiros, o sindicato demanda

em nome proprio, e os sindicalizados sdo parte no processo. Nao se falava, assim, em exten-

425 Cf. GIUSSANI, Andrea. “Relatério Nacional da Italia”, p. 169. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises..., ob. citada.
426 Ainda ¢f. GIUSSANI, ibidem, pp. 169-170.
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sdo subjetiva da coisa julgada para além das partes do processo (que eram, no exemplo, todos

os sindicalizados).

Sobreveio entdo, em 24 de dezembro de 2007, a “Legge Finanziaria 2008”, Lei
n°® 244, com efeitos a partir de seis meses de sua publicacdo 2008, alterando o codice di
consumo (equivalente ao nosso Codigo de Defesa do Consumidor), acrescentando o artigo
140-bis,**’ por meio dos pardgrafos 445 a 449 do artigo 2°.***** Foi instituida entdo a tutela
coletiva ressarcitéria dos consumidores, com uma sistemética parecida com a nossa Ac¢ao Ci-

vil Publica (ou Acdo Coletiva) prevista no nosso CDC.

Ocorre que o dispositivo foi sofrendo sucessivas prorrogagdes e acabou sendo in-
teiramente substituido por nova redacdo antes que entrasse em vigor (na nova redagio, o ins-
tituto foi substituido por uma “Azione di Classe”). Nao obstante essa alteracdo, estudaremos a

seguir a redacdo original de 2008.

4.4.1. Tutela Coletiva Ressarcitoria: verdadeira coletivizacdo de demandas

individuais. Sistema de adesiao voluntaria (‘opt-in’).

O procedimento italiano, este sim de verdadeira coletivizacdo de a¢des individu-
ais, inicia-se com a propositura da acdo coletiva pelos legitimados (associagdes etc., adequada-
mente representativas dos interesses coletivos), perante juiz de primeiro grau (conforme arti-
go 140-bis, n. 1). Os consumidores ou usudrios que desejarem valer-se da tutela prevista no
artigo 140-bis devem comunicar por escrito ao autor da acdo coletiva a sua adesdo (conforme
artigo 140-bis, n. 2). E o sistema de opt-in, portanto.**® Mas nio apenas isso, qualquer deman-
da individual proposta posteriormente deve ser distribuida ao mesmo juizo para o qual foi

distribuida a ac@o coletiva, que fica prevento para o objeto demandado.

Assim, j4 se nota uma grande diferenca com relac@o ao sistema brasileiro: na It4-
lia hd prevencdo para demandas individuais propostas posteriormente a acdo coletiva, o que

ndo temos. O incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas ndo induz conex@o ou prevencio

427 A “legge finanziaria” é publicada anualmente, conforme exigido pelo artigo 81 da Constitui¢do italia-
na, e traz diversas disposicdes sobre o governo, questdes orcamentdrias, tributos, despesas efc.

428 Ver, ao final, “Apéndice C. Itdlia: Acdo Coletiva Ressarcitéria (Tradugio Livre)”, p. 183.

429 Sobre o tema, ¢f. HODGES, Christopher. The Reform of Class and Representative Actions in Euro-
pean Legal Systems: a new framework for collective redress in Europe. Oxford: Hart Publishing, 2008,
pp- 80-83.

430 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. “Relatério Geral, civil law”. In: ; MULLENIX, Linda; WA-
TANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises..., ob. cit., p. 177.
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(ainda que o julgamento se dé no tribunal, o incidente € suscitado no primeiro grau de jurisdi-

¢do, e este juizo poderia ficar prevento, mas ndo € o que ocorre).

Aceita a acdo (mediante juizo de admissibilidade, nos termos do n. 3, podendo
ser diferida essa andlise), deve ser dada ampla publicidade da acdo e do provimento para
prosseguimento da acdo. Se procedente a a¢do, o juiz determina os critérios-base para a liqui-
dacdo da soma a ser paga ou restituida aos consumidores individuais que tiverem aderido a
acdo coletiva. Se possivel, ¢ definida uma soma minima a cada um dos consumidores ou usu-

arios.

Nos sessenta dias seguintes a notificacdo da sentenca, a empresa deve propor o
pagamento e depositar a proposta por termo na secretaria, € os consumidores que o aceitarem
tém constituido um titulo executivo (n. 4 do artigo 140-bis). O processo vincula os aderentes
ou os que nele interviram; ficam expressamente ressalvado os que nao tiverem exercido o opr-

in, a resguardo dos silentes (n. 5 do artigo 140-bis).

Por fim, se a empresa ndo comunica a proposta no prazo ou se esta oferta nio é
aceita, cria-se uma camara de conciliacio especificamente para o processo para se determinar
a soma a ser paga ou restituida aos consumidores ou usudrios que tiverem aderido ao proces-
so. A camara € composta por um advogado indicado pelo réu, outro pelo autor, € um terceiro,

presidente, indicado pelo presidente do tribunal.

Assim descrito o procedimento, notamos que embora haja uma tutela similar a
nossa acdo civil publica, o instrumento permite que as demandas individuais, em vez de serem
simplesmente sobrestadas (como ocorre conosco, no artigo 104 do Cédigo de Defesa do Con-

sumidor), sejam efetivamente aderidas ao procedimento coletivo.

Ademais, enquanto nds temos o prazo de trinta dias para requerer o sobrestamen-
to, na Itdlia pode-se exercer o opt-in até a “udienza di precisazione delle conclusioni”*" (audi-
éncia prevista no artigo 189 do Cddigo de Processo Civil italiano, na qual as partes informam
ao juiz instrutor as conclusdes que devem ser remetidas ao colegiado para decisdo da causa).
Essas, mais a j4 mencionada prevencdo de juizo, sdo as diferencas entre o sistema italiano e o

brasileiro.

E sdo regras importantissimas, uma vez regulada a preven¢do do juizo, a prolife-

racdo de agdes continuaré e serd completamente perdido o controle sobre as agdes que devem

431 Sobre representacdo grafica do procedimento e suas fases, ver BUFFONE, Giuseppe. Class Action
italiana: azione collettiva risarcitoria a tutela dei consumatori. Disponivel em <http://www.altalex.
com/index.php?idnot=1581>, acesso em 03 jul. 2010.
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ser suspensas; a administracdo dos processos sujeitos ao incidente torna-se invidvel, quase im-

possivel, criando outros problemas hoje inexistentes.

4.5. Modelos de origem anglo-saxa

Os paises de common law — especialmente Inglaterra (com Pais de Gales), Esta-
dos Unidos da América (EUA) e Canadd — tém todos um sistema de litigincia em massa.
Enquanto nos Estados Unidos tem-se, a0 menos em nivel federal, um sistema uniforme de
class actions, no Canadd tem-se uma legislacao diferente para cada provincia, algumas ado-
tando acOes similares as class actions. Na Inglaterra, por sua vez, apesar de ndo haver uma
acdo coletiva, hd um incidente, uma ordem, que determina o processamento de demandas de

grupo. Vejamos os trés paises separadamente.

4.5.1. Acao de classe (‘class action’) norte-americana e representatividade

adequada

A class action dos Estados Unidos da América vem prevista nas Federal Rules of
Civil Procedure (as “FRCP”, ou “Fed. R. Civ. P.”), que trata do processo civil nas cortes fede-
rais.”* Estas regras federais foram editadas em 1938 e reformadas em 1966. YEazeLL preconi-
za*? que uma leitura das regras sugere ser 0 processo por representacio apenas um mecanis-
mo para tornar mais eficiente a adjudicacgio, agregando casos de semelhantes caracteristicas, o
que ndo € revoluciondrio nem controvertido. Todavia — continua YEAzeLL —, ninguém fora
enganado pelas aparéncias, pois dependendo do poder de persuasdo, juizes e advogados tanto
adoram quanto condenam o instrumento, mas a maioria concorda que as class actions sdo de

alguma forma extraordindrias, uma revolu¢d@o em termos juridicos.

432 Regran® 1: aplicagdo a acOes civeis nas cortes distritais federais.

433 Cf YEAZELL, Stephen. “Group litigation and social context: toward a history of the class action”.
Columbia Law Review, n. 77, p. 866, 1977. No original: “A reading of the rule itself suggests that the
representative suit is simply a device to make adjudication more efficient by aggregating instances of
similar litigation, surely not a revolutionary or controversial proposal. No one, however, has been
fooled by appearances. Depending on their persuasions, judges, lawyers, and laymen either praise or
curse it, but most agree that the class action is at any rate something out of the ordinary, an essentially
new turn in legal events”.
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4.5.1.1.  Regra n’23 das ‘Federal Rules of Civil Procedure’

Em meio as Regras Federais de Processo Civil, encontramos a de n° 23: Class
Actions, que constitui um capitulo ou seg¢do, regulando o instituto.** O item “23(a)” estabele-
ce pré-requisitos,” e o item “23(b)” as modalidades de Class Actions. Sdo admitidas a¢des
coletivas, conforme item “23(b)(1)”, para permitir acdes quando o ajuizamento em separado
criar o risco de: (A) inconsistentes ou variadas decisdes que imporiam a outra parte incompa-
tiveis padrdes de conduta; ou quando (B) a tutela para um individuo representar uma interfe-

réncia na esfera dos demais membros daquela classe e os impediria de proteger seu interesse.

Conforme item “23(b)(2)”, admite-se a class action se a parte adversa tiver agido
ou se recusado a agir com fundamento que diga respeito a toda a classe, de modo que a paci-

ficacdo do conflito deva dizer respeito a classe como um todo.

Ou ainda, conforme item “23(b)(3)” se a corte entender que questdes de direito
ou de fato comuns aos membros da classe predomine sobre questdes individuais, e o procedi-

mento da class action for melhor que outros métodos de adjudicar a controvérsia.

Esses métodos mencionados de processo devem ser um ou mais dos seguintes:
(A) a classe tem interesse no controle individual de sua demanda em separado; (B) a extensdo
e natureza do litigio j4 teve inicio; (C) o potencial de concentrar o litigio em particular é be-

néfico; e/ou (D) as dificuldades provaveis em manejar a class action impediriam sua utilidade.

Podemos notar, entdo, que as class actions destinam-se a, em cortes distritais fe-
derais, adjudicar conflitos de natureza coletiva, segundo os quais uma classe, bem definida e

conceituada (item “23(c)(1)”), litiga contra outras pessoas ou outra classe.

Deve ser dada ciéncia da acdo aos demais membros da classe (conforme item
“23(c)(2)”), para que se quiserem exercam o seu opt-out, ficando excluidos dos efeitos da de-
manda (apenas no terceiro tipo de class action, do item “23(b)(3)”), caso contrario sdo consi-

derados sujeitos ao resultado do feito.

Assim, conflitos individuais sdo englobados pela class action, exceto se o seu au-

tor solicitar o opt-out.

434 Ver, ao final, “Apéndice E. EUA (J. Federal): Class Actions (Tradugéo Livre)” p. 189.

435 Quais sejam: “(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable, (2) there are
questions of law or fact common to the class, (3) the claims or defenses of the representative parties
are typical of the claims or defenses of the class, and (4) the representative parties will fairly and ade-
quately protect the interests of the class”.
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Todavia, a utilidade desse estudo se insere no que vem a seguir, que € a verifica-
cdo pelo juiz dos pressupostos da acdo e da selecio daquele litigante que ird “encabecar” a

class action; trata-se da andlise da representatividade adequada.

4.5.1.2.  Representatividade adequada nas ‘class actions’

Conforme o item “23(d)” da Regra n° 23, o juiz deve, ao conduzir a causa, sem-
pre verificar e dar oportunidade aos membros da classe para que se pronunciem a respeito da
representatividade adequada e justa (“fair and adequate representation”). Essa representativi-
dade adequada, alids, € um dos quatro pré-requisitos do item “23(a)”, acima transcrito. Lé-se
no item “23(a)(4)” que ‘“the representative parties will fairly and adequately protect the inter-

ests of the class”, ou seja, o representante deve proteger os interesses da classe.

Todavia, a representatividade adequada € muito mais do que isso. Primeiro, deve-
se analisar se o representante possui standing (espécie de legitimidade ad causam) de uma
acdo individual. De acordo com a jurisprudéncia norte-americana*®, se exige que a parte
apresente um verdadeiro e real caso ou controvérsia com a parte adversaria, bem como deve
haver “personal stake”, um interesse pessoal na causa, um algo a perder ou ganhar (barrando

casos hipotéticos ou conjecturais).

A Suprema Corte norte-americana identificou trés requisitos*?’ para o standing
ordinério: que o individuo tenha sofrido um prejuizo real ou iminente (injury-in-fact), o qual
seja imputdvel a uma conduta do réu (causation) e desde que haja um remédio processual na
lei (remedy). A representatividade adequada impde ao julgador também o dever de fiscalizar o
advogado (class counsel), verificando a experiéncia do advogado em class actions, a capacida-
de financeira do advogado (que custeia o processo, inclusive as despesas com as notificagdes
aos demais membros da classe), o conhecimento do direito material aplicdvel, o trabalho que
o advogado j4 desenvolveu em identificar os pedidos da classe e os seus membros, € assim por

diante.

Ainda, a representatividade adequada inclui a andlise dos direitos envolvidos, se o
representante adequadamente apresenta todos os direitos pedidos na demanda. Isto é, se hd

mais de uma causa de pedir, ou se ha mais de um direito lesado, o representante adequado €

436 Cf MULLENIX, Linda. “General report, common law”, p. 280. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises de “civil law” e “common law’, uma
andlise de direito comparado. Sao Paulo: RT, 2008.
437 Idem, ibidem, p. 281.
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aquele que apresentar todas as possibilidades, todos os direitos, aquele que sofreu o maior ni-

mero de danos, enumerados como causa de pedir da demanda.

Era aqui que queriamos chegar. O representante adequado é aquele que satisfato-
riamente representa a classe, aquele que ¢ um modelo dos demais membros da classe. Se, por
exemplo, a demanda coletiva versar sobre danos ambientais trabalhistas, o representante seréd

adequado se tiver sofrido todos eles, ou 0 maior nimero possivel.

No incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, o tribunal seleciona um repre-
sentante e determina que ele “encabece” o procedimento-modelo. Pois € justamente ai que
deve a corte avaliar, necessariamente, se o litigante escolhido adequadamente representa a
controvérsia, do caso contrario ele ndo terd o interesse necessario para adequadamente repre-

sentar a classe ou grupo, mas se limitard apenas ao direito que lhe diz respeito.

E possivel associar o representante adequado, ainda, as garantias fundamentais,
uma vez que se uma dada pessoa for se vincular a coisa julgada em um processo no qual ndo
participaré efetivamente, diretamente, entdo essa participa¢do a distancia, ficta, ha de se dar

por meio de um adequado representante.**®

4.5.2. Acdes coletivas no Canada e limites territoriais da coisa julgada

De acordo com MuLLENIX, as jurisdi¢cOes canadenses desenvolveram um complexo
e intrincado corpo de principios atinentes a coisa julgada, relativamente a class actions.** Sur-
gem problemas quando a decisdo dada em uma provincia afeta residentes em outra provincia

ou territério. H4 dois modelos antagdnicos de solug@o.

A provincia da Colimbia Britanica, em sua legislacdo sobre class actions, vincula
membros da classe, ainda que residam em outra provincia ou territdrio, desde que 0 membro
tenham manifestado interesse em se vincular a causa (opt-in). Ao contrério, a provincia de
Ontario, por meio de decisdes judiciais, passou a permitir class actions entre provincias, base-

ada em sistema de opt-out.

438 A respeito, ver FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. 188f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil), Faculdade de Direito, Universi-
dade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, pp. 116 e 165-166.

439 Cf. General report, common law, ob. cit., p. 289-290.
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As demais provincias tém adotado o modelo da Colimbia Britanica, oferecendo a
oportunidade de se incluir no resultado da demanda (opt-in), para os residentes fora dos limi-
tes da provincia. A provincia de Manitoba, por sua vez, seguiu 0 modelo de Ontério e permi-

te que a classe seja definida com a inclusio de residentes fora dos seus limites territoriais.

As cortes canadenses tém aceito inclusive que acordos com classes norte-america-
nas incluam tanto cidaddos estado-unidenses quanto canadenses. As cortes da provincia de
Ontério desenvolveram um teste de trés perguntas*’ para verificar se ha coisa julgada no Ca-

nadd, o que foi seguido pelas cortes da provincia do Québec.

Com relacdo a julgamentos a respeito de “classes nacionais”, adjudicados em
uma provincia e buscando-se sua vinculatividade as demais, as cortes também divergem. On-
tario e Québec tomam partido de questdes como ordem e justi¢ca, com o principal foco em
adequada notificagdo aos membros de classe nio residentes. Isto &, estas provincias analisam
se a decisdo proferida em outro tribunal respeita o entendimento local, local, de ordem e de
justica e, se ndo for ofendido, e todos os membros tiverem sido adequadamente notificados,
entdo a coisa julgada tem validade. E uma andlise que se aproxima do juizo de delibacio efe-
tuado em sede de reconhecimento de sentencas estrangeiras no Brasil, com a diferenca de que
no Canad4 a questdo se da entre provincias. As demais cortes, incluindo as duas citadas, ana-
lisam ainda se aquela que julgou o caso realmente tinha jurisdi¢do, se era razoavel que 1 se

julgasse o caso concreto.

