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RESUMO

RODRIGUES, Viviane Siqueira. Gerenciamento de processos na justica civil brasileira:
andlise das técnicas de gerenciamento processual. 200p. Tese de Doutorado, Faculdade de

Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

Esta tese analisa as atividades praticadas pelo Judicidrio na gestdo das controvérsias
repetitivas, estabelecendo uma distin¢do entre o gerenciamento de processo (ou case
management) e a gestdo de processos. Analisa-se o desenvolvimento da teoria do
gerenciamento na experiéncia estrangeira (direito inglés, direito norte-americano, direito
portugués e direito franc€s), com noticia sobre o acolhimento dessa teoria na doutrina
brasileira. A distingdo construida entre o gerenciamento e a gestdo de processos é baseada
nos vetores de customiza¢do e consensualismo, caracteristicos do primeiro, e da
padronizacdo e concentracdo decisorias, proprias da segunda. O tema da tese também é
examinado no contexto do ativismo judicial, que é refor¢cado com o emprego da gestdo. Sdo
indicados os instrumentos técnico-processuais de gestdo e foram estudadas defici€ncias de
alguns instrumentos processuais de resolu¢do de controvérsias repetitivas. Em seguida, a
gestdo foi colocada a prova dos principios processuais civis fundamentais, da
inafastabilidade da jurisdi¢do, da isonomia, da imparcialidade, da independéncia, do
contraditério e da publicidade, com a conclusdo de que a gestdo da forma desenhada
atualmente no sistema processual brasileiro entra em choque intenso com alguns daqueles
principios, além de ter um cardter mais autoritdrio do que a jurisdi¢do exercida nos conflitos
tradicionais. Conclui-se também que as medidas de gestdo sdo inevitdveis diante da
saturacao do Judicidrio brasileiro, mas deveriam e ainda devem ser tomadas com as balizas

do conteddo minimo da jurisdi¢do.

Palavras-chave: Gestdo. Gerenciamento. Judicidrio. Ativismo. Poder. Jurisdi¢ao. Principios.



ABSTRACT

RODRIGUES, Viviane Siqueira. The management of lawsuits in Brazilian civil justice:
analysis of procedural management techniques. 200p. Tese de Doutorado. Faculdade de

Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

This thesis analyzes the activities practiced by the Judiciary in the management of repetitive
lawsuits, establishing a distinction between case management and management of the
lawsuits. It analyzes the development of case management theory in other countries (English
law, US law, Portuguese law and French law), and the reception of this theory by Brazilian
doctrine. The distinction between the case management and the management of lawsuits is
based on the vectors of customization and agreement philosophy, characteristic of the first,
and of the standardization and decision concentration, typical of the latter. The theme of the
thesis is also examined in the context of judicial activism, which is reinforced by the use of
management lawsuits powers. It studies the management of lawsuits procedures and the
deficiencies of some procedural instruments of resolution of repetitive lawsuits. The
management of lawsuits was put to test in view of the fundamental civil procedural
principles: irrevocability, equality, impartiality, independence, adversarial principle and
publicity, concluding that the management of lawsuits currently existing in the Brazilian
procedural system conflicts with some of those principles, besides having a more
authoritarian character than the jurisdiction practiced in the traditional suits does. The thesis
also concludes that management of lawsuits measures are inevitable in view of the saturation

of the Brazilian Judiciary system, but the jurisdiction principles must be respected.

Keywords: Case management. Management of suits. Judiciary. Activism. Power.

Jurisdiction. Principles.



RIASSUNTO

RODRIGUES, Viviane Siqueira. Gestione di processi giudiziari nella giustizia civile
brasiliana: analizze dei instrumenti processuali gerenziale. 200p. Tese de Doutorado.

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

Questa tesi analizza le attivita praticate dal Giudiziario nella gestione delle controversie
ripetitive, stabilendo una dintinzione tra il case management e la gestione di processi. Si
analizza lo sviluppo della teoria del case management nell’esperienza straniera (diritto
inglese, diritto nord americano, diritto portoghese e diritto francese), con notizia
sull’accoglienza di tale teoria nella dottrina brasiliana. La distinzione costruita tra il case
management e la gestione di processi ¢ basata sui vettori di customizzazione e
consensualismo, caratteristici della prima, e sulla standardizzazione e concentrazione
decisorie, proprie della seconda. Il tema della tesi ¢ anche esaminato nel contesto
dell’attivismo giudiziario, che ¢ rafforzato con I'impiego della gestione. Sono indicati gli
strumenti processuali di risoluzione di controversie ripetitive. In seguito, la gestione ¢ stata
messa alla prova dei principi processuali civili fondamentali, dell’irremovibilita della
giurisdizione, dell’isonomia, dell’imparzialita, dell’indipendenza, del contraddittorio e della
pubblicita, con la conclusione che la gestione della forma disegnata attualmente nel sistema
processuale brasiliano si scontra in maniera intensa con alcuni di quei principi, oltre ad avere
un carattere piu autoritario rispetto alla giurisdizione eseguita nei confliti tradizionali. Si
conclude anche che le misure di gestione sono inevitabili davanti alla saturazione del

Giudiziario brasiliano, ma dovrebbero e ancora devono essere prese con gli indicatori del

contenuto minimo della giurisdizione.

Parole chiave: Gestione. Case management. Giudiziario. Attivismo. Potere. Giurisdizione.

Principi.
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INTRODUCAO

1. Contexto juridico-social em que se insere esta tese

A hipétese da presente investigacdo nasceu em 2013, quando era intenso o
movimento legislativo em torno do que viria a ser em 2015 a aprovacao da Lei 13.105, mas
nao foi exclusivamente o entdo projeto de Novo Cédigo de Processo Civil que inspirou a

reflexao.

Em 2013, viviamos sob a égide de um Cddigo bastante reformado em relacdo
ao que fora o original aprovado na década de 1970, ndo s6 em razdo da superveniéncia da
Constitui¢do Federal de 1988, mas também porque a sociedade e o sistema judicidrio
nacional ja se mostravam com dimensdes diferentes daqueles encontrados quando da

aprovacao da Lei 5.869 em 1973.