O entendimento geral € de que a Corte Suprema do Canadd, eventualmente, tera
de analisar a questdo e decidir como se dard a execucdo extraterritorial de julgamentos em

class actions.

Transportando para a realidade dos interesses ou direitos repetidos, o problema
canadense se replica no Brasil. Se cada Tribunal de Justica dos estados tiver que julgar a ques-
tdo, e se cada Tribunal Regional Federal também tiver de fazé-lo, entdo teremos mais de 30

decisdes, uma para cada tribunal, sem que qualquer uniformidade haja.

Para corrigir esse problema, € evidente que o julgamento nio deve ser feito por
cada tribunal, mas deve um 6rgdo superior julgar a questdo, ou entdo eleger um tribunal que
ird decidir a causa selecionada para julgamento. Do contrério, a potencial utilidade do institu-

to do incidente em estudo serd mitigada, para nao dizer perdida.

440 Sdo essas as trés perguntas: (1) se hd um liame real ou substancial que conecte a causa da acdo a uma
jurisdicdo estrangeira, (2) se os direitos dos membros de classe ndo-residentes foram adequadamente
representados, e (3) se os membros de classe ndo-residentes receberam justica processual, especial -
mente se foram adequadamente notificados. (MULLENIX, General report..., ob. cit., p. 290.)
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Assim, a solucdo s6 pode ser mesmo o julgamento pelo STJ do incidente, ou a es-

colha por este de um tribunal local para julgar a questdo repetitiva, sob pena de termos repeti-
tivos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas. Como tltima alternativa, resta inspira-
¢do no modelo que algumas provincias canadenses adotam: analisar se o julgamento de outro

tribunal respeita a ordem e a justica, e entdo repetir esse entendimento localmente.

4.5.3. Inglaterra e o registro de ‘group litigation orders’

Na Inglaterra e Pais de Gales, que adotam um unico ordenamento juridico consu-
etudindrio, foi criado um instituto denominado de “Group Litigation Order”.**' Esse mecanis-
mo foi acrescentado, com vigor a partir de maio de 2000, como parte das Civil Procedure
Rules, de 1999.*** Basicamente, a group litigation order (ou simplesmente “GLO”) é uma de-
termina¢do judicial associada a case management (administracdo de processos) para lidar com

a multiplicidade de demandas sobre as mesmas questdes de fato ou de direito.

O procedimento da GLO € baseado em opt-in, de modo que seja permitido as
pessoas que tiverem processos em andamento, € sobrevenha uma GLO, aderir ao julgamento

coletivo.

As normas encontram-se previstas nas regras 19.10 a 19.14 das Civil Procedure
Rules (CPR).*” De acordo com a regra 19.10, pode ser realizada uma GLO sempre que hou-
ver uma ordem de acordo com a regra 19.11, destinada a gerenciar os casos de processos que
fazem surgir questdes comuns ou relacionadas de fato ou direito, sdo as “questdes GLO” (ou
“GLO issues”).**

Quanto ao cabimento, hd trés disposi¢Oes, na regra 19.11, nos subitens. De acor-
do com a regra 19.11.1, a corte deve proferir uma GLO quando houver, ainda que potencial-
mente, um elevado nimero de processos que facam surgir as “questdes GLO”. O requerimen-
to para instauracdo da GLO pode se dar por iniciativa da parte ou da corte (conforme Prac-
tice Directions 19B, 4).

441 Cf. ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de con-
flitos na Inglaterra. Orient. e Rev. da Trad. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2010,
pp. 344-351.

442 Até 1999, na Inglaterra e no Pais de Gales nio havia normas processuais civis legisladas, apenas con-
suetudindrias, baseadas no common law, perfazendo um tnico ordenamento juridico.

443 Ver, ao final, ‘Apéndice F. Inglaterra: Group Litigation Orders (Tradugdo Livre)’, p. 195.

444 Regra 19.10 — Defini¢do: “A Group Litigation Order (‘GLO’) means an order made under rule 19.11
to provide for the case management of claims which give rise to common or related issues of fact or
law (the ‘GLO issues’).”
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Além disso, a ordem de GLO deve necessariamente (19.11.2): (a) conter explica-

coes sobre o estabelecimento de um registro, no qual os pleitos administrados sob a GLO se-
rdo inseridos;** deve (b) especificar as questoes GLO que identificardo os pleitos a serem ad-
ministrados como um grupo, sob a GLO; e deve (c) especificar a corte que ird administrar os

processos do registro do grupo.

Também, a GLO pode (ndo € obrigatdrio), conforme regra 19.11.3.a: em relagdo
aos processos que lhe deram origem, (i) determinar a transferéncia dos autos para a corte de
administraco, (ii) ordenar a suspensdo dos feitos até segunda ordem, e (iii) determinar a in-

ser¢do dos processos no registro do grupo.

Ainda € possivel que a corte (19.11.3.b) determine que a partir de uma certa data
todos os processos relacionados a GLO sejam iniciados diretamente na corte de administracio
e sejam inseridos no registro do grupo. Permite-se ainda (19.11.3.c) que seja determinada a
publicizacdo da GLO.

O julgamento, entdo, serd vinculante a todos os processos que constarem do regis -
tro, na data do proferimento da decisdo. Os que posteriormente vierem a ser registrados nao

poderdo recorrer, mas poderdo requerer que o julgamento ndo seja vinculante.

Para que a decisdo seja vinculante, € preciso que uma agio correspondente seja
ajuizada e sO entdo serd possivel requerer a submissdo ao registro de GLO (conforme Prac-
tice Directions 19B, 6.1A).

Nota-se assim que se trata de modelo muito mais associado a case management
do que acdes coletivas, que a nosso sentir coincide com o intuito do incidente de resolucdo de

demandas repetitivas.

Assim, podemos extrair do modelo que o registro € essencial para a administra-
cdo de processos repetitivos, sob pena de sequer se saber quais sdo as demandas repetitivas.
Além disso, de notdvel importancia, todas as acdes ajuizadas apds a GLO podem ser submeti-
das automaticamente a corte administradora da GLO, o que deve ser decidido pela corte

quando determinar a GLO.

Conclui-se, entdo, que o incidente brasileiro deve aproveitar essa experiéncia bri-

tanica e prever um sistema adequado de registro e de prevencio da corte competente para no-

445 O registro € administrado pela The Law Society (o equivalente britdnico a Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB) e é chamado de “Multi-party Action Information Service .
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vas agoes, evitando a dispersdo em um incidente (ou uma GLO) iniciado ainda enquanto mui-

tos autores estavam em vias de propor suas demandas.**

4.6. Direito comparado frente ao Novo CPC brasileiro

Esclarecido o procedimento, necessdrio enfrentar o incidente, tal como apresenta-
do no anteprojeto que originou o PLS 166/2010, em face da andlise feita acima do direito
comparado e das experiéncias estrangeiras com a massificacdo de demandas e com a prolife-

racdo de decisdes repetidas.

Duas possiveis sugestdes a versdes anteriores do anteprojeto, fundadas no direito
comparado, ja ndo t€ém mais razdo de ser. Isso porque a primeira, a respeito de um adequado
registro das agdes, enfrentada pelo direito inglés nas “Group Litigation Orders”,*"" ja se en-
contra estabelecida no projeto do Novo CPC, prevendo um banco de dados alimentado pelos
tribunais e administrado pelo Conselho Nacional de Justica. Resta saber se esse registro serd
efetivo e bem gerido, mas essa questdo ja ndo diz respeito ao direito processual, mas a ques-

toes de administragdo judicidria.

A segunda sugestdo oriunda do direito comparado diria respeito ao julgamento de
causas para além da competéncia territorial de um estado ou regido da justica federal. No pro-
jeto do Novo CPC tem-se a previsdao de o STJ ou STF ter de apreciar pedido para que, com
fundamento na seguranga juridica, imponha uma eficdcia nacional a decisdo do incidente. As-
sim, um tribunal estadual (ou regional) decide a questdo, com validade em todo o territério
nacional, ficando preservada a competéncia do STJ e do STF para julgar o eventual recurso

especial ou extraordindrio.

Melhor essa solu¢do do que a hoje vigora com relacdo as A¢des Civis Publicas,
que supostamente*® tém a validade de suas decisdes vinculada a competéncia territorial do

juiz prolator da decisdo; trata-se de grande incongruéncia que, para dizer o minimo, torna iné-

446 Para uma andlise aprofundada entre o incidente brasileiro ¢ o modelo inglés, ¢f. LEVY, Daniel de
Andrade. “O incidente de resolu¢ido de demandas repetitivas no anteprojeto do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil: exame a luz da Group Litigation Order Britanica”. Revista de Processo, v. 196, p. 165ss.,
jun. 2011.

447 Ver ‘4.5.3. Inglaterra e o registro de ‘group litigation orders”, acima, p. 135.

448 Supostamente porque € inconstitucional a modificagdo do artigo 16 da Lei n°® 7.347/85 que se deu
por meio de Medida Proviséria, que ndo pode regular matéria processual, e com o objetivo de dividir
o indivisivel (direitos difusos ou coletivos), Cf. FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representati-
vidade adequada nos processos coletivos. 2010. 188f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil),
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. pp. 137-139, n. 5.5.1.1.



138
cuo o instrumento. Na Alemanha, havendo necessidade de decisdo para além da competéncia
do tribunal que ird julga-lo, o incidente € julgado pela corte superior**, mas aqui no incidente
do Novo CPC nao ha essa necessidade, pois a corte superior dd a ordem para extensdo da de-

cisao.

Poderiamos ainda observar outras experiéncias estrangeiras, menos relevantes
para o estudo (por ndo trazerem novidades), como o direito noruegués (e as agoes piloto apli-
céveis a questdes de fato e de direito, como na Alemanha)**, o direito dinamarqués (e os ca-
sos piloto, que induzem a suspensdo de casos repetitivos e apenas alguns selecionados sdo jul-
gados, aplicando-se o entendimento aos demais)*' e o colombiano (cujas a¢des coletivas exi-
gem no minimo 20 aderentes, ou membros da classe, para serem processadas)**. Portanto,
apesar dessas duas sugestdes do direito comparado nao serem mais pertinentes, outras ainda o

sdo, e passamos e expoO-las com o imprescindivel vagar.

4.6.1. Julgamento de questoes de fato

Primeiro, e mais importante, o incidente nao tem cabimento para questdes de
fato, mas apenas de direito, mesmo sendo previsto na Alemanha, extremamente refratdria a
tutela coletiva,** que o procedimento-modelo € apto a tratar de questdes de fato ou de direi-
to.** A preocupagio da Comissao de Juristas, de que o incidente fosse utilizado apenas para
“teses juridicas”, certamente € louvével. Todavia, passou vencida a necessidade de que ques-
toes de fato também sejam objeto, sob pena de, quando isso for pertinente, ficar completa-

mente aleijado o instituto do incidente.

Por exemplo, imagine-se um dano praticado por uma empresa de telefonia fixa,
que por erro desliga os telefones (interrompe a prestacdo do servico) de todos os residentes
em uma respectiva macrorregido, Sao Paulo, ou Rio de Janeiro, por 24 horas (de pessoas fisi-

cas, empresas, hospitais, profissionais liberais etc.). E certo que todos sofreram danos e devem

449 Ver ‘4.3.1. Procedimento-modelo (‘musterverfahren’)’, acima, p. 120.

450 Cf SCHEI, Tore. “Relatério Nacional da Noruega”, p. 64-63. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MUL-
LENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises de “civil law” e “common
law”, uma andlise de direito comparado. Sdo Paulo: RT, 2008.

451 Cf SMITH, Eva. “Relatério Nacional da Dinamarca”, p. 142-143. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises..., ob. citada.

452 (f. GUZMAN, Ramiro Bejarano. “Relatério Nacional da Colombia”, p. 51. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises..., ob. cit.

453 Cf HESS, Burkhard. “Relatério Nacional da Alemanha”, p. 97, In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises..., ob. citada.

454 Idem, ibidem, p. 99. Ver também §1, (1), primeira parte, da KapMuG, ao final, “Apéndice B. Alema-
nha: “Musterverfahren” (Traducéo Livre)”, p. 172).
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ser reparados. O fato do desligamento € inclusive notdrio e prescindiria de prova (mas ndo de
declaragdo judicial sobre sua existéncia). Se todos os moradores ajuizarem uma demanda in-

dividual,*’

serdao 20, 30 milhdes de processos. Para solucionar a questdo, o modelo do inci-
dente de demandas repetitivas € perfeito. Entretanto, pode-se perder utilidade do instituto,
caso ele s6 tenha cabimento para questdes de direito, hipdtese na qual a tese juridica (“quem
desliga o telefone por erro deve indenizar”) sera julgada e imposta a todos os processos, € em
cada um dos processos individuais deverd ser feita prova ndo apenas do nexo com o dano
(por exemplo, “sou titular de linha telefonica”), mas também da ocorréncia do fato danoso,
que no caso, pela notoriedade, poderia vir declarada na sentenga, mas e se o fato nao for no-
tério? E se for um dano causado em diversas pequenas comarcas, S0 usudrios de telefone em
uma, outras 30 em outras, somando, no Brasil todo, centenas de milhares de acdes, dependen-
do de provas distintas e ndo notdrias? Como ficard a utilidade do incidente? Serd afirmado
que a pessoa tem o direito a indenizacdo, desde que prove que a empresa telefonica cortou os

telefones. E se ndo houver inversdo do 6nus da prova?

Podemos pensar ainda em danos ao meio ambiente (tais como contaminagdo do
lencol freético, polui¢cdo do ar ou de rios etc.), aos consumidores, aos usudrios de servi¢os pu-
blicos (como contamina¢do do fornecimento de dgua potdvel), a contribuintes de diversos
municipios do pais (cada qual com sua propria legislagdo), e assim por diante. S3o essas as
questdes que justificam que inclusive questdes de fato, necessariamente associadas a questdo

de direito a ser decidida, sejam objeto do incidente de demandas repetitivas.

4.6.2. Representatividade adequada

Quanto ao segundo ponto cuja reforma ou alteracio € sugerida a partir da andlise
do direito comparado, € de perplexo apontamento que ndo haja controle da representatividade
adequada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ainda que nao nos moldes das

class actions norte-americanas,”® a0 menos conforme proposto na doutrina nacional.*”*** No

455 Nesse caso caberia Ac¢do Civil Pdblica com fundamento em direitos individuais homogéneos, (Con-
forme artigo 81, III, do Cédigo de Defesa do Consumidor), que ndo tem o conddo de suspender obri-
gatoriamente as agdes individuais. Portanto ndo resolveria o problema da multiplicidade de casos.

456 Ver ‘4.5.1.2. Representatividade adequada nas ‘class actions”, acima, p. 132.

457 Sempre que houver a regra da extensdo subjetiva da coisa julgada para além do processo, deve haver
alguma forma de controle da adequagio do representante, (cf. WATANABE, Kazuo, “Relatério-sinte-
se”, p. 302-303, In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MULLENIX, Linda; . Os processos coleti-
Vos nos paises..., ob. cit.).

458 Ver ainda, sobre coisa julgada e representatividade adequada, FORNACIARI, Flavia Hellmeister Cli-
to. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. 188f. Tese (Doutorado em Direito
Processual Civil), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. pp. 153-162 e
170-171.
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projeto de Novo CPC, tal como proposto, os autores e réus do processo que originou o inci-
dente (no qual fora suscitado) sdo as suas partes (suscitante e suscitado) e o sustentam oral -
mente no tribunal, interpdem recursos, apresentam manifestagdes etc. Nao hd uma participa-
cdo efetiva de qualquer outra pessoa que serd afetada, apenas a oportunidade de apresentar
documentos (artigo 901 do PLS 166/2010) e interpor recurso especial e extraordindrio (arti-
20 905 do PLS 166/2010), na condi¢do de terceiro interessado, bem como sustentar oralmen-
te, em um periodo de trinta minutos, a ser dividido entre todos os interessados no incidente
(artigo 902, §2° do PLS 166/2010). Essa participacdo ndo é efetiva, e ndo assegura a repre-
sentatividade adequada da pessoa que suscitou o incidente (ou da parte contréria, que também

participa).

A doutrina norte-americana ji concluiu* que o principio do “a fair day in
Court” (segundo o qual todo cidaddo tem direito de levar a um juizo justo o seu direito) ndo é
violado pelo uso de class actions, entendidas como agdes representativas, por meio das quais
o interesse do cidaddo teve sim o seu dia na corte, independentemente de participagdo direta
da pessoa, fisicamente nos tribunais. Todavia, para se legitimar esse sistema, e a coisa julgada
dele decorrente, é imprescindivel que haja uma adequada representagio. Tanto € assim que “a
tinica excecdo a atuagdo erga omnes da coisa julgada |...] ocorre na hipotese de se provar, a
posteriori, que a representatividade do legitimado néo foi adequada”.*® Conclui dessarte que
€ a adequacdo da representatividade que legitima a sujei¢do de terceiros a um processo no
qual ndo participaram diretamente, sob pena de se violar principios bésicos da judicializacdo

de conflitos, como o devido processo legal e o acesso a justica.