A ciéncia do processo, por sua vez, compete acompanhar esse movimento de
transformacgdo, seja para reafirmar preceitos cientificos ou revisitd-los. Espera-se que,
mediante um método de trabalho previamente definido, o pesquisador parta de uma hipétese,
um problema, ou uma questdao duvidosa que pretenda esclarecer, a fim de alcancar uma
resposta ou algum tipo de contribui¢do para a ci€ncia com o maior rigor metodoldgico

possivel.

No caso da presente tese, a postura metodoldgica escolhida é aquela que
assume a constitucionalizacdo do processo!, que consiste na leitura do fendmeno processual

a partir da tutela constitucional do processoz, isto é, do conteudo dos direitos fundamentais

' A abordagem constitucional do processo nfio se resume a alusdo na Constituigio Federal de 1988 a
“principios” ou “normas” de cardter processual, até porque a Constituicio anterior referia-se pelo menos ao
contraditério e a ampla defesa como garantias do acusado no processo penal (art. 150, §§ 15, primeira parte, e
16 da CF de 1967: “A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes” e “A instrucdo
criminal serd contraditdria, observada a lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacao
do réu”) e, mais amplamente, ao acesso a justica em geral (art. 150, §4°: “A lei assegurard aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes’).

2 A questdo da constitucionaliza¢@o do processo hoje vai além porque acompanha o desenvolvimento da ciéncia
e, segundo ensina Fldvio Luiz Yarshell, ¢ mais uma postura metodoldgica alinhada com o objeto de
investigacdo dos processualistas: “Ao longo de décadas, desde que o direito processual ganhou foros de
autonomia, exame dessa natureza tem sido feito pela doutrina processualista civil, penal e de teoria geral, com
relevantes ganhos jd consolidados, a ponto de se falar em um ‘direito processual constitucional’. Segundo se
reconhece, nao se trata de objeto autbnomo, mas de postura metodoldgica a partir da qual se busca sistematizar
dois aspectos que podem ser assim sintetizados: primeiro, a assim denominada tutela constitucional do
processo [devido processo legal, inafastabilidade do controle jurisdicional, acesso a Justica, contraditério,
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do cidadao frente ao Estado que € dotado de poder jurisdicional. Trata-se de tonica constante

na doutrina® e que acompanhar4 também a presente investigacio.

Com esse método, ainda em caréter introdutorio, € necessario admitir que ha
razdes de ordem social, politica e econdmica para a transformagao aludida anteriormente e
que a tese pretende abordar. O Cédigo de Processo Civil aprovado em 1973 nasceu do anseio
geral de que o diploma deveria ser técnico e seguir modernas tendéncias das constitui¢cdes
democriticas europeias®, em superagio ao Cédigo antecedente, de 1939, que possuia pouca
consisténcia sistemdtica. Mas o Cddigo de 1973 adotou estruturas tradicionais de um
processo de cardter individualista, diante das preocupagdes liberais mais voltadas a protecdo
de patrimonios e de individuos do que de coletividades ou de grupos social ou

economicamente vulneraveis.

Essas estruturas tradicionais ndo sobreviveriam a ampliacdo dos direitos
fundamentais e a garantia de acesso a justica proporcionadas pela redemocratiza¢do do pais
em 1988, tampouco a multiplicagdo das relacdes juridicas, a ampliacdo do acesso a
informacao e a explosao de litigiosidade produzidas por uma sociedade de consumo que por

muitos anos apresentou notaveis indices de crescimento econdmico.

imparcialidade]; segundo, a chamada jurisdicdo constitucional [tutela da liberdade e controle concentrado de
constitucionalidade]” (Curso de Direito Processual Civil, vol. I, Sao Paulo, Marcial Pons, 2014, p. 74).

3 Essa postura metodolégica, embora ndo seja novidade, ndo se resume a ser ttil para a ja consolidada afirmagéo
do direito processual como ramo cientifico autobnomo do Direito, porque ela revela “a fixacdo do método de
‘constitucionalizagdo do Direito’”, como observa Heitor Vitor Mendonca Sica (Velhos e novos institutos
fundamentais do direito processual civil, in “40 Anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente
e futuro”, organizadores: Camilo Zuffelato e Fldvio Luiz Yarshell, Sdo Paulo, Malheiros, 2013, pp. 430-466,
especialmente p. 432), ideia que pode ser acrescida com a de Cindido Rangel Dinamarco sobre a intensa
infiltracdo axiolégica dos direitos fundamentais no sistema do processo, com “o emprego do raciocinio
constitucionalista em beneficio da melhor técnica e utilidade social e politica do sistema processual” (A
instrumentalidade do processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, item n. 2, pp. 26-33 e nota de rodapé
n. 24). Também vale mencionar a respeito dessa perspectiva metodoldgica e da sua permanente importancia
para a ciéncia processual em fase instrumentalista: José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e processo:
influéncia do direito material sobre o processo, 5* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 62; Antonio Carlos de
Aragjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral do processo, 31 ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 2015, pp. 64-65; Jodo Batista Lopes, Efetividade da tutela jurisdicional a luz da
constitucionalizagdo do processo civil, Revista de Processo, vol. 116/2004, jul.-ago./2004, pp. 29-39,
DTR\2004\459).

4 Como constou da Exposi¢io de Motivos subscrita por Alfredo Buzaid, ao projeto que redundou no Cédigo
de 1973: “Impunha-se refazer o Cédigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo plano de acordo com as
conquistas modernas e as experiéncias dos povos cultos” (disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4; acesso em
1°/8/2016), considerando que o diploma precedente fora uma compilagdo improvisada do que eram os Cédigos
estaduais, com pouco embasamento cientifico (Nicola Picardi e Dierle Nunes, O Codigo de Processo Civil
Brasileiro: origem, formagdo e projeto de reforma, Revista de Informacdo Legislativa, n. 190, Brasilia, ano
48, abr./jun. 2011, pp. 93-120, especialmente p. 99).
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A litigiosidade que se observou em decorréncia da reabertura democrética e
da promessa de ampla oferta do servico judicidrio aos cidadaos nao pdde ser atendida nem
pela existéncia de um sofisticado microssistema de processos coletivos (formado pela Lei
da Ac¢ao Popular, Lei da Acdo Civil Pablica e Cédigo de Defesa do Consumidor), que
poderia absorver ao menos parte daquela litigiosidade que se apresentasse como direitos
coletivos lato sensu, nem mesmo por leis extravagantes ao Codigo de Processo Civil que
introduziram no ordenamento procedimentos informais (Lei dos Juizados Especiais),
métodos de julgamento por amostragem de recursos repetitivos (Lei 11.672/2008) ou de
julgamentos abreviados de demandas com controvérsia semelhante (Lei 11.277/2006, que

inclui no CPC de 1973 o art. 285-A). Isso apenas para exemplificar.

Se ndo é possivel antecipar-se com a afirmacdo de insucesso daquelas
tentativas de melhoria do desempenho do Poder Judicidrio, a0 menos as expectativas mais
prementes ndo foram alcancadas. Os dados anualmente obtidos e descritos em relatdrios pelo
CNIJ desde sua criacdio em 2004 até hoje indicam que na Justica civil’, os tdltimos anos
resultaram um aumento da taxa de congestionamento de processos®; o que desde j4 revela
que nem o microssistema processual coletivo foi capaz de molecularizar, na dimensao que
se esperava, o tratamento de direitos individuais homogéneos (por natureza, repetitivos) nem
o mecanismo de julgamento de recursos especiais repetitivos proporcionou ao Superior

Tribunal de Justica tempo suficiente para eliminagdo do seu acervo.

Esse diagnéstico compromete o escopo social da jurisdicao, de eliminacdo
dos conflitos — que sdo distirbios indesejados tanto do ponto de vista social, quanto
econOmico — visando a pacificacdo. Mas nido € s6; a incapacidade do Judicidrio de lidar com

o crescente nimero de processos judiciais em tramite na Justica brasileira possui impacto na

> Computam-se nesse conceito, para delimitar inclusive o objeto da investigagfo, os Tribunais Estaduais e
Federais com competéncia para julgamento de causas civis, e também os Tribunais Superiores (STJ e STF).

6 Segundo defini¢do do Conselho Nacional de Justiga, a taxa de congestionamento “mede a efetividade do
tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de casos novos que ingressaram, 0s casos baixados e o
estoque pendente ao final do periodo anterior ao periodo base. De acordo com o relatério da “Justica em
Numeros 20157, relativo ao ano de 2014, a taxa de congestionamento na Justica Estadual estd em 74,2%, a da
Justica Federal em 70% e dos Superior Tribunal de Justica em 57%, sendo que nessa apuragdo o STJ obteve o
resultado menos favordvel ao descongestionamento ja atingido por aquele Tribunal; o indice global de
congestionamento da Justi¢a é de 71,7% em 2015. Ja em 2016, no relatério relativo ao ano de 2015, apurou-se
uma taxa de congestionamento total maior do que a do ano anterior: 72,2%. Lamenta-se que os nimeros do
Supremo Tribunal Federal ndo componham os dados avaliados anualmente pelo CNJ em seu relatdrio.
Relatérios disponiveis em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros.
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confianga das pessoas nas institui¢des priblicas’, o que embaraca também o escopo politico

da jurisdi¢do de confirmacdo da aptiddo estatal de preservar o ordenamento juridico®.

Com tal abalo de confianga no Judicidrio, hd repercussao no indice de
qualidade do servico do Estado na prestacao jurisdicional. J4 se afirmou, com acerto, a esse
respeito: “Se € certo que a qualidade de resposta do sistema de justica ndo pode ser medida
apenas pelo volume de processos pendentes, a celeridade de resposta da justica a procura

social que lhe é dirigida é uma componente essencial da sua qualidade’™.

Nesse cendrio, uma das estratégias eleitas para o combate a crise da Justica
no Brasil — embora se possa debater se o caminho escolhido € realmente o mais adequado e

eficaz'® — foi a evolucdo de um modelo processual anacrdnico para um modelo adaptado as

7 Conforme observam Daniela Monteiro Gabbay e Luciana Gross Cunha, “os dados do CNJ apontam que a
taxa de congestionamento, que correspondente a quantidade de processos pendentes de decisdes em relagdo
aos em andamento no periodo (casos pendentes de julgamento somados aos casos novos), também continua
crescendo. Entre 2009 e 2010, observou-se um aumento de 3% da taxa de congestionamento, tendo sido a
Justica Estadual — que apresentou um aumento de 68% para 72% — a principal responsdvel pelo crescimento
apurado. Os altos indices de congestionamento indicam que a morosidade continua sendo um dos fatores que
mais fortemente afetam o desempenho do Judicidrio e contribuem para um cendrio de crise na Justica. Nesse
sentido, os nimeros mais recentes no indice de Confianga na Justica (IC-JBrasil), produzido pela Escola de
Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getilio Vargas, indicam que 89% da populacdo entrevistada consideram
que o Judicidrio soluciona os conflitos de forma muito lenta” (Litigiosidade, morosidade e litigdncia repetitiva
no Judicidrio: Uma andlise empirica, Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 24).

8 Flavio Luiz Yarshell faz a seguinte observagio a respeito dos males que o abalo do escopo politico da
jurisdicdo € capaz de causar. Ele diz que, pelo angulo negativo, a importancia de pensar no escopo politico
“também fica evidente quando se constatam os maleficios que a falta de efetividade dos comandos judiciais
(inaptiddo de produzirem os efeitos programados) traz para o Estado, na medida em que desprestigia sua
atuacdo. Isso incentiva o desenvolvimento de centros de poder paralelo e contribui para a descrenga no papel
desempenhado pela ordem juridica” (Curso de Direito Processual Civil cit., p. 162).

% Boaventura de Sousa Santos e Concei¢io Gomes, Geografia e democracia para uma nova justica, Revista
Julgar, n. 2, 2007, p. 114.