No doutrina nacional, mesmo quando se estudam as class actions norte-america-
nas, entende-se como representante processual aquele que estd qualificado (pela lei ou pelo
proprio interessado) a atuar em nome do representado, mas no caso de ac¢des coletivas (inclu-
sive class actions), trata-se de substituto processual, que na qualidade de legitimado extraordi-
ndrio pleiteia em juizo direito préprio, em beneficio dos titulares do direito transindividual

que se pretende ver tutelado.*!

Alids, essa tutela pretendida ndo prescinde da relacdo de direito material; porém,
desde que haja “nexo entre as relacoes juridicas de titularidade do legitimado ordindrio e do

extraordindrio”, a legitimagio extraordindria é um “mecanismo destinado a tutela do interesse

459 Idem, ibidem, p. 131.

460 Idem, ibidem, p. 132.

461 DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabuldrio do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
pp- 248-249, verbete “representatividade adequada”.
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do legitimado extraordindrio”,*** de modo que se 0 mecanismo € para o interesse do substitu-

to, entdo somente um adequado representante podera exercer essa substituicao.

Mais ainda, “é possivel afirmar que o legislador poderia ter legitimamente deter-
minado a extensdo subjetiva do julgado, ultra partes ou erga omnes, sem qualquer excegdo,
desde que [...] a adequagdo da representatividade fosse criteriosamente aferida”.**® E, no caso
do incidente, a coisa julgada € sim ultra partes e atinge indistintamente todos os sujeitos que
apresentem uma demanda sobre um interesse ou direito repetido, conclamando-se pelo con-

trole da representatividade adequada.

Por essas razdes, entendemos que a verdadeira utilidade do incidente de deman-
das repetitivas seria a escolha, pelo tribunal, de outras pessoas que viessem nos autos do inci-
dente solicitar a substituicdo do legitimado original, tornando-se legitimados extraordindrios,
para dar efetividade a uma adequada representac@o (por substitui¢do) e legitimagdo (ndo ape-
nas processual, mas social e politica mesmo) a coisa julgada ultra partes (a justi¢a pacificado-

ra de suas decisoes).

Do contrario, quem primeiro suscitar o incidente terd prerrogativa que nao assisti-
rd aos demais litigantes que ficardo sujeitos ao resultado do incidente, em detrimento de pes-
soas possivelmente mais capacitadas. Isso ndo € interessante (segundo o interesse publico de
se pacificar com justica, nos escopos social, politico e juridico do processo) para a adjudica-
cdo do conflito supraindividual, nem € adequado a esse sistema de julgamento com eficicia
ultra partes. Se for escolhido um representante adequado, é certo que serd a justica das de-
cisOes que serd sagrada vitoriosa, pois o conflito serd melhor debatido, melhor analisado e os

julgadores terdo melhores subsidios para julgar, com forca de grande extensdo territorial.

Além disso, a representatividade adequada, como vimos acima ao estudar as class
actions, ¢ muito mais do que selecionar uma parte com advogado competente. Trata-se até
mesmo de bem selecionar um individuo que represente, no seio de seu pedido e causa de pe-
dir, a tese em sua completude, inteireza. Se o individuo que suscita o conflito ndo apresenta
uma dada caracteristica, que é apresentada por outros individuos, entdo as manifestacdes des-
sa pessoa selecionada possivelmente nio levardo em consideracio a caracteristica ou o pro-
blema que ndo possui, que ndo lhe pertine ou interessa. Desta forma, o correto é selecionar
uma pessoa que em si mesma seja um exemplar completo dos demais sujeitos que serdo afeta-

dos pelo incidente de demandas repetitivas.

462 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5% ed., revista e ampliada. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2009. p. 108.

463 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor, comentado pelos
autores do anteprojeto. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007. p. 926.
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Assim, resta como sugestao, oriunda essencialmente dos sistemas de class actions
(principalmente do modelo norte-americano), que o incidente preveja um meio de controlar a
representatividade adequada do sujeito que ird no incidente atuar em nome de toda uma gama
de pessoas (os titulares dos direitos repetidos), cujos processos foram suspensos e serdo afeta-

dos pelo resultado do incidente, por sua eficicia ultra partes.

4.6.3. Acoes distribuidas apés o incidente

Outra questdo digna de mencdo € a falta de previsdo, no procedimento do inci-
dente do Novo CPC, da suspensdo (ou ndo) de agdes propostas (distribuidas) apds o incidente
ser suscitado. E extramente relevante saber se as acdes propostas na pendéncia do incidente

devem ou ndo ter seu seguimento suspenso.

E, em havendo previsao na legislacdo, entendemos como mais adequado (e até
mesmo l6gico) que fiquem suspensas tais acdes, uma vez que se havia motivos para se sus-
pender as acdes ja em curso, com mais razao ainda devem ser suspensas as que sao propostas,
como acdes individuais, depois do incidente ser suscitado e até mesmo ter o seu processa-

mento determinado (verificagdo da admissibilidade).

E exatamente o que propdem os modelos do direito da Inglaterra e Pais de Gales
(as “group litigation orders”, ou GLOs) e da Itdlia (as “azioni collettive risarcitorie”), nos
quais as acOes ficam suspensas desde a sua distribui¢io, sendo dirigidas diretamente ao juizo

onde se processa o incidente ou acd@o, que fica prevento para agdes sobre 0 mesmo tema.

Portanto, mesmo depois de suscitado o incidente, entendemos mais correto que
todas as agdes propostas devem ter o mesmo destino das ac¢des que ja estavam em andamento

antes do incidente ser suscitado, sendo todas elas suspensas.

4.6.4. Natureza da decisao proferida no incidente, em confronto com a extensao

subjetiva da coisa julgada e com a simula vinculante

Ainda, necessario ponderar a respeito do tratamento dado a coisa julgada pelo in-
cidente de demandas repetitivas. Encontramos duas disposi¢oes a respeito no Novo CPC, no

artigo 898, §2° (serd lavrado acérdao “cujo teor serd observado pelos demais juizes e 6rgdos
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[raciondrios situados no ambito de sua competéncia™) e no artigo 903 (“julgado o incidente, a

tese juridica serd aplicada a todos os processos que versem idéntica questdo de direito”).

Desses dois dispositivos, ndo podemos com completude compreender o efeito do
julgamento oriundo do incidente de coletivizacdo. Que ela vincula os magistrados de proces-
sos em andamento, ndo temos divida. Mas e os demais processos, posteriores, ou ji julgados
e ainda em fase de recurso? Deve o STJ em recurso especial aplicar a tese declarada pelo tri-
bunal a quo, ap6s a interposicdo do recurso? Deve o processo posterior ter-lhe aplicada a tese
juridica cuja declaracdo no incidente transitou em julgado antes da distribui¢do dessa nova
acao? E, por dltimo, a questdo central: trata-se de coisa julgada propriamente dita(?), ou esta-
mos diante de um procedimento similar ao de simulas vinculantes? Essas as dividas que te-
mos e que ndo podemos vislumbrar na redacdo atual a firmeza necessdria para sua solucao.

Contudo, tracamos abaixo alguns breves comentdrios a respeito.

4.6.4.1.  Extensdo subjetiva da coisa julgada

Sobre a extensdo subjetiva da coisa julgada, primeiro, € preciso mencionar que a
regra tradicional, individualista, € a do artigo 472 do Cddigo de Processo Civil em vigor
(CPC-73), segundo a qual “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando nem prejudicando terceiros”, contexto no qual, leciona DiNnamarco, “os vocdbulos
‘parte’ e ‘terceiro’ |[...] sdo empregados em sentido puro, para designar aquele que esteve e

aquele que ndo esteve integrado a relagdo processual em que foi dada a senten¢a”.***

Todavia, esclarece DinaMARco, “o [substituido] processual, que ndo € parte no
processo mas o € na relagdo juridico-material controvertida, assimila-se no conceito de parte
para os fins do art. 472 e € natural que assim seja”.*® Isto €, “o ‘substituido’ é e permanece
sendo titular dos interesses substanciais em litigio, ndo-obstante defendidos no processo por

outra pessoa” .**

Alids, na férmula dos processos coletivos, os substituidos, que ndo foram parte do
processo, diretamente, certamente estiveram representados (e aqui volta a questdo da repre-
sentatividade adequada). E, nessa condi¢do de participantes (por substituicio) do contradité-

rio e do processo, hd sim que se sujeitd-los aos efeitos da coisa julgada, mas na qualidade de

464 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual, v. IIl. 6* ed., revista e atualizada.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 322, n. 963.

465 Idem, ibidem, loc. cit.

466 Idem, ibidem, p. 328, n. 965.
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parte, e ndo de terceiros, pois de terceiro ndo se trata. Portanto, ndo estamos diante de coisa

julgada ulfra partes, mas de sujei¢do de substituidos (parte) ao resultado da demanda.*®’

Sem divergir, no incidente de demandas repetitivas, todas as partes processuais
(em seus respectivos processos individuais, sdo autor e réu), que tiveram 0OS SEUS processos
suspensos, sdo substituidos pelas partes do processo em que o incidente fora suscitado. Desse
modo, havendo substituicdo, tal qual hd no caso de direitos individuais homogéneos, devem
todos se sujeitar ao resultado do incidente. Entretanto, ndo se trata apenas de caso de substi-
tuicdo processual, pois ha diversas peculiaridades que transmudam a natureza do incidente de

mero mecanismo de substitui¢do processual de individuos para algo além.

4.6.4.2. Stimula vinculante

As sumulas vinculantes foram introduzidas por meio da Emenda Constitucional
n.° 45, de 2004 (EC 45),%*4% que acrescentou a Constitui¢io Federal de 1988 o artigo 103-
A, segundo o qual o STF poderd inserir enunciados vinculantes em sua simula de decisdes,
de modo que tais decisdes sejam vinculantes a todo o judicidrio e toda a Administragdo Publi-
ca, essencialmente sobre questdo constitucional que “acarrete grave inseguranga juridica e re-
levante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”. Como se v€, o objetivo da stimula
vinculante sempre foi evitar a multiplicacdo de processos sobre os mesmos temas constitucio-

nais.

De acordo com Dinamarco, as siumulas vinculantes “sdao verdadeiros ‘preceitos
normativos’ a serem emitidos pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio de suas fungoes ju-

risdicionais”, de modo a “ndo so estabelecer um clima de confiabilidade nas decisoes judicid-

467 Cf GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor..., 9* ed., ob. cit.,
p. 924-925.

468 Cf. ALMEIDA, Dulce Calmon de. “Sumula vinculante : meio impeditivo de acesso a justica?”. Revis-
ta forense, v. 103, n. 393, p. 467-472, set.-out. 2007.

469 Cf PEREIRA, Ruitemberg Nunes. “Os paradoxos do judicidrio no estado constitucional e as simulas
vinculantes”. Revista de doutrina e jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios, n. 92, p. 13-34, jan.-abr. 2010.

470 Nestes termos: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, medi-
ante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.” e “§1° A siimula terd por objetivo a validade, a interpretagcdo e a eficdcia de normas determina-
das, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgdos judicidrios ou entre esses e a administra¢do
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagcdo de processos sobre questdo
idéntica”.
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rias, mediante a eliminacdo dos efeitos perversos das variagoes jurisprudenciais, como ainda
poupar tempo, evitando as notorias repeticoes”.*’" Foi introduzido, portanto, um instrumento
para se evitar as repeti¢cdes de teses ou questdes constitucionais reiteradamente submetidas a
Julgamento pelos tribunais patrios. Em caso de descumprimento de uma sumula, cabe o ins-
trumento da reclamagdo ao 6rgio prolator da siimula vinculante. Além disso, pela sua vincula-
tividade e ainda pela interpretatividade do direito material, colocam-se as simula vinculantes,
dessarte, entre o precedente judicial e a normatividade dos atos legais. Poder-se-ia dizer até
mesmo que se encontram em um plano mais vinculante que as proprias normas legislativas,
uma vez que das sdmulas vinculantes ndo cabe mais interpretacdo judicial, enquanto que as
leis sempre podem ser impugnadas judicialmente. Ressalva-se, todavia, com DinamaRrco, que é
necessario haver uma certa concretude, ou melhor, uma menor abstracio nas decisdes que sao
inseridas na sumula, ndo sendo licito por meio de sumulas vinculantes introduzir no ordena-

mento juridico um preceito inteiramente novo.*’

4.6.4.3. Stimula vinculante estadual?

Em retorno ao incidente do Novo CPC, para elucidar a questdo proposta (exten-
sdo da coisa julgada ou sumula vinculante), lembremos que a decisdo dada no incidente de
demandas repetitivas deve ser inserida na sumula do tribunal, e que a decisdo assim proferida
pelo 6rgdo especial ou pelo plendrio do Tribunal competente serd obedecida por todos os seus

6rgdos hierarquicamente subordinados.*”

Além disso, uma vez inserido o enunciado na simula do 6rgio prolator, pela efi-
cacia ultra partes do incidente (na verdade, como visto, pela sua aplica¢do a todos os substitu-
idos processuais) e também pela sua forca vinculante aos processos em andamento (sob pena
de reclamacdo), o incidente acaba sendo o método para induzir a criacdo de sumulas vincu-
lantes estaduais, dentro da competéncia de cada tribunal. Sdo pois precedentes judiciais vin-
culantes, proferidos por tribunais locais, por provocacio pelo incidente de demandas repetiti-

vas. O objetivo € evitar a repeticdo de idénticas questdes.

471 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil, v. 1. 5* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 354, n. 132-A.

472 Idem, ibidem, loc. cit.

473 Conforme dispde o artigo 847 do PLS 166 (ou artigo 882 do PLC 8046), as simulas em segundo
grau possuem forca obrigatdria, vinculando os érgdos do respectivo tribunal que emitiu os enunciados
sumulares. Segundo tais dispositivos, cuja redagdo dos incisos € idéntica, os tribunais devem “sempre
que possivel, [...] editar enunciados correspondentes a sumula da jurisprudéncia dominante”, de tal
modo que “os drgdos fraciondrios [sigam] a orientagcdo do plendrio, do orgdo especial ou dos orgaos
[fraciondrios superiores aos quais estiverem vinculados, nesta ordem”, sendo que “a jurisprudéncia pa-
cificada de qualguer tribunal deve orientar as decisédes de todos os orgdos a ele vinculados™.
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Portanto, sé podemos estar diante de simulas vinculantes, proferidas por tribu-

nais locais, mediante provocagao pelo incidente de resolucio de demandas repetitivas.

Mas essa conclusao ainda ndo resolve o desconforto de se ter uma declaragdo de
um tribunal que produz efeitos fora de sua competéncia territorial. Nao se poderia cogitar
que, por forca propria, a simula produzida por um tribunal (ainda que no seio de um inciden-
te de demandas repetitivas) tenha forca vinculante a ser imposta sobre outros tribunais. Toda-
via, a decis@o dada no incidente tem sim esse poder, ndo por for¢a propria, mas mediante de-
claracio desses efeitos pelo STJ ou STF, estes sim com competéncia para atribuir tal vincula-

tividade a todo o territério nacional (ou qualquer por¢do deste).

Apesar do cabimento de reclamagdo contra o desrespeito a decisdo proferida no
incidente, cabe mencionar que hd uma importante distincdo com a simula vinculante do STF
(a do artigo 103-A da CF-88): a decisdo do incidente esta sujeita a todo o arcabougo recursal
que € oferecido pelo processo civil brasileiro, notadamente, por previsao expressa, sujeita-se a

revisdo pelo STJ e pelo STF por meio dos recursos especial e extraordindrio.

Conclui-se assim que estamos diante do mecanismo para provocar a producgio de
sumulas vinculantes perante os tribunais locais. Ressalva-se, ainda, que as demais questdes de
cada processo individual, que ndo foram objeto do incidente, serdo julgadas individualmente,
aplicando-se o entendimento do incidente aquilo que lhe for pertinente e julgando o que lhe

transbordar.

4.7. Sintese do Capitulo 4.

No presente capitulo, analisou-se a origem dos direitos coletivos (lato sensu) e es-
tudou-se o direito comparado da experiéncia inglesa (com as “group litigation orders”), norte-
americana (as “class actions” das cortes federais e a representatividade adequada), canadense
(as “class actions” e o conflito entre provincias), italiana (as “azioni collettive risarcitorie”) e,
principalmente, alema (o “musterverfahren’), para entdo verificar o procedimento adotado no
Novo CPC com o incidente em estudo. Pudemos desse estudo chegar a algumas conclusdes,

apresentadas a seguir, sinteticamente.
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4.7.1. Direito individual ‘repetido’ (sem origem comum)

E possivel identificar que, ao lado dos interesses e direitos difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos, existe o “direito individual repetido” (ou repetitivo), que apresenta
uma certa homogeneidade, mas ndo requer uma origem comum, ao contrdrio dos direitos in-
dividuais homogéneos. Os tais direitos individuais repetidos hoje recebem, e sempre recebe-
ram, tutela por meio do acesso ordindrio ao judicidrio, em demandas individuas. Todavia, a
sociedade de massa tornou insustentdvel e impraticdvel a adjudicacdo singular de todos os

conflitos individuais, a0 menos ndo em uma perspectiva temporal razodvel.

4.7.2. Do direito alemao, o ‘musterverfahren’

Do direito alemao e da experi€ncia do “musterverfahren”, importamos o procedi-
mento-modelo, segundo o qual o tribunal julga uma questido de fato ou de direito, e impde a
decis@o aos processos pendentes sobre as mesmas questdes de fato ou direito. Nao h4 sistema
de opt-in nem opt-out. A corte superior julga questdes afetas a mais de um tribunal. Seria sa-
lutar que o incidente brasileiro previsse seu cabimento também para questdes de fato, permi-
tindo que demandas fundadas em dudvidas sobre a ocorréncia de fatos também possam se

aproveitar do incidente.

4.7.3. Do direito italiano, a ¢ azione collettiva risarcitoria’

Do direito italiano e da azione collettiva risarcitoria, aprendemos que € possivel
que processos individuais adiram ao procedimento coletivo (opt-in), podendo essa adesio ser
efetuada até momentos bem avancados da demanda; também aprendemos que fica prevento o

juizo que processa a demanda coletiva para receber os processos posteriores ao coletivos.

4.7.4. Do direito inglés, as ‘group litigation orders’

Do direito inglés e das group litigation orders, podemos aprender sobre a gestao

de processos (case management), € como lidar com um grande nimero de processos sobre
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um mesmo assunto. O incidente do Novo CPC poderia aproveitar a experiéncia e prever um
mecanismo pelo qual o registro de a¢des no cadastro seja obrigatério também para as agdes

que sejam distribuidas ap6s o inicio do incidente.

4.7.5. Do direito norte-americano, as ‘class actions’

Do direito norte-americano e da experiéncia federal das class actions, aprende-
mos que somente por meio de uma adequada representatividade se pode impor a alguém uma
decisdo na qual ndo houve sua participacdo; somente pela representatividade adequada se le-
gitima a aplicac@o da coisa julgada a uma pessoa que ndo participou diretamente do processo.
Por meio desse mecanismo, se controla a adequacio do advogado e também da pessoa legiti-
mada; se ela apresenta todo o feixe de direitos possiveis, € ndo apenas parte dele, sob pena de
ndo defender todos os interesses possiveis do grupo. No incidente, ndo ha qualquer controle
da representatividade adequada, sendo que o suscitante e a parte contraria desempenham um
papel protagonista, em detrimento de possiveis melhores representantes, que com mais acui-

dade e competéncia arguiriam as questdes envolvidas.

4.7.6. Do direito canadense, as ‘class actions’ de competéncia das provincias

Do direito canadense e suas class actions legisladas localmente, nas provincias,
inferimos que os conflitos entre entes locais, entre tribunais diferentes, deve ser tratada com
muito cuidado, principalmente em razdo dos critérios de legitimacdo e vincula¢do de terceiros
a coisa julgada proferida por tribunal de outra provincia. Apesar do modelo do Novo CPC
adotar a possibilidade de extensdo da coisa julgada para além do territorio da competéncia do
tribunal que julga o incidente, esse sistema mantém o problema de se questionar a divisibilida-
de de interesses indivisiveis (por exemplo, um contrato de crédito abusivo o serd em qualquer
lugar do pais), e assim, quando ndo houver a declarac@o de extensdo da coisa julgada, expres-

samente, continua-se com o problema.
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4.7.7. No Brasil, a resolucio das demandas repetitivas

Na busca pelo contingenciamento da litigiosidade, no intento de molecularizar as
demandas individuais, a Comissdo de Juristas, instituida para criar o Anteprojeto de Novo
Cddigo de Processo Civil, decidiu criar um incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. O
intuito, basicamente, € julgar questdes centrais e impor a decisdo a todos os processos em an-
damento, sobre as mesmas questdes. Entretanto, o incidente poderia adotar mecanismos pon-

tuais, que sdo indicados pelo estudo do direito comparado.

Pudemos concluir que a decisdo proferida no incidente tem a natureza de uma
stimula vinculante em tribunal local; trata-se de um precedente judicial vinculante. Assim en-
tendemos em razio da decisdo ser oriunda do 6rgdo especial ou do plendrio do tribunal e do
seu resultado dever ser imposto a todos os processos pendentes sobre 0 mesmo assunto, sob
pena de reclamagdo ao tribunal. Com outra denominagao, trata-se do mesmo procedimento e
das mesmas consequéncias da sumula vinculante do STF, com a ressalva do cabimento de
todo o arcabouco recursal, como embargos de declaracdo, recursos especial e extraordindrio,
embargos de divergéncia efc., para se controlar ou rever a decisdo. Quando a decisio € impos-
ta a tribunais de outra competéncia, trata-se de uma figura nova, da extensdo da simula de
um tribunal a outro, por decisdo do STJ ou STF, este sim competente sobre o tal tribunal que
aplica decisdo de outro. Por outro lado, ndo se regula expressamente a aplicacdo da decis@o a
processos novos distribuidos apds o incidente. Apesar da auséncia de regulamentacdo, enten-
demos que a decisdo do incidente deve sim ser aplicada a processos posteriores, € como sui-

mula vinculante, como exposto.

Por derradeiro, cabe consignar que ndo se trata de coletivizacdo alguma, mas de
gestdo de processos multiplos, pela previsdo de um mecanismo que moleculariza demandas e
se cria uma stmula vinculante, com iniciativa das partes ou do magistrado, em um procedi-

mento aberto a participagdo (ainda que limitada) da comunidade juridica.
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CAPITULO 5. CONSIDERACOES FINAIS

5.1. Sintese final

Em razdo de todo o exposto no presente estudo, e reafirmando as sinteses de ca-

pitulo acima narradas, reiteramos que:

1. Os precedentes judiciais sdo normas juridicas individuais e concretas, porque
retrospectivamente resolvem um litigio especifico entre partes determinadas (ou determind-
veis), mas a0 mesmo tempo gerais € abstratas, porque prospectivamente destinam-se a inde-
terminadas pessoas que podem vir a ser afetadas ou ndo pelo seu contetido prescritivo que se

projeta normativamente para o futuro, balizando a conduta dos agentes.

2. O elemento do precedente judicial que pode ser utilizado em caso futuro é
apenas a ratio decidendi (a solucdo juridica, a tese), e jamais os obiter dicta, que sdo os de-
mais elementos mencionados por acaso, que ndo compde logicamente a conclusdo prescritiva

da norma.

3. Os conflitos repetitivos sdo passiveis de pacificacdo por meio da aplicacio de
precedentes, uniformizando-se a solu¢@o aos casos e dando assim tratamento uniforme a situ-
acOes que se mostram equivalentes. De igual sorte, os precedentes servem para distinguir ca-

sos diferentes, uniformizando a distin¢do entre as situagdes dispares.

4. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, proposto no Novo CPC, por
sua forca obrigatdria aos casos de primeiro grau, equivale a uma simula vinculante em nivel

local (estadual ou na regido federal, por ex.), precedentes judiciais criados por inducdo.

5. Deve ser permitida uma forma de afastamento do precedente, caso 0 processo
posto a julgamento ndo se enquadre exatamente na férmula do precedente, razio pela qual
deve ser previsto um mecanismo que no primeiro grau de jurisdi¢do permita ao suposto pre-

judicado assim deduzir. Por isso, o incidente de coletivizagdo nao reduzird o niimero de recur-
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sos contra as sentencas de primeiro grau. Contudo, e assim entendemos, seu objetivo ndo é
reduzir o trabalho dos tribunais, mas sim uniformizar as teses juridicas fixadas jurisprudenci-
almente, e a esse fim o instituto muito contribui, contribuindo para a efetividade da tutela ju-

risdicional.

6. A andlise econdmica do direito pode contribuir muito para o estudo dos prece-
dentes judiciais, prescritivamente, permitindo teorizar modelos que sirvam a melhor adminis-
tracdo da justica e adjudicac@o dos conflitos. Por exemplo, precedentes judiciais podem ser ti-
dos como ativos, que se depreciam ao longo do tempo e que podem ser substituidos ou torna-
dos obsoletos, por precedentes mais modernos e com mais critérios (LANDES-POsSNER); trata-se
da evolucdo natural dos precedentes, acompanhando o desenvolvimento da sociedade e a atu-

alizacio do ordenamento juridico.

7. Se um precedente vinculante possuir uma férmula o mais abstrata e geral pos-
sivel, ao ponto de se evitar que conflitos surjam a seu respeito, entdo estaremos diante de um
super-precedente, que impede que uma lide venha a juizo, persuadindo as partes para que nao

entrem em conflito por ser a regra aplicédvel ja suficientemente clara e ndo questionada.

5.2. Pesquisas futuras

Ao longo do presente trabalho foram investigados diversos temas correlatos, al-
guns com maior profundidade, outros apenas superficialmente, com a mera mengao de teorias

ou de assuntos investigativos.

Como muitos desses ndo pertenciam ao escopo desta dissertagdo, ndo foram, pro-
positadamente, investigados. Alguns desses temas possiveis ja se encontram devidamente pes-
quisados pela ciéncia processual civil. Contudo, outros ndo o foram e merecem um estudo
pormenorizado, e aqui se indica ao pesquisador aqueles temas que, em nossa opinido, sao o0s
de maior oportunidade e proveito para que a ciéncia processual civil continue sua evolugdo in-

vestigativa.

Primeiro tema sugerido consiste na interagdo entre precedentes judiciais e argu-
mentacdo juridica (pensar em autores como FREDERICK SCHAUER, ROBERT ALEXY, RAIMO SiLTALA
e JoserH Raz, por exemplo). Se uma decisdo judicial, no nosso sistema, precisa ser adequada-
mente fundamentada, motivada, entdo o julgador possui um Onus argumentativo de demons-

trar as razdes pelas quais concluiu pelo resultado do julgamento. E assim, no ambito dos pre-
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cedentes judiciais, esse Onus argumentativo se exacerba e a complexidade do julgamento au-
menta. Justifica-se uma pesquisa sobre os modelos de interac@o entre esses dois temas (prece-
dentes judiciais e argumentacdo juridica) por sua possibilidade de atingir indefinidamente

toda uma coletividade, por meio de uma tunica decisio (o precedente judicial).

Outro tema a ser pesquisado € a relac@o entre a justica distributiva e o papel dos
precedentes judiciais (autores como Joun Rawrs, Owen Fiss € AMARTYA SEN, por exemplo).
Para que se atenda adequadamente a distribuicdo de riqueza, e até mesmo por meio de andli-
se econdmica do direito, talvez a alocacdo de recursos seja melhor feita por meio de prece-
dentes, evitando que a cada caso se tenha uma regra distinta de distribuicdo dos bens entre os
agentes econdmicos. Ou talvez a justica distributiva, em substitui¢do a comutativa, seja uma
forma mais eficiente de julgamento de causas. Enfim, € preciso percorrer por uma série de te-
mas distintos porém conexos para se investigar adequadamente o papel dos precedentes na

perspectiva da justica distributiva e da adjudicagio dos conflitos.

Ainda se pode indicar pesquisa no sentido do motivo pelo qual as normas juridi-
cas sdo obedecidas e a influéncia dos precedentes judiciais nesse contexto de normatividade,
interpretacio e autoridade estatal. Esse é o tema mais amplo e diversos autores ja envereda-
ram por linhas de pesquisa relacionadas a ele (RoNaLp DworkiN, JosepH Raz, RicHARD POSNER,

ScorT SHAPIRO, MIRIAN DAMASKA, dentre muitos outros).

No mais, cada ordenamento juridico mencionado neste trabalho d4 um tratamen-
to legal, doutrindrio e jurisprudencial diferente para o problema da massificacdo das relacdes
juridicas e suas implica¢des processuais. De grande valia serd um estudo aprofundado sobre
um ordenamento especifico, ainda que sem confronta-lo com o de outros paises, mas ao me-
nos investigando os motivos pelos quais foram dadas essas ou aquelas solu¢des aos problemas
que sdo iguais em qualquer lugar — como tudo o mais relativo a globalizacdo e a massifica-

¢do dos mercados consumidores.
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APENDICE A. BRASIL: INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS

Alteragoes entre o Anteprojeto de Novo CPC en-
tregue ao Senado Federal (PLS 166/10) e o pro-
jeto enviado a Camara dos Deputados pelo Se-
nado Federal (PLC 8046/10). Comparativo ela-
borado pelo autor.

Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010*"* —

Nota 1. Comparativo entre sua versdo de apre-
sentacdo ao Senado Federal (PLS 166/10) e a
final remetida a Camara dos Deputados
(PLC 8046/10 tal qual recebido).

Nota 2. Insercoes marcadas com sublinhado.

Nota 3. Exclusoes tachadas com traco duplo ho-
rizontal, ambas entre colchetes.

[ooo]
CAPITULO VII
DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
Art. [895][930]. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que
identificada controversista com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos funda-
dos em idéntica questao de direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco

de coexisténcia de decisOes conflitantes.

§1° O pedido de instaurac@o do incidente serd dirigido ao Presidente do Tribunal:

I — pelo juiz ou relator, por oficio;

474 Cf. Didrio do Senado Federal, 09.06.2010, pp. 26692—26950. Disponivel em <http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/verDiario.asp?dt=08062010&p=26692>, acesso em 03 jul. 2010.
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IT — pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peti-

cao.

§2° O oficio ou a peti¢do a que se refere o § 1° serd instruido com os documentos

necessérios a demonstragiao da necessidade de instauragio do incidente.

§3° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no

incidente e poderd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

Art. [896][931]. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da
mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho

Nacional de Justica.

Paragrafo tnico. Os tribunais promoverdo a formagdo e atualizacdo de banco
eletronico de dados especificos sobre questdes de direito submetidas ao incidente, comunican-

do, imediatamente, ao Conselho Nacional de Justica, para inclusdo no cadastro.

Art. [897][932]. Ap6s a distribuicdo, o relator podera requisitar informacdes ao
0rgdo em cujo juizo tem curso O processo origindrio, que as prestard em quinze dias; findo
esse prazo improrrogavel, serd solicitada data para admissdo do incidente, intimando-se o Mi-

nistério Publico.

Art. [898][933]. O juizo de admissibilidade e o julgamento do incidente compe-

tirdo ao plendrio do tribunal ou, onde houver, ao 6rgao especial.

§1° Na admissibilidade, o tribunal considerard a presenca dos requisitos do art.

£8951[930] e a conveniéncia de se adotar decisdo paradigmaética.

§2° Rejeitado o incidente, o curso dos processos serd retomado; admitido, o tribu-
nal julgard a questdo de direito, lavrando-se o acérdao, cujo teor serd observado pelos demais

juizes e 6rgdos fraciondrios situados no ambito de sua competéncia, na forma deste Capitulo.

Art. [899][934]. Admitido o incidente, o presidente do tribunal determinard, na
propria sessdo, a suspensdo dos processos pendentes, em primeiro e segundo graus de jurisdi-

cao.

Paragrafo tnico. Durante a suspensdo poderdo ser concedidas medidas de ur-

géncia no juizo de origem.
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Art. 900. As partes, os interessados, o Ministério Publico e a Defensoria Publica,

visando a garantia da seguranca juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para co-
nhecer de eventual recurso extraordindrio ou especial a suspensdo de todos os processos em

curso no territdrio nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente.

Paragrafo anico. Aquele que for parte em processo em curso no qual se discuta
a mesma questdo juridica que deu causa ao incidente € legitimado, independentemente dos li-

mites da competéncia territorial, para requerer a providéncia prevista no caput.

Art. [96%][935]. O Relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de quinze
dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessdrias para a
elucidacdo da questdo de direito controvertida; em seguida, no mesmo prazo, manifestar-se-a

0 Ministério Publico.

Art. [992][936]. Concluidas as diligéncias, o relator pedird dia para o julgamento

do incidente.

§1° Feita a exposic¢io do incidente pelo relator, o presidente dard a palavra, suces-
sivamente, ao autor € ao réu do processo originario, € ao Ministério Publico, pelo prazo de

trinta minutos, para sustentar suas razoes.

§2° Em seguida, os demais interessados poderdo se manifestar no prazo de trinta
minutos, divididos entre todos, sendo exigida inscricdo com quarenta e oito horas de antece-

déncia.

Art. 937. As partes, os interessados, o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
visando a garantia da seguranca juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para co-
nhecer de eventual recurso extraordindrio ou especial a suspensdo de todos os processos em

curso no territdrio nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente.

Paragrafo anico. Aquele que for parte em processo em curso no qual se discuta
a mesma questdo juridica que deu causa ao incidente € legitimado, independentemente dos li-

mites da competéncia territorial, para requerer a providéncia prevista no caput.

Art. [963][938]. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada a todos os pro-

cessos que versem idéntica questdo de direito e que tramitem na drea de jurisdi¢do do respec-

tivo tribunal.
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Paragrafo vnico. Se houver recurso e a matéria for apreciada, em seu meérito,

pelo plenario do Supremo Tribunal Federal ou pela corte especial do Superior Tribunal de

Justica, que, respectivamente, terdo competéncia para decidir recurso extraordindrio ou espe-

cial origindrio do incidente, a tese juridica firmada serd aplicada a todos 0s processos que ver-
sem idéntica questdo de direito e que tramitem em todo o territério nacional.

Art. [964][939]. O incidente serd julgado no prazo de seis meses e terd preferén-
cia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas cor-

pus.