10 Em pesquisa empirica realizada para apurar praticas de gerenciamento adotadas em cartérios judiciais da
justica comum de primeira instincia do Estado de Sdo Paulo, Paulo Eduardo Alves da Silva conclui que, no
universo por ele estudado, pouco do desempenho do Judicidrio se deve a técnica processual: “Salvo honrosas
excecdes, que felizmente tém crescido, pouquissimos servidores sdo treinados e incumbidos de pensar em
enxugar as rotinas, eliminar os gargalos, auxiliar no planejamento da condug¢@o dos processos, na otimizacio
do uso dos recursos, nos mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos, no suporte jurisdicional ao juiz,
etc. Ndo € a toa que o nivel de motivacdo dos servidores auxiliares € baixissimo e que pequenas investidas
neste sentido produzem grandes resultados. O gerenciamento de processos depende do aproveitamento da
estrutura pessoal dos tribunais e da diversifica¢do de suas atividades, e, neste caso, incorporar a racionalidade
do gerenciamento de processos depende menos dos juizes e mais daqueles que dirigem os Tribunais”
(Gerenciamento de processos judiciais, Sao Paulo, Saraiva, 2010, p. 147). Boaventura Santos e Concei¢do
Gomes também indicam que, na experiéncia europeia, ja se evidenciou a baixa eficdcia de reformas processuais
visando a solucdo da crise da justica: “Nos paises centrais, em especial nos paises europeus de influéncia da
civil law, as reformas da justica comecaram por se centrar em solucdes de caricter processual e no
apetrechamento dos tribunais com mais recursos humanos e mais infra-estruturas. O aumento exponencial da
procura judicial, especialmente induzida pela explosdo das ac¢des para a cobranca de dividas, e a crescente
complexidade de alguns tipos de litigios vieram demonstrar a insuficiéncia daquelas reformas. O que levou ao
crescente investimento noutro tipo de medidas actuantes sobre a procura judicial, como € o caso de
desjudicializacio e descriminalizag@o de certas condutas e de criagdo de meios alternativos de resolucéo de
litigios” (Geografia e democracia para uma nova justica cit., p. 110).
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novas configuragdes dos conflitos. O Codigo de Processo Civil de 1973 certamente ndo fora
criado para servir de aparato instrumental para uma litigiosidade crescente e massificada.
Era uma codificacdo construida com elevada qualidade técnica por Alfredo Buzaid,
incrementada pelos ensinamentos de Liebman quando da sua permanéncia no Brasil e pela

influéncia da Escola Processual de Sdo Paulo!'.

Nao s6 por seu anacronismo com relacdo a nova litigiosidade, mas também
para criar uma nova coesio (e eliminar os inconvenientes de um Cdédigo que ja vinha
sofrendo diversos recortes por ondas reformistas), foi proposta a edi¢do de um novo Cédigo

de Processo Civil, cujo projeto fora aprovado e transformado na Lei 13.105/2015.

O Cddigo de 2015 € rico de mecanismos processuais dedicados ao tratamento
de processos, controvérsias, ou de recursos sobre questdes repetitivas no cendrio judicial,

com 0s objetivos de assegurar a igualdade, a celeridade, e a seguranca juridica.

Foram estes os valores constitucionais eleitos pelo Coédigo de 2015.
Conforme se extrai de sua Exposi¢cdo de Motivos: “levam a um processo mais célere as
medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da
mesma questdo de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos
considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a atenuagdo do
excesso de carga de trabalho do Poder Judiciario — ja que o tempo usado para decidir aqueles
processos podera ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em cujo tramite serdo
evidentemente menores os ditos ‘tempos mortos’ (= periodos em que nada acontece no
processo). Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados
que estejam em situacdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes,

ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o

sistema, gera intranqiiilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade”.

Nesse panorama de nova ordem infraconstitucional para o processo civil e de

solucdes direcionadas a melhoria do desempenho do Judicidrio, entende-se pertinente

'l Segundo Candido Rangel Dinamarco, “A Escola Processual de Sdo Paulo ndo é uma entidade

institucionalizada, € uma ideia. Quem primeiro langou essa expressdo, para caracterizar uma linha de
pensamento, foi um Professor mexicano, Niceto Alcald-Zamora y Castillo. Foi ele quem se referiu a essa escola
como ‘uma linha de pensamento’, a qual nasceu com o [Enrico Tullio] Liebman” (Cédndido Rangel Dinamarco
e a instrumentalidade do processo: (uma entrevista), Cadernos Direito GV 36, v. 7, n. 4, julho-2010, p. 16).
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questionar em que medida essa nova onda transformadora estd dentro dos limites do que se

espera do Estado com a funcao jurisdicional.

N

A opc¢ao por limitar o estudo a “justica civil”, excetuando, portanto, o exame
da justica criminal e das chamadas “justicas especializadas” militar, eleitoral e do trabalho,
justifica-se porque a primeira consiste em campo fértil onde sdo encontrados diversos
problemas e propostas de solu¢d@o, no que se refere a gestdao do volume de processos judiciais.
E também um dos ambientes atualmente mais expostos e tachados por seus usudrios de
ineficiente; dai se pretende que a limitacdo do estudo possa ser proveitosa para a ciéncia

processual civil e, quicd, para trazer alguma contribuic¢io para o sistema de justi¢a no Brasil.

Tal universo de estudo para a elaboracdo da presente tese também ndo
congrega diretamente o importante caso das execugdes (e mesmo das execucdes fiscais), que
por suas peculiaridades, comportam uma reflexao propria e mais carregada de elementos de

direito material, e assim merecem estudo a partelz.

Se ndo é de hoje o descompasso entre a expectativa da sociedade pela
prestacdo célere do servico jurisdicional e a resposta estatal a essa demanda, nunca € demais
repensar se € o quanto o instrumento de atuacao jurisdicional do Estado, na forma desenhada
para tanto, estd apto a contribuir para superacdo dessa insatisfacdo social. Por isso, a tese
que se pretende demonstrar € a de que o Judicidrio pratica atividades atipicas quando realiza,
por meio de instrumentos que serdo denominados de gerenciais, o julgamento de demandas
ou questdes repetitivas, empregando racionalidade que nao € auténtica do poder

jurisdicional, mas que deve observar um conteido minimo aderente aos principios

fundamentais da jurisdi¢do.

12 Sobre essa interagdo entre o modelo brasileiro da execugdo fiscal e as deficiéncias relacionadas a outras dreas
do direito, Fldvio Luiz Yarshell observa: “embora o sistema de cobranga executiva dos créditos fiscais federais
possa e deva ser melhorado, a verdadeira efici€ncia ndo vird propriamente de reformas processuais, incapazes
de resolver os problemas de adequada gestdo de informagdes sobre a pessoa do devedor e sobre seus bens; e,
principalmente, incapaz de resolver os problemas decorrentes de limites econdmicos a execugdo, que residem
na pura e simples inexisténcia de patrimonio penhordvel. O avango, portanto, reside menos no processo € mais
na atuacio mais coesa e integrada do Estado (no momento anterior ao processo e em juizo) e, talvez, em regras
mais rigorosas quanto ao alargamento da responsabilidade patrimonial e aos meios indiretos de desestimulo ao
inadimplemento” (A execugdo fiscal como paradigma evolutivo do modelo executivo brasileiro, in “Gestdo e
Jurisdig@o: o caso da execugdo fiscal da Unido”, org. Alexandre dos Santos Cunha e Paulo Eduardo Alves da
Silva, Brasilia, IPEA, 2013, p. 193).
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2. Litigiosidade repetitiva e litigiosidade de massa na justica civil

E fundamental determinar a tipologia de litigiosidade que o Judicidrio estd a
enfrentar com os instrumentos previstos desde as ultimas reformas processuais do Codigo
de Processo Civil de 1973 até a edicdo do Cddigo de 2015 para o enfrentamento das

pretensdes repetitivas ou de massa na justica civil.

Na realidade brasileira, a legislacdo precursora no contexto da litigiosidade
repetitiva foi sem divida o Cdédigo de Defesa do Consumidor, no art. 81, inciso III, ao
estipular a possibilidade de um tratamento processual diferenciado para os direitos
individuais homogéneos. A tnica definicdo presente na lei indica que eles devem ser
entendidos como “os decorrentes de origem comum”. A sua natureza individual é fora de
davida, assim como também o € o fato de que a lei ndo impediu que a tutela coletiva obstasse
a pretensdo individual (art. 104 do CDC'?), o que significa que o processo coletivo, embora
comprometido com a necessidade de processamento eficiente de pretensdes individuais
repetitivas perante o Judicidrio, ¢ uma férmula facultativa de judicializa¢dao de conflitos de

massa.

Além de facultativo, o instrumento previsto no Cdédigo de Defesa do
Consumidor € capaz de atingir as pretensdes de “origem comum”, que se definiu com base
na afinidade'* ou semelhanca'® da causa de pedir (préxima ou remota); ou seja, coincidéncia
das razdes de direito ou de fato para estar em juizo e formular determinado pedido. Ainda
entende-se que a tutela coletiva de direitos individuais € cabivel apenas em caso de

prevalecerem aspectos comuns sobre elementos individuais, de modo a tornar o processo

coletivo teoricamente superior em eficdcia aos processos individuais'®.

13 “Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do pardgrafo tnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da a¢do coletiva”.

14 Teori Albino Zavascki, Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, 4* ed.,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 146.

15 Conforme nosso estudo anterior intitulado O processo coletivo para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, Dissertacdo apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo para
obtencdo do titulo de Mestre, Sdo Paulo, 2012, p. 46, com mais referéncias bibliograficas sobre o tema.

16 Ada Pellegrini Grinover, Da class action for damages & acdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade, Revista de Processo, vol. 101/2001, jan.-mar./2001, pp. 11-27.
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A préxima abordagem legislativa da litigiosidade repetitiva ocorreu na Lei
11.277/2006 a qual inseriu no CPC de 1973 o art. 285-A, que estabeleceu a possibilidade de
ser proferida sentenga de improcedéncia, antes da citacdo do demandado, em processos cuja
matéria controvertida fosse unicamente de direito e ja tivesse sido proferida pelo juizo
sentenca em ‘“‘casos idénticos”. Logo se percebeu que a ideia de “identidade” prevista
naquele dispositivo ndo era a tradicional identidade prevista no Cddigo, para as causas
convencionais, ¢ da qual dependeria a coincidéncia de partes, causa de pedir e pedido.
Identidade foi entendida como similaridade da causa de pedir ou das questdes nucleares da

causa'’.

Posteriormente, a Lei 11.672/2008 acrescentou ao CPC de 1973 o art. 543-C,
estabelecendo o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no ambito do
Superior Tribunal de Justica, de onde se extrai que recursos repetitivos sdo uma

“multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito”.

Entre os direitos individuais homogéneos e os casos idénticos hd uma margem
de coincidéncia, mas também uma distingdo importante. No conceito de casos idénticos
incluem-se nao s6 os direitos individuais homogéneos — que nao tenham sido articulados na
forma coletiva e, portanto, concretamente sejam tratados em juizo como pretensoes
individuais — mas também as pretensdes cuja homogeneidade ndo € suficientemente intensa
a justificar o tratamento coletivo da controvérsia e nem hd razodvel dispersdo dos

interessados a tornar a tutela coletiva mais eficiente'®.

O Codigo de Processo Civil de 2015 abandonou a designacdo “casos
idénticos” e a substituiu pelo timbre de “casos repetitivos”, “demandas repetitivas”,
mantendo por outro lado a expressdo “recursos repetitivos”. E necessario que essas formulas

sejam depuradas, a partir das expressdes litigiosidade de massa e litigiosidade repetitiva'®.

17Essa é a posi¢do de Ruy Zoch Rodrigues, para quem a repetitividade da cultura de massa conecta “a jurisdi¢do
de massa mediatamente aos padrdes que o modelo de vida contemporanea dissemina e que sdo vivenciados
pelo juiz como membro daquela sociedade” (A¢des repetitivas: casos de antecipagdo de tutela sem o requisito
de urgéncia, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, pp. 157-158).

18 Esse ponto de vista sustentamos em nosso trabalho prévio: O processo coletivo para a defesa dos direitos
individuais homogéneos cit., p. 155.