§ 1° Superado o prazo previsto no caput, cessa a eficicia suspensiva do incidente,

salvo decisdo fundamentada do relator em sentido contrario.
§ 2° O disposto no § 1° aplica-se, no que couber, a hipétese do art. F9661[937].
Art. [995][940]. O recurso especial ou extraordindrio interposto por qualquer das
partes, pelo Ministério Publico ou por terceiro interessado serd dotado de efeito suspensivo,
presumindo-se a repercussdo geral de questdo constitucional eventualmente discutida.
Paragrafo dnico. Na hipétese prevista no caput, interpostos os recursos, os autos
serdo remetidos ao tribunal competente, independentemente da realizacdo de juizo de admis-

sibilidade na origem.

Art. [996][941]. Ndo observada a tese adotada pela decisdo proferida no inciden-

te, cabera reclamacio para o tribunal competente.

Paragrafo tnico. O processamento e julgamento da reclamacao [serforezatados

peloregimentorterno-dorespectivo-triburat | [observard o Capitulo VIII, deste Livro].
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APENDICE B. ALEMANHA: “MUSTERVERFAHREN” (TRADUCAO
LIVRE)

O procedimento-modelo para o investidor no
mercado de capitais. “KapMuG: Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz”. Traducdo livre pelo
aut0n475,476

Lei do Procedimento Modelo para os Conflitos do Mercado de Capitais

Capitulo 1

Pedido de decisdo modelo; Método de remessa

§1
Pedido de Decisao Modelo

(1) @*" Por meio do Pedido de Decisdo Modelo, em um processo de primeira instincia que
tenha por objeto

1. uma pretensio indenizatéria fundada em prestacio falsa ou enganosa, ou omissdo, de
informacdes publicas do mercado de capitais; ou

2. uma pretensdo ao cumprimento de um contrato, com base em uma oferta sob a Lei
de Aquisicio e Transferéncia de Controle de Valores Mobilidrios (WpUG);

pode-se requerer o reconhecimento da presenca ou auséncia das condi¢des que fundamentam
ou excluem a pretensdo ou ainda o esclarecimento de questdes de direito (Decisdo Pretendi-
da), desde que a resoluc@o do litigio disso dependa. @ O Pedido de Decisdo Modelo pode ser
feito pelo requerente ou pelo requerido. ® Informagdes publicas sobre o mercado de capitais
significam informacdes direcionadas a um grande nimero de investidores, relativamente a fa-
tos, circunstancias, nimeros e outros dados corporativos relativos a um emissor de valores
mobilidrios ou outro ofertante de ativos financeiros. @ Essas s@o, especificamente, informa-
coes sobre

475 Tradugdo livre pelo autor a partir do original. Cf. “Gesetz iiber Musterverfahren in
kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten  (Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — KapMuG)”, de
16.08.2005. Cf. ainda Bundesministerium der Justiz (Ministério da Justica da Federacdo da Alema-
nha). Disponivel em <http://www.gesetze-im-internet.de/kapmug/ BINR243710005.html>, acesso
em 03 jul. 2010.

476 As referéncias legislativas serdo feitas ao noma traduzido, com a indicacdo do nome abreviado em
alemdo. Exemplo: “Cédigo de Processo Civil (ZP0O)”. Além disso, para fins de aproximacio com o
direito brasileiro, as indicagdes internas de leis serdo desdobradas em capitulo (Abschnitt), artigo ou
parégrafo (§, paragraph ou artikel), inciso (Abs., absatz), frase (satz) e alinea (Nr., nummer, numerus).

477 N.T.: quando um inciso possuir mais de uma frase, cada uma delas serd indicada numericamente den-
tro de circulos concéntricos, a fim de evidencid-las, como € de praxe na doutrina juridica alema.
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1. Prospectos nos termos da Lei de Prospectos de Valores Mobilidrios (WpPG),

2. Prospectos de Venda tanto nos termos da Lei de Prospectos de Venda
(VerkaufsprospektG) quanto nos da Lei de Investimentos (InvG),

3. Mensagens a respeito de informagdes privilegiadas, tal como definido no § 15 das
Leis de Negociacdo de Valores Mobiliarios (WpHG),

4, Apresentacdes, declaracdes, discursos e informacgdes sobre as condi¢des na Reunido
Anual da Companhia, incluindo suas relagdes com as empresas associadas na acep¢do do
§ 400, inciso (1), alinea 1 da Lei das Sociedades por A¢des (AktG),

5. Demonstracdes financeiras anuais, relatorios anuais, demonstragdes financeiras con-
solidadas, relatdrios de gestdo consolidados e relatdrios financeiros anuais parciais do emissor,
e

6. Documentos de oferta para os fins do § 11, inciso (1), frase 1, da Lei de Aquisi¢do e
Transferéncia de Controle de Valores Mobilidrios (WpPG).

(2) ® O Pedido de Decisdo Modelo deve ser apresentado ao juizo de origem e deve conter a
Decisdo Pretendida e a informacdo publica sobre os mercados de capitais relevante para a
causa. @ O pedido deve conter todas as questdes de fato e de direito (questdes controvertidas)
que sirvam de fundamento para a Decisdo Pretendida e deve ainda descrever as provas que o
requerente pretende usar para provar ou refutar as alegacdes faticas. @ O peticiondrio deve
demonstrar que a Decisdo Pretendida poderd transcender ao caso individual e se tornar im-
portante para demandas similares. @ Ao réu € dada a oportunidade de se manifestar por es-
crito.

(3) ® O Pedido de Decisdao Modelo com fulcro no inciso (1), primeira frase, ndo serd admiti-
do quando

1. ja estiver em vias de ser proferida a decisdo no processo de origem, no qual o Pedido
de Decisdao Modelo foi feito,

2. o Pedido de Decisao Modelo tiver intuito protelatorio,

3. a prova descrita for inadequada,

4. as razdes do peticiondrio nao justificarem o Pedido de Decisdao Modelo, ou

5. uma questdo exclusivamente de direito ndo parecer necessitar de esclarecimento e

for ela objeto do Pedido de Decisao Modelo.

@ O juizo de admissibilidade do Pedido de Decisdo Modelo serd realizado pelo juizo de ori-
gem.

§2
Publicacio no Cadastro de Acoes

(1) @ O juizo de origem deve publicar a admissibilidade do Pedido de Decisao Modelo no
Didrio Oficial Eletronico (www.bundesanzeiger.de) sob a rubrica “Cadastro de A¢des da Lei
do Procedimento Modelo para os conflitos do Mercado de Capitais” (Cadastro de Acdes).
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@ A decisdo sobre a publicagdo serd tomada pelo juizo de origem. ® A decisdo serd irrecorri-

vel. @ A publicagio devera conter somente as seguintes informacdes:
I. O nome completo do réu e de seu patrono,

2. O nome do emissor dos valores mobilidrios ou ofertante de outros ativos financeiros
a respeito dos quais se refere o Pedido de Decisdo Modelo,

3. A identificacdo do juizo de origem,

4. O numero dos autos no juizo de origem,

5. A Decisdo Pretendida com o Pedido de Decisdo Modelo e
6. A data exata da publicacido no Cadastro de A¢des.

® Os Pedidos de Decisao Modelo cuja Decisdao Pretendida se relacione com um mesmo obje-
to litigioso (pedidos conexos) serdo registrados no Cadastro de A¢des por ordem cronoldgica
de acordo com a data de seu antincio. ® Os Pedidos de Decisdo Modelo ndo devem contudo
serem publicados no Cadastro de A¢Ges caso ja tenham sido atingidas as condigdes previstas
no § 4, inciso (1), primeira frase.

(2) O acesso ao Cadastro de A¢des serd de acesso livre e gratuito.

(3) O juizo de origem ficard responsével pela protecdo dos dados publicizados por ele no Ca-
dastro de Acdes, especialmente quanto a legalidade da reunido de dados, confiabilidade da
publicacdo e sua precisdo.

(4) ® O operador do Didrio Oficial Eletronico (elektronischen Bundesanzeigers) deve preparar
um plano de contingéncias para a publicacdo no Cadastro de Acdes, em cooperagdo com 0
Escritério Federal de Seguranca da Informacao, o qual deverd incluir, especialmente, as medi-
das técnicas e organizacionais necessarias de acordo com o § 9 da Lei de Protecdo de Dados
(BDSG). @ A efetividade das medidas devem ser reanalisadas em intervalos regulares, le-
vando-se em consideracdo os mais recentes desenvolvimentos tecnoldgicos.

(5) Os dados armazenados no Cadastro de A¢des serdo excluidos na eventualidade de ser ne-
gado o Pedido de Decisdo Modelo, nos termos do § 4, inciso (4), ou entdo de acordo com a
decisdo final no Procedimento Modelo.

(6) ® O Ministério da Justica terd competéncia para regulamentar com precisdo o contetido e
a estrutura do Cadastro de A¢des, especialmente quanto a suas entradas, alteracoes, exclusdes,
direitos de acesso, seguranca das informagdes e protecdo de dados. @ Isso incluird a emissao
de regulamentos sobre as datas de exclusdo e sobre disposi¢des que assegurem que as publica-
coes

1. permanegam intactas, completas e atuais, e

2. possam ter a sua origem rastreada a qualquer tempo.
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§3

Interrupcao dos Processos

Os processos serdo interrompidos a partir da publicagdo do Pedido de Decisdo Modelo no
Cadastro de Acoes.

§4
Remessa ao Tribunal Regional (Oberlandesgericht)

(1) ® O juizo de origem deve determinar que a superior instancia profira um julgamento a
respeito da Decisdo Pretendida de conexos Pedidos de Decisdo Modelo (a Decisdo Modelo),
se

I. no processo perante o juizo de origem tiver sido submetido o primeiro Pedido de
Decisdo Modelo, de acordo com a data; e

2. em pelo menos outros nove processos conexos tiverem sido feitos Pedidos de Deci-
sdo Modelo perante 0 mesmo ou outros juizos durante os quatro meses subsequentes a publi-
cacdo.

@ A decis@o de remessa a superior instancia serd irrecorrivel e vincularda o Tribunal Regio-
nal*’®. ® A ordem cronolégica dos Pedidos de Decisdo Modelo serd determinada de acordo
com a data de publicagido no Cadastro de Ac¢des.

(2) A decisdo de remessa a superior instancia devera conter:

1. a Decisao Pretendida,

2. todos os pontos controvertidos, desde que relevantes para a decisao,

3. os meios de prova indicados e

4, um breve relatério do contetdo essencial dos direitos pretendidos e os argumentos a

favor e contra.

(3) O juizo de origem deverd publicar a ordem de remessa a superior instancia e sua data no
Cadastro de Acdes.

(4) Se nos quatro meses subsequentes a publicacdo do Pedido de Decisdo Modelo ndo forem
feitos pedidos conexos em nimero minimo necessario para a remessa ao Tribunal Regional, o
proprio juizo de origem devera indeferir o Pedido e retomar o procedimento.

(5) ® Se houver mais de um Tribunal Regional em cada estado (Land), a Decisdao Modelo de
competéncia do Tribunal Regional pretendida com base no inciso (1) podera ser atribuida por
decreto pelo governo estadual a um dos Tribunais Regionais, a fim de assegurar uma jurispru-
déncia uniforme. @ O governo estadual podera transferir essa autoriza¢do a administragdo ju-
diciaria estadual. ® Por meio de convénios entre unidades federativas (Lcinder), um Tribunal
Regional poderd receber a competéncia sobre um distrito especifico ou vdrios estados
(Ldnder) de uma mesma regiao.

478 N.T.: O qual ndo podera deixar de julgar o Pedido de Decisdo Modelo.
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§5
Efeito Obstativo da Decisao de Remessa a Superior Instancia

A partir da Decisao de Remessa a Superior Instancia, ndo poderdo mais ser requeridos novos
Procedimentos-Modelo nos processos suspensos com base no § 7.

Capitulo 11
Implementacdo do Procedimento-Modelo

§6
Publicacao do Procedimento-Modelo

@ Com o recebimento dos autos na superior instancia, o Tribunal Regional devera publicar no
Cadastro de Acdes:

1. o nome do Requerente-Modelo e de seu representante legal (§ 8, inciso (1), alinea
1),

2. o nome completo do Requerido-Modelo e de seu representante legal (§ 8, inciso (1),
alinea 2),

3. a Decisdo Pretendida por meio do Procedimento-Modelo,

4, o nimero dos autos perante o Tribunal Regional e

5. o inteiro teor da decisdo de remessa a superior instancia.

@ O Tribunal Regional ficard responsavel pela protecio dos dados nos termos do § 2, inciso

3).

§7
Efeito Suspensivo

(1) ® Com a publicag¢do do Procedimento-Modelo no Cadastro de Ac¢des pelo Tribunal Regi-
onal, cada juizo de origem suspenderd de oficio todas as a¢des que nele tramitem ou que ve-
nham a tramitar até que seja proferida uma Decisdo-Modelo, cujas decisdes dependam da
conclusdo do Procedimento-Modelo ou de questdes de direito a serem nele assentadas. @ Isso
vale independentemente de no processo ter sido formulado um Pedido de Decisdo Modelo.
@ As partes serdo ouvidas, exceto se tiverem renunciado a essa oportunidade. @ A decisdo
que suspende o processo serd irrecorrivel.

(2) O juizo de origem deverd comunicar ao Tribunal Regional os processos que foram sus-
pensos, indicando o valor da causa, exceto se for o caso do préprio processo objeto do Proce-
dimento-Modelo.
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$§8
As Partes dos Procedimentos-Modelo

(1) Sao partes nos Procedimentos-Modelos:

1. o Requerente-Modelo,
2. o Requerido-Modelo,
3. terceiros interessados que tenham sido citados.

(2) ® O Tribunal Regional determinard, decidindo por equidade, aquele que serd considerado
o Requerente-Modelo, escolhendo dentre os autores interessados na Decisdo-Modelo. @ Sera
levado em consideracio

I. o valor da causa, desde que seja objeto do Procedimento-Modelo, e
2. um acordo entre os varios autores para designar o Requerente-Modelo.
® Essa decisio serd irrecorrivel.

(3) ® Autores e Réus dos processos suspensos serdo citados sobre o Procedimento-Modelo. A
Decisao de Suspensdo vale como intimagdo no Procedimento-Modelo. @ Com a Decisdo de
Suspensao, o juizo de origem informard as partes interessadas citadas

1. que os custos do Procedimento-Modelo serdo incluidos nas despesas processuais, e

2. que nos termos do § 17, frase 4, isso ndo vale se houver a desisténcia da demanda
em até duas semanas ap6s a Decisdo de Suspensao.

§9
Regras Gerais de Procedimento

(1) ® Ao Procedimento-Modelo na primeira instancia aplicar-se-ao as regras procedimentais
de cada tribunal estadual, exceto disposi¢do em contrario, aplicando-se no que couber o Codi-
go de Processo Civil (ZPO). @ Nao se aplicam os §§ 278, 348 a 350 e 379, do Cédigo de
Processo Civil (ZPO). ® Os interessados citados ndo serdo mencionados nas decisoes.

(2) @ A intimacdo das partes interessadas para audiéncias poderdo ser substituidas por inti-
magio publicagdo. @ Uma intimagdo publica serd feita por meio do Cadastro de Ac¢des. @ O
intervalo minimo entre a intimagao publica e o dia da audiéncia deverd ser de quatro sema-
nas.

(3) @ O governo federal e os governos estaduais poderdo dentro de sua competéncia territori-
al determinar por decreto o periodo pelo qual serdo mantidos os arquivos eletronicos do Pro-
cedimento-Modelo e a forma de organizacdo técnica pela qual serdo criados, mantidos e ar-
mazenados tais arquivos eletronicos. @ O governo estadual podera transferir essa competéncia
por decreto para a administracio judicidria estadual.

(4) ® O governo federal e os governos estaduais poderdo determinar por decreto que em sua
competéncia territorial os atos processuais serdo submetidos em forma eletronica, desde que
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sejam enviadas confirmacdes de recebimento eletronicas e desde que as partes sejam obriga-

das a aceitar o envio de documentos eletronicos pelo juizo. @ O decreto devera prever a for-
ma pela qual serdao processados os documentos. @ O governo estadual podera transferir essa
competéncia por decreto para a administracdo judicidria estadual.

§ 10
Preparaciao das Audiéncias

@ Para a preparagdo das Audiéncias, o juiz presidente ou membro de seu gabinete por ele de-
signado podera instruir as partes interessadas citadas a apresentar razdes escritas complemen-
tares as do Requerente-Modelo e do Requerido-Modelo, podendo ainda definir um prazo para
que sejam prestados esclarecimentos em disputas que exijam maior elucidagdo. @ Os comple-
mentos submetidos pelas partes interessadas citadas serdo fornecidos ao Requerente-Modelo e
ao Requerido-Modelo. @ Pedidos escritos das partes interessadas citadas ndo serdo fornecidos
aos demais interessados. @ Pedidos escritos do Requerente-Modelo ou do Requerido-Modelo
somente serdo fornecidos as partes interessadas citadas se estas tiverem assim requerido por
escrito.

§ 11
Efeitos da Desisténcia

(1) A desisténcia de um Pedido de Decisdo Modelo ndo terd qualquer efeito sobre a situac@o
do Requerente-Modelo ou do Requerido-Modelo.