19 No sentido de que litigiosidade de massa e litigiosidade repetitiva sio sindnimos: Heitor Vitor Mendonga
Sica, Brevissimas reflexdoes sobre a evolugcdo do tratamento da litigiosidade repetitiva no ordenamento
brasileiro, do CPC/1973 ao CPC/2015, Revista de Processo, vol. 257/2016, jul./2016, pp. 269-281,
DTR\2016\21690. Também tratando como um fendmeno tnico, Dierle Nunes o denomina de “litigiosidade de
alta intensidade” (coletiva e serial)”, que consiste em “processos multifacetados (envolvendo a litigincia de
interesse publico — questdes fundidrias, consumidor, saide, minorias, meio ambiente, entre outras tematicas)
com varios atores sociais” (Processualismo constitucional democrdtico e o dimensionamento de técnicas para
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Litigiosidade por si sé é uma palavra que pode comportar uma dimensao
socioldgica dos conflitos. Ela pode significar tanto o exercicio de uma pretensao no ambito
judicidrio quanto a percep¢do de um interesse juridico que, por qualquer circunstancia, nao
se manifeste em juizo®’, e que por isso pode simplesmente ficar frustrado ou, ao contrério,

pode ser satisfeito por mecanismos consensuais de solugio de controvérsias®'.

Dada a garantia constitucional do acesso a justica (que ja ndo mais se entende
como mero acesso ao Judicidrio), € dever do Estado fornecer meios para que essa
litigiosidade seja adequadamente atendida de acordo com a sua tipologia; a litigiosidade da
qual se ocupa este trabalho é aquela ja aparelhada ou ainda a ser deduzida perante o

Judicidrio, mas em qualquer caso litigiosidade percebida pelo titular do direito de agdo.

A litigiosidade de massa tem origem nos chamados macrolitigios??, os quais
surgem tanto em virtude de uma origem comum (com homogeneidade a possibilitar, mas
ndo obrigar, tratamento coletivo das pretensdes), como de relagdes juridicas padronizadas
que ensejam controvérsias fiticas ou de direito que podem receber a mesma solucdo do
Judiciédrio. Essa massa de pretensdes representa um potencial de tantos processos quantos
forem os titulares de direitos ingressantes em juizo ou apenas dispostos a isso, o que pode

representar nimeros altissimos.

a litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse piiblico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagdo decisoria, Revista de Processo, vol. 199/2011, set./2011, pp. 41-83, DTR\2015\11096).

20 Assim ser possivel falar de uma “litigiosidade contida” que representa o fendmeno sociolégico nocivo de
indisponibilidade de meios legitimos para a satisfacdo do interesse.

2l Maria Cecilia de Aratjo Asperti define litigiosidade como “demanda pela prestagio jurisdicional”,
ressaltando que “a nog¢do de litigiosidade aqui referida ndo se confunde com conflituosidade, até porque nem
todo conflito é reconhecido formalmente pelas partes ou as leva a invocar a interveng@o de um terceiro para
sua resolugcdo” (Meios consensuais de resolucdo de disputas repetitivas: a conciliagdo, a mediagdo e os
grandes litigantes do Judicidrio, Dissertacdo apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo para obtencdo do titulo de Mestre, Sao Paulo, 2014, pp. 15-16).

22 A expressdo € bastante elucidativa e foi utilizada por Jodo Ricardo dos Santos Costa, em artigo publicado no
Correio Brazilienze de 28/4/2014, denominado O uso predatdrio da Justica, no Caderno Opinido, informando
que como representante da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB): “Temos insistido que o CNJ
poderia auditar os processos dos grandes demandantes para informar aos juizes sobre o macrolitigio. O sistema
possibilita que o juiz perceba o litigio individual, o processo isolado, atomizado. Ndo hd como se punir uma
litigdncia de m4-fé sem conhecer o todo, sem uma informacgdo global e o tamanho dos danos impostos ao
sistema. Por isso, no tdltimo 10 de margo, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) encaminhou um
manifesto ao conselho sugerindo a criagdo de um grupo de estudos cientificos a respeito desse mau uso da
Justica, que podera produzir informacdes de amparo e sustentag@o as sentencas em casos de grandes litigantes”.
Também empregando a expressdo “macrolitigios”: Heitor Vitor Mendonca Sica, Congestionamento vidrio e
congestionamento judicidrio, Revista de Processo, vol. 236/2014, out./2014, pp. 13-26, DTR\2014\10507. No
STJ, em acérddo da Segunda Secdo de 28/10/2009, também fora utilizado o conceito de “macro-lide” para
designar o conjunto de pretensdes sobre a corre¢do de saldos de cadernetas de poupanga (REsp 1110549/RS,
Rel. Ministro Sidnei Beneti, Segunda Secdo, j. 28/10/2009, DJe 14/12/20009).
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Os macrolitigios normalmente envolvem um litigante habitual®™ ou um
grande litigante: o poder publico ou um agente privado que mantém relacdes multiplas e
padronizadas em fun¢do de suas préprias atividades. Trata-se da grande corporacdo ja
habituada a encontrar-se em situacdo de conflito, possuindo muitas ferramentas para
conhecer suas vantagens e desvantagens de todas as ordens frente ao macrolitigio; sdo as
pessoas juridicas de direito publico, agéncias ou entidades publicas em geral, as institui¢des
financeiras, as concessiondrias de servigos publicos, os grandes fornecedores de produtos ou
servicos no mercado de consumo, as operadoras de planos de saide ou seguradoras etc.,

partes assiduas no Judicidrio.