(2) ® Se o Requerente-Modelo desistir de sua demanda no curso do Procedimento-Modelo, o
juizo devera apontar um novo Requerente-Modelo. @ O mesmo deverd ocorrer caso tenha
inicio um processo de insolvéncia sobre os bens do Requerente-Modelo, ou em caso de sua
morte, perda de capacidade processual, perda de representante legal, ordem judicial de inter-
ven¢do ou administracio judicial, desde que o procurador legal que representa o Requerente-
Modelo tenha requerido a suspensdo do Procedimento-Modelo.® A desisténcia da demanda
por uma das partes interessadas citadas ndo terd qualquer efeito sobre o prosseguimento do
Procedimento-Modelo.

§12
Posicao Juridica dos Terceiros Interessados

As partes interessadas citadas receberdao o processo no estado em que ele se encontrar; pode-
rdo formular argumentos a favor ou contra e praticar todo e qualquer ato processual, exceto se
suas declaracdes ou acdes estiverem em conflito com as declaragdes ou agdes de sua parte
principal (Requerente-Modelo ou Requerido-Modelo).
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§13

Ampliacdo do Objeto do Procedimento-Modelo

(1) Pelo sistema do Pedido de Decisdo Modelo o Requerente-Modelo, o Requerido-Modelo
ou qualquer parte interessada citada, até a conclusdo do Procedimento-Modelo, podera reque-
rer que novo pontos controvertidos sejam julgados, desde que a decisdo de seu processo seja
conexa e o juizo de origem a considere relevante.

(2) A ampliacdo das Decisdes de Remessa a Superior Instancia serd irrecorrivel e vinculard o
Tribunal Regional.

(3) O Tribunal Regional fard publicar no Cadastro de A¢des a ampliagdo da Decisdo de Re-
messa a Superior Instancia. No que couber, serd aplicavel o § 6, frase 2.

§ 14
Decisao-Modelo

(1) ® O Tribunal Regional, em julgamento oral, preferira uma Decisdo-Modelo. As partes in-
teressadas citadas n3o serdo nomeadas no cabecalho da Decisdo-Modelo. @ A Deci-
sdo-Modelo serd citada ao Requerente-Modelo e ao Requerido-Modelo; as partes interessadas
citadas serao informalmente notificadas. @ Podera ser feita uma publicagdo nesse sentido, in-
timando o Requerente-Modelo e o Requerido-Modelo. @ No que couber, serd aplicavel o § 9,
inciso (2), frase 2.

(2) A decisdo sobre os custos o Procedimento-Modelo caberdo ao juizo de origem no qual os
processos foram suspensos.

(3) ® Nao serdo aplicaveis ao Procedimento-Modelo os §§ 91a e 306 do Cédigo de Processo
Civil (ZPO). @ Se nem todas as partes interessadas (§ 8, inciso (1)) estiverem de acordo, nao
serd admitida a extin¢do do Procedimento-Modelo por transacao.

§15
Recurso sobre Questoes de Direito

(1) ® A Decisao-Modelo estard sujeita a recurso sobre questdes de direito. @ O tema devera
ter fundamental relevancia no sentido do § 574, inciso (2), alinea 1, do Cdédigo de Processo
Civil (ZPO). ® Nio cabera recurso com fundamento em alegac@o de ter o juizo proferido er-
roneamente, com base no § 4, inciso (1), uma Decisdo-Modelo. @ Qualquer parte interessada
poderio recorrer (§ 8, inciso (1)).

(2) ® O juizo recursal deverd notificar todas as partes interessadas citadas sobre a interposi-
cdo do recurso, desde que o recurso seja cabivel, esteja revestido da forma prescrita e tenha
sido interposto no prazo. @ As partes poderdo intervir no procedimento recursal dentro de
um periodo estrito de um més a contar do recebimento da notificacdo. @ Poder4 ser feita uma
publicacdo para fins dessa notificagdo; aplicar-se-4, no que couber, § 9, inciso (2), frase 2.
@ As partes deverdo substanciar as razdes de intervencdo dentro de um més. ® O prazo se
iniciard desde a notificacdo sobre a interposicdo do recurso, mencionada na frase (1); aplicar-
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se-4, no que couber, § 551, inciso (2), frases 5 e 6 do Cddigo de Processo Civil (ZPO). ® Se

uma das partes interessadas citadas desistir de interven¢@o ou ndo manifestar razdes para bus-
car intervencdo, dentro do periodo previsto na frase 2, entdo o Procedimento-Modelo perante
0 juizo recursal terd prosseguimento sem lhe dizer respeito. @ Independentemente da posicdo
juridica das partes interessadas citadas, aplicar-se-a, no que couber, o § 12.

(3) @ Se o Requerente-Modelo recorrer contra questdes de direito da Decisdo-Modelo, ele de-
verda prosseguir como Recorrente-Modelo perante o juizo recursal. @ Se o Recorrente-Modelo
desistir de seu recurso sobre questdes de direito, entdo o juizo recursal devera indicar, nos ter-
mos do § 11, inciso (2), frase 1, em conjunto com o § 8, inciso (2), um novo Recor-
rente-Modelo dentre aqueles terceiros interessados citados que tenham manifestado interesse
em intervir perante o juizo recursal, exceto se esses terceiros interessados também desistirem
de continuar com o recurso.

(4) ® Se o recurso sobre questdes de direito nao for interposto pelo Requerente-Modelo, mas
por uma ou mais partes interessadas citadas, entdo aquele que primeiro tiver interposto o re-
curso serd indicado como Recorrente-Modelo pelo juizo recursal. @ O inciso (2), frase 1, serd
aplicdvel, no que couber, para o Requerente-Modelo e para o Requerido-Modelo.

(5) ® Se o Requerido-Modelo recorrer da Decisdo-Modelo, entdo o Recorrido-Modelo devera
ser o Requerente-Modelo indicado pelo Tribunal Regional. @ As partes interessadas citadas
aplicar-se-4, no que couber, o § 574, inciso (4), frase 1, do Cddigo de Processo Civil (ZPO).

Capitulo 111

Efeito da Decisao-Modelo; Custos; Disposicoes Transitorias

§ 16
Efeito da Decisao-Modelo

(1) ® A Decisdo-Modelo vinculara todos os juizos de origem, cujas decisdes dependam da
conclusio do Procedimento-Modelo ou da tese juridica a ser fixada no Procedimento-Modelo.
@ A decisdo € capaz de gerar coisa julgada, se 0 mérito do Procedimento-Modelo for decidi-
do. ® Sem prejuizo do inciso (2), a Decisdo-Modelo produzira efeitos ao favor ou contra (pro
et contra) todas as partes interessadas citadas, independentemente de essa parte interessada ci-
tada ter questionado todos os pontos controvertidos. @ Isso serd aplicdvel mesmo se a parte
interessada citada tiver desistido da demanda. ® Com o envio da Decisdo-Modelo transitada
em julgado por uma das partes, o processo de origem serd retomado.

(2) Com o transito em julgado da decis@o no Procedimento-Modelo, as partes interessadas ci-
tadas somente serdo ouvidas em demandas judiciais contra a parte ex adversa que veiculem o
argumento de ter a parte principal?’® apresentado o caso inadequadamente, desde que, em ra-
zao do estado em que o Procedimento-Modelo se encontrava no momento em que a parte in-
teressada foi citada ou em razdo das acdes ou declaracdes da parte principal, a parte interessa-
da citada foi cerceada no seu direito de argumentar a favor ou contra, ou seu direito de argu-

479 N.T.: ou seja, o Requerente-Modelo ou o Requerido-Modelo.
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mentar a favor ou contra nio lhe foi informado, seja intencionalmente ou em funcdo de grave

negligéncia.

(3) A Decisao-Modelo também produziré efeitos sobre as partes interessadas citadas que ndo
interviram no juizo recursal.

§17
Objeto da Decisao sobre os Custos Processuais

@ Os custos havidos pelo Requerente-Modelo ou pelas correspondentes partes interessadas ci-
tadas na primeira instincia serdo compreendidos pelos custos do respectivo julgamento na
primeira instancia. @ Os custos havidos pelo Requerido-Modelo ou pelas correspondentes
partes interessadas citadas na primeira instancia serdo compreendidos pelos custos do respec-
tivo julgamento na primeira instancia. @ A respectiva parte nos custos serd determinada a ra-
z3o do valor da causa demandada pelo respectivo autor, desde que isso seja objeto do Proce-
dimento-Modelo, sobre o total dos valores envolvidos nas demandas levadas a julgamento
pelo Requerente-Modelo ou pelas correspondentes partes interessadas citadas no Procedi-
mento-Modelo, desde que tais demandas sejam objeto do Procedimento-Modelo. @ Uma de-
manda ndo serd considerada se a pretensdo deduzida no processo principal for desistida den-
tro de duas semanas a contar da intimac¢do da ordem de suspensdo nos termos do § 7. ® Apli-
car-se-4, no que couber, o § 96 do Cddigo de Processo Civil (ZPO).

§ 18
Vicio quanto aos Requisitos para a Remessa a Instancia Superior

O julgamento por um dos juizos de origem sobre o mérito da causa nio estara sujeito a recur-
so fundado na alegacdo de que o Tribunal Regional ndo era o juizo competente para proferir
uma Decisdo-Modelo ou de que a decisdo de remessa a superior instancia para que fosse pro-
ferida uma Decisao-Modelo ndo preenchia os seus requisitos.

§19
Decisao sobre os Custos do Recurso sobre Questoes de Direito

(1) Os custos havidos com a interposi¢cdo de recurso sobre questdes de direito pelo Reque-
rente-Modelo ou pelas correspondentes partes interessadas citadas, em caso de ser ndo ser
provido o recurso, serdo suportados, dependendo do grau de intervencdo, pelo Recor-
rente-Modelo e por aqueles partes interessadas citadas que intervenham no recurso sobre
questdes de direito.

(2) Se o juizo recursal proferir uma decis@o sobre o tema, os custos havidos com a interposi-
¢do do recurso sobre questdes de direito pelos Requeridos-Modelo ou uma das corresponden-
tes partes interessadas citadas, em caso de ser dado provimento ao recurso, serdo suportados,
dependendo do grau de interven¢do do Procedimento-Modelo na primeira instancia, pelo Re-
querente-Modelo e por todas as correspondentes partes interessadas citadas.
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(3) Em caso de provimento parcial ao recurso, aplicar-se-4, no que couber, o § 92 do Cédigo

de Processo Civil (ZPO).

(4) @ Caso seja cassada a decisdo do Tribunal Regional e venha a ser determinado que uma
nova decisdo deve ser proferida, o Tribunal Regional decidird por equidade sobre a reparti¢do
dos custos processuais havidos no juizo recursal, simultaneamente ao julgamento da nova De-
cisao-Modelo. @ Em assim fazendo, o resultado do Procedimento-Modelo devera ser tomado
como base. @ Aplicar-se-4, no que couber, o § 91, inciso 1, do Cédigo de Processo Civil
(ZPO).

(5) Se o Requerente-Modelo e as correspondentes partes interessadas citadas foram condena-
dos a suportar as custas processuais havidas no juizo recursal, deverdo ser reembolsadas as
custas adiantadas pelo Requerido-Modelo ou pelas correspondentes partes interessadas cita-
das, bem como os honordrios advocaticios do Requerido-Modelo e das correspondentes par-
tes interessadas citadas, de acordo com o respectivo valor da causa envolvido com o objeto do
Procedimento-Modelo.

§20
Disposicoes Transitorias

Em relagdo aos processos nos quais até 1° de novembro de 2010 tenha sido formulado um
Pedido de Decisao Modelo, continuard em vigor esta Lei bem como as alteracdes dos Artigos
2 a 8 das Leis para a Introdugdo do Procedimento Modelo para os Conflitos do Mercado de
Capitais (KapMuG), de acordo com sua versdo vigente em 1° de novembro de 2010.
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APENDICE C. ITALIA: ACAO COLETIVA RESSARCITORIA
(TRADUCAO LIVRE)

Artigo 2, nn. 445-449 da Legge Finanziaria
2008, que altera o “Codice di Consumo’.
Tradugao livre pelo autor.**

Lei Financeira 2008 — Lei n. 244 de 24 de dezembro de 2007.

Art. 2. [...]

445. As disposicoes dos pardgrafos 446 a 449 abaixo instituem e disciplinam a acdo coletiva
ressarcitdria na tutela do consumidor, qual o novo instrumento geral de tutela no quadro das
medidas nacionais para a disciplina dos direitos dos consumidores e dos usudrios, em confor-
midade com os principios estabelecidos na legislacdo comunitaria destinada a aumentar os ni-
veis de tutela.

446. Apds o artigo 140 do cédigo do consumo, decreto legislativo n. 206 de 6 de setembro de
2005, fica inserido o seguinte:

‘Art. 140-bis — (A¢do Coletiva Ressarcitoria)

1. As associagoes do pardgrafo 1 do artigo 139 e os outros sujeitos do pardgrafo 2 do
presente artigo sdo legitimados para agir na tutela dos interesses coletivos dos consu-
midores e dos usudrios requerendo ao tribunal, do local em que tenha sede a empresa,
o julgamento do direito ao ressarcimento do dano e a restituicdo das quantias devidas
aos individuais consumidores ou usudrios no ambito das relacdes juridicas relativas a
contratos estipulados no sentido do artigo 1342 do c6digo civil®!, ou em consequén-

480 Traducio livre pelo autor a partir do original. Cf ITALIA. Legge 24 Dicembre 2007, n. 244. “Legge
Finanziaria 2008”. Gazzetta Ufficiale, n. 300, de 28.12.2007, Supplemento Ordinario n. 285. Disponi-
vel em <http://www.gazzettaufficiale.it/>. Acesso em 21 jul. 2012. Versdo disponivel em <http://
www.altalex.com/index.php?idnot=38467>, acesso em 21 jul. 2012. Cf. esp. art. 2°, pardgrafos 445 a
449.

481 O artigo 1342 do Cddigo Civil Italiano dispde sobre contratos equivalentes aos de adesdo no ordena-
mento juridico brasileiro. Em traducdo livre, o citado artigo 1342, sob a epigrafe de Contratos cele-
brados por meio de modelos ou formuldrios, dispde que: “Os contratos celebrados por meio da assina-
tura de modelos ou formuldrios, elaborados para regular de maneira uniforme determinadas relacoes
contratuais, as clausulas adicionadas ao modelo ou ao formuldrio prevalecem sobre aquelas que cons-
tam do modelo ou do formuldrio, caso sejam incompativeis aquelas com estas, mesmo que ndo tenham
sido estas ultimas canceladas (1370). Aplicam-se também as disposicoes do segundo pardgrafo do ar-
tigo precedente” .

Dispde ainda tal segundo pardgrafo do artigo 1341, sobre as condicdes gerais do contrato, em tradu-
cdo livre, que: “Em nenhum caso terdo efeito, se ndo forem especificamente aprovadas por escrito, as
condicoes que estabelecem, a favor daquele que as prevé, as limitacoes de responsabilidade, a faculda-
de de rescindir o contrato ou de suspender sua execucdo, ou ainda penalizar o outro contratante nas
relagdes com terceiros, prorrogagoes tdcitas ou renovagcdo do contrato, cldusulas compromissorias ou
derrogagdo de competéncia da autoridade judicial”.

Por fim, dispde o artigo 1370 do mesmo Cdédigo Civil, referenciado pelo artigo 1342, sobre a inter-
pretacdo contra o autor da cldusula, o seguinte: ‘As cldusulas inscritas nas con- [...continua na p.184
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cia dos atos ilicitos extracontratuais, das praticas comerciais incorretas ou dos com-
portamentos anticoncorrenciais, quando sdo lesivos aos direitos de uma pluralidade de
consumidores ou de usudarios.

2. Sdo legitimados para agir nos termos do pardgrafo 1 também associagdes e sindica-
tos que sejJam adequadamente representativos dos interesses coletivos a fazer valer. Os
consumidores ou usudrios que intencionam se valer da tutela prevista no presente arti-
go devem comunicar por escrito a0 demandante a propria adesdo a acdo coletiva. A
adesdo pode ser comunicada, também no juizo de apelagio*?, ao final da audiéncia de
defini¢do do objeto litigioso*™®’. Na demanda promovida nos termos do pardgrafo 1 é
sempre autorizada a intervencdo dos individuais consumidores ou usudrios para pro-
por demanda sobre o mesmo objeto. O exercicio da agdo coletiva do pardgrafo 1 ou,
se sucessiva, a adesdo a acdo coletiva, produz os efeitos interruptivos da prescri¢do nos
termos do artigo 2945 do cédigo civil.

3. Até a primeira audiéncia, o magistrado, ouvidas as partes, e adotada justificativa
breve quando necessdrio, se pronunciard sobre a admissibilidade da demanda, com
decisdo recorrivel para o tribunal de apelacio, que se pronunciard por uma de suas ca-
maras de julgamento*®. A demanda serd declarada inadmissivel quando for manifes-
tamente infundada, quando subsistir um conflito de interesses, ou mesmo quando o
juiz ndo antever a existéncia de um interesse coletivo suscetivel de adequada tutela nos
termos do presente artigo. O juiz poderd diferir a prontncia da admissibilidade da de-
manda quando sobre o mesmo objeto houver em curso uma demanda instrutdria pe-
rante uma autoridade independente. Se possuir admissibilidade a demanda o juiz dis-
poré, por conta de quem tiver proposto a a¢do coletiva, que seja dada idonea publici-
dade do conteiido da acdo proposta e que sejam previstas as medidas para o prosse-
guimento da demanda.