As relagdes juridicas que surgem com os grandes litigantes respeitam
modelos que, quando desobedecem o ordenamento, produzem consequentemente violagdes
em massa de direitos, nascendo delas pretensdes repetitivas, pois ou o interesse dos lesados
tem a mesma natureza ou o intuito € justamente de que lhes seja dado tratamento idéntico;

924

controverte-se, assim, sobre uma ‘“tese juridica””, comum em todos 0s processos

considerados repetitivos, em funcdo da qual dos fatos € possivel extrair a mesma

2 Ou repeat players (“who are engaged in many similar litigations over time”), conforme Marc Galanter em
texto que se tornou referéncia no tema da litigdncia de massa em que, analisando a tipologia das partes nos
litigios (“tipos ideias” dos litigantes), identifica vantagens estruturais dos litigantes habituais, que sdo as
grandes corporagdes. O autor questiona a capacidade do sistema juridico de promover transformacio
retributiva ou equalizadora dada a situacdo de vantagens estruturais dos repeat players (Why the “haves” come
out ahead: speculations on the limits of legal change, Law & Society Review, Litigation and Dispute
Processing: Part One, vol. 9, n. 1, 1974, pp. 95-160). Boaventura Santos e Concei¢do Gomes definem como
“litigantes frequentes”, aqueles que “repetidamente recorrem ao tribunal por causa de litigios similares”, ou as
“pessoas colectivas com capacidade econdmica para poder gerir, de forma racional, a sua litigincia”
(Geografia e democracia para uma nova justica cit., pp. 116-117).

24 A necessidade de coincidéncia da tese juridica foi pensada para a hipétese do art. 285-A do CPC de 1973
por Céssio Scarpinella Bueno (A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil: comentdrios sistemdticos
as Leis n. 11.187, de 19-10-2005, e 11.232, de 22-12-2005, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, pp. 68-69). Este
pensamento é compartilhado por Vicente Greco Filho, também examinando o aludido art. 285-A, para o qual
essencialmente devem corresponder em todos os casos, para serem repetitivos, os argumentos e a conclusio
juridica (Direito Processual Civil brasileiro, vol. 2, 17* ed., Sao Paulo, Saraiva, 2007, p. 82). Afirma-se ainda
que “Os processos que versam sobre os conflitos massificados lidam com conflitos cujos elementos objetivos
(causa de pedir e pedido) se assemelham, mas ndo chegam a se identificar. Cuida-se de questdes afins, cujos
liames juridicos materiais concretos sdo similares, entre si, embora ndo consistam num sé e mesmo vinculo.
(...) As demandas homogéneas se identificam no plano abstrato, no que diz respeito a questdo fética ou juridica
em tese, mas ndo no ambito de cada situa¢do concreta. Em que pese sejam contratos semelhantes (até porque
podem consistir em indmeros contratos por adesdo, contendo obrigacdes andlogas), ndo se trata do mesmo
contrato, isto é, de um s6 vinculo. A identidade estd em determinada relacdo-modelo. Do ponto de vista de
cada relacdo concreta, comparando-a com as outras do mesmo tipo, ndo hd mais do que mera afinidade”
(Antonio Adonias Aguiar Bastos, Situagées juridicas homogéneas: um conceito necessdrio para o
processamento das demandas de massa, Revista de Processo, vol. 186/2010, ago./2010, pp. 87-107,
DTR\2010\556).
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z

consequéncia juridica (ou solugdo-tipo®). Portanto, a litigiosidade de massa é sempre

repetitivaZ®.

Contudo, a litigiosidade repetitiva nao € unicamente de massa. Litigar ndo
compreende apenas o dominio do direito originério de a¢do, entendido como o poder de cada
cidaddo de acionar o Judicidrio veiculando uma pretensdo em face de algum réu, mas
também deve incluir pretensdes recursais — que sdo o desenvolvimento do direito de acdo,

que, no ambito dos recursos, passa a dirigir-se aos tribunais.

A pretensdo recursal pode tanto propagar-se para um tribunal
hierarquicamente superior o julgamento da pretensdo de mérito, mas também, de forma
isolada, instaurar o debate de uma questao incidental, por vezes relativa a matéria decidida
por decisao interlocutéria e que comportam impugnacdo por agravo de instrumento, na
forma do art. 1.015 do CPC de 2015. Os incisos do art. 1.015 que se referem a questdes
processuais incidentais, por exemplo, ainda sdo geradores de litigiosidade recursal com

potencial de gerar repetitividade.

Pode ocorrer também de a repetitividade ser apenas parcial em relacdo ao
objeto do processo, além de poder ela ser ligada a uma questdo de massa ou ndo, como no
caso de questdes processuais surgidas, por exemplo, em fases de liquidacdo e de

cumprimento de sentenca proferidas em casos que nao sejam fruto de relagcdes massificadas.

A litigiosidade repetitiva, dessa forma, ndo precisa corresponder a uma
pretensao que se replica indefinidamente no Judicidrio desde a fase postulatéria do processo
de conhecimento. A repeti¢ao pode nascer apenas em sede recursal por questdes similares e
também pode representar apenas parte do objeto do processo ou da impugnacao. Isso ocorre,
para ilustrar, nos casos em que, independentemente da origem do débito fazendario, discute-
se repetidamente a questdo acessoria de quais s@o os indices de correcdo monetdria e juros

exigiveis em face da Fazenda Publica.

Ainda no género “litigiosidade repetitiva” pode-se inserir uma espécie um

tanto particular de litigdncia que, no atual quadro legislativo, estdo sendo colocadas naquela

2> Antonio Adonias Aguiar Bastos, Situacdes juridicas homogéneas: um conceito necessdrio para o
processamento das demandas de massa, loc. cit.

26 Christoph A. Kern, em texto analisando os instrumentos processuais para a resolugio de fendmenos de massa
na Alemanha, indica que eles resultam “em situa¢des nas quais as questdes de fato e de direito em relagdo a
todas as partes envolvidas sdo idénticas” (A protecdo do consumidor pelos tribunais: desafios dos fendmenos
de massa, trad. Lisiane Maria Giordani, Revista de Direito do Consumidor, vol. 83/2012, jul.-set./2012, pp.
223-237).
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mesma categoria. Trata-se de uma litigiosidade de massa que promove a judicializacdo de
politicas publicas e, em realidade, corresponde a um conjunto de pretensoes
pseudoindividuais veiculadas em face de entes estatais; sdo macrolitigios envolvendo a
judicializagio de direitos sociais>’. Nessas hipéteses, o atendimento dos individuos em juizo
produz impacto financeiro em uma politica publica voltada a direitos fundamentais, como a
saude, assisténcia bdsica, educacdo etc., porque ficam profundamente abalados tanto o
planejamento quanto os objetivos estatais de implementacdo daquelas mesmas politicas

publicas, que acabara por falhar ao nao universalizarem os direitos sociais.