4. Se acolher a demanda, o juiz determinard os critérios sobre os quais se liquidara a
quantia correspondente ou que se restituird aos individuais consumidores ou usudrios
que tiverem aderido a ac@o coletiva ou que tiverem intervido na demanda. Se possivel
no ato, o juiz determinard a quantia minima correspondente a cada consumidor ou
usudrio. Nos sessenta dias seguintes a notificagdo da sentenca, a empresa propord o
pagamento de uma quantia, por escrito, comunicando a cada um que tiver direito e o
depositard em secretaria. A proposta que for de qualquer forma aceita pelo consumi-
dor ou usudrio constitui titulo executivo.

5. A sentenca que definir a demanda proposta nos termos do pardgrafo 1 também pro-
duz efeitos nos confrontos dos consumidores ou usudrios que tiverem aderido a acdo
coletiva. Excetua-se a acdo individual dos consumidores ou usudrios que ndo aderiram

482

483

digcoes gerais do contrato ou em modelo ou formuldrio elaborado por um dos contratantes se interpre-
tam, em caso de divida, em favor do outro”.

O juizo de apelacdo, no processo civil italiano, pode ser incidental ou diferido, o que de alguma for-
ma se assemelha aos brasileiros agravos de instrumento e retido.

No original: “udienza di precisazione delle conclusioni”. Audiéncia prevista no artigo 189 do Cédigo
de Processo Civil italiano, na qual as partes informam ao juiz instrutor as questdes (pontos controver-
tidos) que devem ser decididas (e que sdo, ordinariamente, remetidas a julgamento por um colegiado
de trés magistrados). Em grau de apelag@o, o procedimento, conforme artigo 352 do Cédigo de Pro-
cesso Civil italiano, também é composto por audiéncias “di trattazione” e, ao final, por uma “udienza
di precisazione delle conclusioni” (ato processual que pode se dar por escrito, se as partes ndo reque-
rerem a forma oral).

484 A chamada “camera di consiglio™.
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a acdo coletiva, ou que ndo interviram na demanda promovida nos termos do paragra-
fo 1.

6. Se a empresa ndo comunicar a proposta ao final do prazo do paragrafo 4 ou se ndo
for aceita a proposta ao final dos sessenta dias da comunicagio desta, o presidente do
tribunal competente nos termos do pardgrafo 1 constituird uma unica camara de con-
ciliacdo para determinar a quantia devida ou a restituir aos consumidores ou usuarios
que tiverem aderido a ac@o coletiva ou intervido nos termos do parédgrafo 2 e que nao
propuseram uma demanda. A camara de conciliacdo serd composta por um advogado
indicado pelos sujeitos que tiverem proposto a agdo coletiva e por um advogado indi-
cado pela empresa concordante e serd presidida por um advogado designado pelo pre-
sidente do tribunal dentre os inscritos no livro especial para a jurisdicdo superior. A
camara de conciliacdo quantificard, com termo subscrito pelo presidente, os modos, os
termos e a quantia que corresponderd aos individuais consumidores ou usudrios. O
termo de conciliacdo constitui titulo executivo. Alternativamente, com a concordancia
e por requerimento do promotor da acdo coletiva e da empresa condenada, o presiden-
te do tribunal dispord que a composicio voluntaria ocorrerd em um dos organismos de
conciliacdo do artigo 38 do decreto legislativo n. 5 de 17 de maio de 2003, e subse-
quentes modifica¢des, agindo em comum com a sede do tribunal. Se aplicam, no
quanto compativeis, as disposi¢des dos artigos 39 e 40 do citado decreto legislativo n.
5 de 17 de maio de 2003, e subsequentes modificacdes.”

447. As disposicdes dos pardgrafos 445 a 449 entrardo em vigor apés o decurso de 1 (um)
ano desde a data da entrada em vigor da presente lei.**

448. Ao artigo 50-bis, primeiro pardgrafo, do cédigo de processo civil, apés o nimero “7)”, é
adicionado o seguinte:

“T-bis) nas causas do artigo 140-bis do cédigo de consumo, do decreto legislativo n.
206 de 6 de setembro de 2005.”

449. No cddigo de consumo, do decreto legislativo n. 206 de 6 de setembro de 2005, a rubri-
ca do titulo II da parte V € substituida pelo seguinte: “Acesso a justica”.

485 Ttem modificado sucessivamente e, antes de entrar em vigor, foi revogado, tendo o artigo 140-bis aci-
ma (pardgrafo 446 desta lei) sido inteiramente substituido por nova redacdo, conforme Lei n. 99, de
23 de julho de 2009, art. 49, pardgrafo 1, tendo a nova redacdo entrado em vigor em 1° de janeiro de
2010.
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APENDICE D. ITALIA: A NOVA “AZIONE DI CLASSE” (TRADUCAO
LIVRE)

Em substituicdo a Acdo Coletiva Ressarcitoria.
Tradugéo livre pelo autor.**

Lei n. 99, de 23 de julho de 2009.
“Dispde sobre o desenvolvimento e a internacionalizacdo das empresas,

incluindo em matéria de energia”

Art. 49.

(Modifica o artigo 140-bis do codigo de consumo,
decreto legislativo n. 206, de 6 de setembro de 2005)

1. O artigo 140-bis do codigo de consumo, decreto legislativo n. 206 de 6 de setembro de
2005, € substituido pelo seguinte:

‘Art. 140-bis — (Acao de Classe)

1. Os direitos individuais homogéneos dos consumidores e dos usudrios tratados no
paragrafo 2 sdo tutelaveis também por meio da Acdo de Classe, segundo as previsoes
do presente artigo. Com tal objetivo, cada componente da classe, ainda que por meio
de associacOes a quem atribua mandato ou sindicatos de que participe, podem deman-
dar pela decisdo da responsabilidade e pela condenacdo ao ressarcimento dos danos e
as restituicoes.

2. A ago de classe pode tutelar:

a) os direitos contratuais de uma pluralidade de consumidores e usudrio que versem
no confronto de uma mesma empresa em situacdo id6entica, incluindo os direitos re-
lativos a contratos estipulados nos termos dos artigos 1341 e 1342 do cddigo civil
[sobre contratos de adesdo ],

b) os direitos idénticos relativos aos consumidores finais de um determinado produto
no confronto com o respectivo produtor, ainda que prescindir de uma relacdo direta
contratual;

¢) os direitos idénticos para ressarcir o prejuizo causado aos mesmos consumidores e
usudrios em decorréncia de praticas comerciais incorretas ou de comportamentos anti-
concorrenciais.

486 Traducio livre pelo autor a partir do original. Cf. ITALIA. Legge 23 luglio 2009, n. 99. “Disposizioni
per lo sviluppo e l'internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di energia”. Gazzetta
Ufficiale, n. 176, de 31.07.2009, Supplemento Ordinario n. 136. Versdo disponivel em <http://www.
parlamento.it/parlam/leggi/090991.htm>, acesso em 10 set. 2012.
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3. Os consumidores e usudrios que pretendem se valer da tutela tratada pelo presente
artigo podem aderir a acio de classe, sem o auxilio de procurador. A adesido importa
em rentncia a todas as agdes restituitorias ou ressarcitérias individuais fundadas no
mesmo titulo, exceto quanto ao previsto no pardgrafo 15 abaixo. O requerimento de
adesdo, contendo, além da elei¢do de domicilio, a indicagcdo dos elementos constituti-
vos do direito que se quer fazer valer, com a relativa documentac@o provatoria, serd
depositado em secretaria judicial, também para o demandante, no prazo previsto no
pardgrafo 9, letra ‘b’, abaixo. Os efeitos da prescri¢do, na forma dos artigos 2943 e
2945 do cédigo civil, decorrerdo a partir da notificacdo da demanda e, para queles que
tiverem aderido sucessivamente, a partir do depdsito do requerimento de adesao.

4. A demanda serd proposta no tribunal ordinario [primeiro grau de jurisdicdo], na
capital da regido em que tiver sede a empresa, mas para o Valle dAosta serd compe-
tente o tribunal de Torino, para Trentino-Alto Adige e Friuli-Venezia Giulia sera com-
petente o tribunal de Venezia, para o Marche, a Umbria, o Abruzzo € o Molise seré
competente o tribunal de Roma, e para a Basilicata e a Calabria serd competente o
tribunal de Napoli. Os tribunais tratardo a causa em composicio colegiada.

5. A demanda serd proposta com o requerimento de citacdo, com notificacdo também
do Ministério Publico com sede no tribunal da causa, o qual poderd intervir limitada-
mente no juizo de admissibilidade.

6. Ao final da primeira audiéncia, o tribunal decidird sobre a admissibilidade da de-
manda, mas poderd suspender o feito quando sobre fatos relevantes para o deslinde da
causa estiver pendente de instru¢do um outro processo, perante uma autoridade inde-
pendente ou perante um juizo administrativo. A demanda serd declarada inadmissivel
quando for manifestamente infundada, quando subsistir um conflito de interesses ou
mesmo quando o juiz ndo vislumbrar a identidade dos direitos individuais tuteldveis
ao teor do pardgrafo 2 acima, ou quando o demandante ndo parecer representar ade-
quadamente os interesses da classe.

7. A decisdao que apreciar a admissibilidade estard sujeita a recurso a Corte de Apela-
¢do no prazo peremptorio de 30 dias a partir da sua comunicagio, ou notificacio se
anterior. O recurso serd decidido colegiadamente em ndo mais de 40 dias apds o seu
protocolo. O recurso contra a decisdo de admissibilidade nio suspendera o procedi-
mento perante o juizo de origem.

8. Com a decisdo de inadmissibilidade, o juiz fixara as despesas processuais, no senti-
do no artigo 96 do cédigo de processo civil, e ordenard a mais oportuna publicidade
sobre conta e ordem do sucumbente.

9. Com a decisdo de admissibilidade o juizo fixard os prazos e modalidade da mais
oportuna publicidade, com o objetivo de permitir a tempestiva adesdo pelos demais
membros da classe. A realizacdo da publicidade é condi¢io para o prosseguimento da
demanda. Com a mesma decisdo, o juizo:

a) definird as caracteristicas dos direitos individuais objeto da causa, especificando os
critérios com base nos quais os sujeitos que requererem a adesdo serdo considerados
incluidos na classe ou deverdo requerer exclusdo da acdo.

b) fixard um prazo peremptdrio, ndo superior a 120 dias da realizacdo da publicidade,
dentro do qual os atos de adesdo, por meio do demandante, serdo protocolados na se-
cretaria judicial. Copia da decis@o serd transmitida, por conta e ordem da secretaria,
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ao Ministério do Desenvolvimento Econdomico que ficard responsével pela publicidade
e pela publicacdo no seu respectivo sitio na internet.

10. E vedada a intervencio de terceiros no sentido no artigo 105 do cédigo de proces-
so civil.

11. Com a ordem de admissibilidade da a¢@o, o juizo determinard também o procedi-
mento a ser seguido, assegurando, quanto ao contraditério, a justa, eficaz e solicita
gestdo do processo. Com a mesma ou posterior decisdo, modificidvel ou revogavel a
qualquer tempo, o juizo determinard as medidas destinadas a evitar indevida repeti¢@o
ou complicagio da apresentacdo de provas ou argumentos; atribuird as partes a publi-
cidade reputada necessdria a tutela dos aderentes; regulard o modo que considera mais
oportuno para a instrucdo probatdria e disciplinard todas as outras questdes de rito,
dispensando todas as formalidades ndo essenciais ao contraditério

12. Julgando procedente a demanda, o juizo pronunciaré sentenca condenatéria com a
qual liquidard, no sentido do artigo 1226 do cédigo civil, a quantia definitiva devido a
cada um que tenha aderido a acdo ou estabelecerd o critério homogéneo de célculo
para a liquidacdo da dita quantia. Em caso de procedéncia de uma acdo de classe pro-
posta no confronto de gestores de servicos publicos ou de utilidade publica, o juizo
deve levar em conta a quantia reconhecida em favor dos usudrios e dos consumidores
prejudicados nas relativas cartas de servi¢o eventualmente emitidas. A sentenca se terd
forca executiva a partir de 180 dias da sua publicacdo. Os pagamentos das quantias
feitos durante tal periodo serdo isentos de todos os acréscimos e atualizagdes, inclusi-
ve por acessorios legalmente previstos incidentes apds a publicacio da sentenca

13. A Corte de Apelacio [segundo grau de jurisdicdo], requeridos os provimentos
previstos no artigo 283 do cddigo de processo civil, devera levar em conta o total da
soma devida pelo devedor, o nimero de credores, bem como a dificuldade de reverter
o ato de pagamento caso o recurso seja provido. A corte pode dispor que, até o final
do transito em julgado da sentenca, a quantia total devida pelo devedor seja depositada
e fique vinculada na forma considerada mais oportuna.

14. A sentenca que define o julgamento vincula também os aderentes. Excetuam-se as
acOes individuais dos sujeitos que nio aderiram a agdo coletiva. Nao poderao ser pro-
postas novas acdes de classe pelos mesmos fatos e em face da mesma empresa, depois
de passado o prazo para a adesdo, conforme definido pelo magistrado nos termos do
paragrafo 9. Aquelas que forem propostas dentro do prazo serdo reunidas de oficio
pelo juiz, caso tramitem no mesmo tribunal; alternativamente, o juiz subsequentemen-
te competente pode ordenar o cancelamento da distribui¢do da causa, assinalando um
prazo peremptdrio ndo superior a 60 dias para que se requeira a readmissao da causa
perante o juiz original.

15. As rentincias e as transagdes que ocorrerem entre as partes ndo devem prejudicar
os direitos dos aderentes que ndo tiverem expressamente consentido. Os mesmos di-
reitos serdo resguardados inclusive nos casos de extingdo do juizo ou resolucio anteci-
pada do processo”

2. As disposi¢oes do artigo 140-bis do codigo de consumo, decreto legislativo n. 206 de 6 de
setembro de 2005, conforme substituido pelo pardgrafo 1 do presente artigo, sera aplicavel
aos ilicitos causados apds a data da entrada em vigor da presente lei [qual seja, 1° de janeiro
de 2010].
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APENDICE E. EUA (J. FEDERAL): CLASS ACTIONS (TRADUCAO
LIVRE)

“Federal Rules of Civil Procedure” (FRCP),
Rule n. 23. Tradugdo livre pelo autor.®

Regra 23. Acoes de Classe
(A) PRE-REQUISITOS

Um ou mais membros de uma classe podem demandar ou ser demandados como par-
tes representantes em nome de todos os membros de tal classe, desde que:

(1) a classe seja tdo numerosa que um litisconsércio que retdna todos os mem-
bros seja impraticavel,

(2) haja questdes de direito ou de fato comuns a toda a classe,

(3) os pedidos ou defesas dos representantes sejam exemplificativos dos pedi-
dos ou defesas da classe; e

(4) os representantes protejam justa e adequadamente os interesses da classe.
(8) Trros pE AOES DE CLASSE
Uma ac¢@o de classe pode ser processada se a Regra “23.a” for satisfeita e se:

(1) o processamento de acdes em separado por ou contra membros individuais
da classe puder criar o risco de:

(A) decisdes inconsistentes ou variadas no que diz respeito a membros
individuais da classe, o que poderia estabelecer padrdes de conduta in-
compativeis para a parte oposta a classe; ou

(B) decisoes a respeito de membros individuais da classe que, na prati-
ca, desconsidere os interesses dos demais membros que ndo sejam par-
te do processo individual ou que, substancialmente, dificultariam ou
impediriam sua possibilidade de proteger seus interesses;

(2) a parte ex adversa da classe agiu ou se recusou a agir sob fundamentos que
se aplicam a classe em geral, de modo a que a reparac@o final ou correspon-
dente declaracgio judicial seja adequada em relac@o a classe como um todo; ou

(3) o magistrado entender que questdes de direito ou de fato comuns aos
membros da classe sejam predominantes sobre outras questdes que afetem so-
mente membros individuais, e que a acdo de classe seja superior a outros mé-
todos disponiveis para julgar a controvérsia justa e eficientemente. Os assuntos
pertinentes a esse entendimento incluem:

487 Tradugdo livre pelo autor a partir do original. Cf. Cornell University Law School, Legal Information
Institute (LII). Disponivel em <http://www. law.cornell.edu/rules/frcp/>, acesso em 21 jul. 2012.
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(A) os interesses dos membros da classe em controlar individualmente
o processamento ou a defesa de agdes em separado;

(B) a extensdo e a natureza de qualquer litigio sobre a controvérsia que
ja se tenha iniciado por ou contra membros da classe;

(C) a conveniéncia ou inconveniéncia da concentrar o litigio de tais pe-
didos em um foro em particular; e

(D) as provaveis dificuldades em gerenciar a acio de classe.

(c) OrbEM DE PROCESSAMENTO (CERTIFICACA0); NOTIFICACAO AOS MEMBROS DA CLASSE;
JULGAMENTO; CLASSES DE QUESTOES; SUBCLASSES.

(1) Ordem de Processamento (Certificac@o).

(A) Prazo para Concessdo. Em um momento inicial praticivel apds
uma pessoa demandar ou ser demandada como um representante de
classe, o magistrado deve ordenar se a acdo deverd ser processada
como uma agao de classe.

(B) Definicdo da Classe; Designacio do Advogado Procurador da
Classe. Uma ordem de processamento (certificagdo) deve definir a clas-
se e suas pretensoes, questdes, ou defesas, e deve designar um advoga-
do procurador da classe nos termos da Regra “23.g”.

(C) Alterando ou Emendando a Ordem. Uma ordem que conceda ou
indefira o processamento da ac@o de classe pode ser alterada ou emen-
dada antes do julgamento final.

(2) Notificagao.

(A) Para classes dos tipos b.1 ou b.2. Para quaisquer classes definidas
sob as Regras “23.b.1” ou “23.b.2”, o magistrado pode enviar uma no-
tificacdo adequada para a classe.

(B) Para classes do tipo b.3. Para quaisquer classes definidas sob a Re-
gra “23.b.3”, o magistrado deve enviar aos membros da classe a me-
lhor notificacdo que for praticavelmente possivel sob as circunstancias,
incluindo notifica¢Ges individuais para todos os membros da classe que
puderem ser identificados por meio de esfor¢os razodveis. A notifica-
¢do deve expor concisa e claramente, por meio de uma linguagem sim-
ples e facilmente compreensivel, o seguinte:

(1) a natureza da acio;
(ii) a defini¢do da classe certificada;
(1i1) os pedidos, as questdes ou defesas da classe;

(iv) que um membro da classe pode se apresentar por meio de
um procurador se ele assim desejar;

(v) que o magistrado ird excluir da classe qualquer membro que
assim requeira;
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(vi) o prazo e a forma para requerer a exclusdo; e

(vii) o efeito vinculante de um julgamento em classe sobre os
seus membros sob a Regra “23.¢.3”.

(3) Julgamento.

Seja a favor ou contra a classe, o julgamento em uma agdo de classe deve:
(A) para quaisquer classes definidas sob as Regras “23.b.1” ou
“23.b.2”, incluir e descrever aqueles que o magistrado reputa serem
membros da classe; e
(B) para quaisquer classes definidas sob a Regra “23.b.3”, incluir e es-
pecificar ou descrever aqueles a quem a notificacdo da Regra “23.c.2”
foi enviada, que ndo requereram sua exclusdo, e que o magistrado repu-
ta serem membros da classe.

(4) Questdes Especificas.

Quando apropriado, uma a¢d@o pode ser levada a juizo e ser processada como
uma ac¢do de classe em relac@o a questdes especificas.

(5) Subclasses.

Quando apropriado, uma classe pode ser subdividida em subclasses que sejam
cada qual tratada como uma classe sob esta regra.

(p) Conpucio pa Acio.
(1) Em geral.
Na condug@o da acdo sob esta regra, o magistrado pode emitir ordens que:
(A) determinem o rito procedimental ou disponham sobre medidas
para prevenir desnecessdria repeticio ou complicacdo na apresentacio
das provas ou argumentos;
(B) requeiram — para proteger os membros da classe e conduzir iso-
nomicamente a acdo — que seja dada adequada ciéncia para alguns ou
todos os membros da classe a respeito de:
(i) qualquer etapa da agdo;
(i1) a proposta de extensao do julgamento;
(iii) a oportunidade dos membros para indicarem se eles se
consideram justa e adequadamente representados, para intervi-
rem e apresentarem pedidos ou defesas, ou para de outra ma-
neira agirem;
(C) imponham condi¢des sobre os representantes ou dos interventores.
(D) requeira que os pedidos sejam emendados para eliminar alegacdes

sobre a representacdo de pessoas ausentes € que a acdo prossiga de
acordo;
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(E) lidem como assuntos procedimentais similares.

(2) Cumulacio e Emenda das Ordens.

Uma ordem sob a Regra “23.d.1” pode ser alterada ou emendada de tempos
em tempos e pode ser cumulada com uma ordem sob a Regra “167*%,

(E) TraNsACAO, DESISTENCIA VOLUNTARIA, OU COMPROMISSOS.

As pretensdes, questdes, ou defesas de uma classe ja certificada podem ser transacio-
nadas, voluntariamente desistidas ou compromissadas somente com a concordancia
do magistrado. Os seguintes procedimentos se aplicam a uma proposta de transacdo,
de desisténcia voluntdria ou de compromisso:

(1) O magistrado deve dirigir uma notificagdo de maneira razoavel para todos
os membros da classe que seriam vinculados pela proposta.

(2) Se a proposta vincular os membros da classe, o0 magistrado pode aprova-la
apenas ap0s uma audiéncia e se entender que ela € justa, razodvel e adequada.

(3) As partes buscando a aprovagdo devem apresentar uma declaragio identifi-
cando quaisquer acordos conexos a proposta.

(4) Se a agdo de classe foi anteriormente certificada sob a Regra “23.b.3”, o
magistrado pode se recusar a aprovar a transacdo a ndo ser que ela ofereca a
membros individuais da classe, que tiveram a chance de requerer sua exclusio
e assim ndo fizeram antes, a oportunidade de requerer sua exclusdo da propos-
ta.

(5) Quaisquer membros da classe podem recusar a proposta se ela requerer
TP

aprovacdo judicial sob esta subdivisdo “e”; a recusa poderd ser reconsiderada
somente com aprovacdo judicial.

(r) REcursos.

A corte de apelacdo pode permitir um recurso contra uma ordem que conceda ou in-
defira a certificacdo da classe sob esta regra se a peti¢do recursal for apresentada no
servico judicial ad quem dentro de 14 dias da emissdo da ordem. Um recurso nao sus-
pende o processo no 6rgao a quo exceto se o magistrado ou tribunal ad quem assim
ordenar.

(G) ApvoGaDp0OS PROCURADORES DA CLASSE.

(1) Designagao do Procurador da Classe.

Exceto se a lei dispuser em contrdrio, o magistrado que certificar a classe deve
designar o advogado procurador da classe. Ao fazé-lo, o magistrado:

(A) deve considerar:

(1) o trabalho exercido pelo advogado na identificacdo e investi-
gacdo de potenciais pedidos na agio;

488 A Regra 16 estabelece a possibilidade do juiz ordenar encontros ou audiéncias prejulgamento, com o
fim de sanar duvidas, evitar nulidades ou atos desnecessarios, permitir melhores investigacGes, estabe-
lecer o calendério de julgamento, entre outras medidas de gestdo do processo.
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(i1) a experiéncia do advogado no trato de acdes de classe, ou-
tras demandas complexas, e a natureza dos pedidos veiculados
na acio;

(iii) o conhecimento do advogado a respeito do direito aplicé-
vel;

(iv) os recursos que o advogado ird empregar na representacio
da classe;

(B) pode considerar quaisquer outros temas pertinentes a habilidade de
o advogado representar os interesses da classe justa e adequadamente;

(C) pode ordenar que potenciais advogados da classe fornecam infor-
macdo sobre assuntos pertinentes a sua designacdo e que apresente
proposta de termos para os honorarios advocaticios e despesas nao tri-

butaveis;
(D) pode incluir na ordem de designacdo alguma disposi¢do sobre a
condenag@o em honordrios advocaticios e despesas ndo tributdveis sob
a Regra “23.h”; e
(E) pode adotar outras medidas em conexao com a designacao.
(2) Padrao para a Designa¢do do Advogado Procurador da Classe.
Quando um candidato pretender sua designacdo como advogado da classe, o
magistrado pode designar tal candidato somente se ele for adequado sob a Re-
gra “23.g.1” e “23.2.4”. Se mais de um candidato for adequado, o magistrado
deve indicar o candidato que melhor puder representar os interesses da classe.
(3) Advogado Interino.
O magistrado pode designar um advogado interino para agir em nome de uma
classe putativa antes de determinar se ela serd definida como uma agdo de
classe.

(4) Dever do Advogado Procurador da Classe.

O advogado procurador da classe deve justa e adequadamente representar 0s
interesses da classe.

(1) HoNorARIOS ADpvocaTicios E DEsPESAs NAo TRIBUTAVEIS
Em uma acdo de classe certificada, o magistrado pode condenar em razodveis honora-
rios advocaticios que sejam autorizados por lei ou por acordo entre as partes. Os se-

guintes procedimentos se aplicam:

(1) Um pedido para tal condenagio deve ser feito por meio de peticdo sob a
Regra “54.d.2”*¥, sujeita aos termos desta subdivisdo “h”, no prazo assinalado

489 Regra 54.d.2: “Honordrios Advocaticios. (A) Pedido de Fixacdo por Peticdo. Um pedido de honorari-
os advocaticios e relacionadas despesas ndo tributdveis deve ser feito por peticdo exceto se a lei subs-
tancial requerer que tais honorarios sejam provados durante o julgamento como um dos elementos da
indenizacdo. (B) Prazo e Conteiido da Peticdo. Exceto se uma lei ou ordem judicial dispuser em con-
trario, a peticio deve (i) ser protocolada em até 14 dias a contar do inicio do jul-[...continua na p.194
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pelo magistrado. Ciéncia desta peticdo deve ser dada a todas as partes e, se
apresentada pelo procurador da classe, enviada aos membros da classe em uma
maneira razoével.

(2) Um membro da classe, ou uma parte de quem se exija algum pagamento,
pode objetar o pedido.

(3) O magistrado pode realizar uma audiéncia e deve buscar os fatos e infor-

mar suas conclusdes juridicas sob a Regra “52.a”*°.

(4) O magistrado pode delegar questdes relacionadas ao montante da condena-
¢do a um mestre especial ou a um magistrado experiente, conforme Regra
“54.d.2.D"%",

490
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gamento; (ii) especificar o julgamento e a lei, regra ou outro fundamento que justificam o pedido; (iii)
afirmar a quantia desejada ou fornecer sua justa estimativa; e (iv) revelar, se o magistrado exigir, os
termos de qualquer acordo sobre os honordrios por servigos que justificam os honorarios. (C) Proce-
dimento. Sujeitando-se a Regra ‘23.h’, o magistrado deve, a pedido de uma das partes, dar a oportuni-
dade para o adversario se manifestar sobre a peticdo, de acordo com a Regra ‘43.c’ ou “78’. O magis-
trado pode decidir questdes de responsabilidade pelos honorarios, antes de receber os valores pelos
servicos. O magistrado deve buscar os fatos e declarar suas conclusdes na forma da Regra ‘52.a’ (D)
Procedimentos especiais por regras locais; Delegacdo a um Mestre ou Juiz Leigo. [...] (E) Excegoes.
Os subpardgrafos ‘a’-‘d’ ndo se aplicam a pedidos de honordrios e despesas como sang¢des por viola-
¢Oes a essas regras ou sangdes sob a norma 28 U.S.C. §1927.”.

Regra 52.a: “(a) Descobertas e Conclusoes. (1) Em geral, em uma ag@o julgada sobre fatos sem um
juri ou com um juiri consultivo, o magistrado deve buscar os fatos especialmente e deve declarar suas
conclusdes juridicas em separado. As descobertas e conclusées podem constar dos autos apds as pro-
vas ou podem constar de uma opinido ou memorando de decisdo a ser protocolado pelo magistrado.
[...]. (2) Para uma medida interlocutéria. Ao conceder ou rejeitar uma medida interlocutdria, o ma-
gistrado deve similarmente declarar as descobertas e conclusdes que ddo fundamento a decisdo. (3)
Para uma peticdo. O magistrado ndo € obrigado a declarar suas descobertas e conclusdes quando jul-
gar um pedido sob a regra ‘12’ ou ‘56° ou ainda, exceto se essas regras dispuserem em contrario,
qualquer outra peticdo. (4) Efeitos das Descobertas de um Mestre. Uma descoberta de um mestre, até
os limites adotados pelo magistrado, deve ser considerada como a descoberta do proprio juiz.. (5) Im-
pugnagdo do Material Fdtico. Uma parte pode depois impugnar a suficiéncia das provas que ddo su-
porte as descobertas, independentemente da parte ter requerido as descobertas, recusado-as, peticio-
nado para emendé-las, ou peticionado por descobertas parciais. (6) Afastando as Descobertas. As des-
cobertas de fatos, baseadas em provas orais ou ndo, devem ndo ser afastadas exceto se claramente er-
roneas, e a corte revisora deve dar o devido respeito ao julgamento do juiz a quo quanto a credibilida-
de da testemunha.”

Regra 54.d.2.D: “(D) Procedimentos especiais por regras locais; Delegacdo a um Mestre ou Juiz Lei-
go. Por regra local, o juiz pode estabelecer procedimentos especiais para resolver questdes relaciona-
das aos honorérios sem a realizacdo de audiéncias instrutérias abrangentes. Também, o juiz pode de-
legar questdes relativas a valoracdo de servicos para um mestre especial na forma da Regra ‘53’ sem
respeitar as limitagdes da Regra ‘53.a.1°, e pode delegar um pedido de honorérios advocaticios a um
juiz magistrado na forma da Regra “72.b’ como se isso fosse uma questdo dispositiva prejulgamento.”
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APENDICE F. INGLATERRA: GROUP LITIGATION ORDERS
(TRADUCAO LIVRE)

“Civil Procedure Rules” (CPR), regras 19.10 a
19.14. Tradugao livre pelo autor.””

III. LITIGIOS COLETIVOS

Definicao

¢ 19.10
Uma Ordem de Litigio Coletivo (“OLC”) significa uma ordem emitida sob a regra
19.11 para permitir o gerenciamento de causas que déem lugar a questdes de direito
ou de fato comuns ou relacionadas (as “questdes OLC”).

Ordem de Litigio Coletivo

¢ 19.11

(1) O magistrado pode emitir uma OLC onde houver ou puder haver inimeras de-
mandas ensejando questdes OLC.

(A regra 19B das Regras Praticas dispde sobre o procedimento para requerer uma
OLC)

(2) Uma OLC deve —

(a) conter dispositivos sobre a instauracdo de um registro (o “registro
coletivo”) no qual as demandas gerenciadas sob a OLC serdo inscritas.

(b) especificar as questdes OLC que ird identificar as demandas a serem geren-
ciadas coletivamente sob a OLC; e

(c) especificar o juizo (o “juizo gestor”) que ird gerenciar as demandas do re-
gistro coletivo.

(3) Uma OLC pode —
(a) em relacdo as demandas que ensejem uma ou mais questdes OLC —
(i) ordenar sua transferéncia para o juizo gestor;
(i1) ordenar sua suspensdo até segunda ordem; e

(iii) ordenar sua inscri¢@o no registro coletivo.

492 Tradugdo livre pelo autor a partir do original. Cf. Ministry of Justice. Disponivel em <http://www.
justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules>, acesso em 21 jul. 2012.



196
(b) ordenar que a partir de uma data especifica as demandas que ensejem uma
ou mais questdes OLC deverdo ser iniciadas no juizo gestor e inscrita no regis-
tro coletivo; e
(c) indicar a forma de publica¢do da OLC.
Efeitos da OLC
¢ 19.12

(1) Quando um julgamento € dado ou ordem € feita em uma demanda do registro co-
letivo em relacdo a uma ou mais questdes OLC —

(a) tal julgamento ou ordem € vinculante a todas as partes das demais deman-
das que constem do registro coletivo ao tempo do julgamento ou da ordem,
exceto se o magistrado dispuser em contrrio; e
(b) o magistrado pode determinar o limite até o qual o julgamento ou a ordem
€ vinculante sobre as partes de qualquer demanda que for posteriormente ins-
crita no registro coletivo.
(2) Exceto se o item (3) for aplicdvel, qualquer parte que for afetada adversamente por
um julgamento ou ordem que seja vinculante sobre ela podera pleitear permissdo para
recorrer da ordem.

(3) A parte de uma demanda, que foi inscrita no registro coletivo apds ser proferido
julgamento ou ordem a ela vinculante, ndo pode —

(a) requerer que o julgamento ou a ordem sejam apartados, modificados ou
suspensos; ou

(b) recorrer do julgamento ou ordem,

mas poderd requerer que o magistrado determine que o julgamento ou ordem ndo seja
a ela vinculante.

(4) Exceto se o magistrado dispuser em contrario, a divulgacdo de qualquer documen-
to em relagdo a questdes OLC por uma parte a uma demanda do registro coletivo
equivale a divulgacio de tal documento a todas as partes das demandas —
(a) que constem do registro coletivo; e
(b) que sejam posteriormente inscritas no registro coletivo.
Gerenciamento das causas
®19.13
Determinagdes do juizo gestor podem incluir determina¢des que —

(a) modifiquem as questdes OLC;

(b) determinem que uma ou mais demandas do registro coletivo prossigam
como demandas teste;
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(c) apontem que o advogado de uma ou mais partes sejam advogados lideres
para os demandantes ou demandados;

(d) especifiquem os detalhes a serem incluidos em uma declarac¢@o da causa de
modo a demonstrar que os critérios para inscri¢do da demanda no registro co-
letivo foram satisfeitos;

(e) especifiquem uma data apds a qual nenhuma outra demanda podera ser
adicionada ao registro coletivo exceto se 0 magistrado expressamente permitir;
e

(f) inscrevam qualquer demanda que satisfaca os critérios de uma ou mais
questdes OLC no registro coletivo.

Remocao do registro
¢ 19.14

(1) Uma parte em uma demanda inscrita no registro coletivo pode requerer ao foro
gestor que sua demanda seja removida do registro.

(2) Se o foro gestor determinar que a demanda seja removida do registro ela pode de-
terminar a gestdo futura da demanda.
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