S@o os casos emblematicos de processos judiciais (de indole individual ou
muitas vezes coletiva) movidos em face do poder publico em defesa de direitos de cidaddos
em busca de medicamentos nio fornecidos pelo SUS?®, para reivindicar leitos em hospitais
ptiblicos ou ainda vagas em creches municipais®’. Pretende-se discutir, em razdo daquela
circunstancia, se tais casos se adequam a mesma estratégia processual construida para as
outras modalidades de litigdncia repetitiva, considerando inclusive a pendéncia atual,
perante a Camara dos Deputados, do Projeto de Lei n°® 8.058/2014, que pretende estabelecer
“o processo especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder

Judicigrio°.

7 Conforme alerta Susana Henriques da Costa, em tema de direitos sociais, “demandas coletivas voltadas a
criacio ou redefinicdo de politicas publicas envolvendo direitos fundamentais sociais, em regra,
consubstanciam direitos difusos, dada sua natureza indivisivel (universalidade) e a indeterminabilidade de seus
titulares” (A imediata judicializagcdo dos direitos fundamentais sociais e o minimo existencial. Relacdo direito
e processo, in “O processo em perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual”, org. Aluisio Gongalves
de Castro Mendes e Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, pp. 345-370).

28 Esta matéria, particularmente, com reconhecida repercussdo geral, encontra-se sob exame do Supremo
Tribunal Federal nos Recursos Extraordindrios n. 566471 e 657718, cujo julgamento, até a data da conclusdo
deste trabalho, foi interrompido por pedido de vista do Ministro Teori Zavascki, apds votos dos Ministros
Marco Aurélio, Roberto Barroso e Edson Fachin, sem ainda ter ocorrido disponibilizag¢do dos votos.

2 Para estas situagdes, ha importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a possibilidade de
judicializar o direito a educacdo a fim de impor ao ente publico a obrigacdo de viabilizar o concreto acesso de
criangas as creches: “Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas ptblicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda
que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos drgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério — mostra-se
apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A quest@o pertinente a ‘reserva do possivel’” (RE 410715 AgR e RE 410715 AgR, Relator(a):
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgados em 22/11/2005).

300 projeto é fruto de pesquisas realizadas no CEBEPEJ (Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais),
com inicio em 2010, e foi apresentado em 4/11/2014 a Camara dos Deputados, pelo Deputado Federal Paulo
Teixeira.
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3. Proposta de distincao entre o gerenciamento e a gestio de processos face ao

movimento de case management

Ainda a titulo de esclarecimento do objeto desta tese, propde-se distinguir o
conceito de “gestdo de processos” do case management, dada a ampla disseminacao desse
ultimo tema na doutrina estrangeira, com recentes € importantes influéncias na doutrina

processual nacional.

Tratar-se-a do gerenciamento na perspectiva das possibilidades de os poderes
do juiz serem utilizados no processo em uma busca pela tutela jurisdicional adequada a cada
controvérsia, dada a sua complexidade, a natureza das partes envolvidas, ou a possibilidade

de autocomposigao.

De seu turno, como sera demonstrando no decorrer do trabalho, os
mecanismos de gestdo de processos devem ser tratados de forma apartada pois sdo aqueles
voltados ao tratamento de processos ou controvérsias de massa ou repetitivas, nao
valorizando de antemao a busca por uma tutela jurisdicional adequada caso a caso, mas sim

a uniformizagdo e racionalizac¢do do tratamento judicial para questdes repetitivas.

Ambos os fendmenos podem ter em comum a no¢do de gerencialismo que
ndo é uma postura propriamente juridica e menos ainda exclusivamente processual, mas

tanto os seus objetivos quanto seus instrumentos merecem aten¢ao propria.
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CAPITULO I - CASE MANAGEMENT VS. GESTAO DE PROCESSOS

4. As primeiras referéncias ao case management no Direito Europeu e no sistema inglés

A anidlise a ser realizada neste capitulo relativa ao direito estrangeiro ndo se
contenta unicamente com a identificacdo da origem histdrica do fendmeno que se propde
estudar neste trabalho. Também nao se almeja realizar com profundidade um exame de
direito comparado. Mas na medida em que muitas das reformas processuais brasileiras sao
inspiradas em reformas precedentes em outros ordenamentos, ndo ha como estuda-las ou
compreender o atual papel da jurisdi¢do frente a elas sem ao menos conhecer quais objetivos
foram exaltados e concretamente validados por reformas que outros ordenamentos

experimentaram?!,

E de se lembrar que o case management é uma referéncia que ganhou
notoriedade no direito processual inglés, em contexto no qual o legislador implementou

modificacdes no tradicional sistema de cardter adversarial®’

, onde vigorava bastante
autonomia das partes para determinar o progresso e os custos do litigio e, assim, a sua

duracdo perante o Judicidrio.

31 Para tanto, sdo instigantes as orienta¢des de Michele Taruffo a respeito do “projeto cultural” que o estudioso
de direito comparado pode enfrentar: “uma comparacdo orientada as reformas implica consideracao do efetivo
funcionamento dos sistemas e dos institutos, das escolhas de politica do direito pressupostas, da orienta¢do da
praxe e dos principios gerais que fundam a validade e a efetividade dos ordenamentos confrontados. (...) se de
um lado o estudo comparado pode ser utilmente orientado para preparar reformas, de outro lado € dificil pensar
que boas reformas possam ser feitas sem adequado conhecimento de como outros legisladores enfrentaram e
resolveram — quica de modo eficaz — os mesmos problemas” (Aspectos fundamentais do processo civil de civil
law e de common law, in “Processo civil comparado: Ensaios”, apresentacdo, organizacdo e traducdo de Daniel
Mitidiero, Sdo Paulo, Marcial Pons, 2013, p. 12, texto e nota de rodapé n. 3). Essencial a observacdo do autor
de que, para tornar o estudo mais interessante e frutifero, ndo convém “perder-se na massa infinita dos detalhes”
que distinguem ordenamentos comparados, pois a constru¢do de “tipos ideais” ou “modelos” pode ser
produtiva para um cotejo comparado, pois “parecem idOneos para representar os tracos essenciais desses
ordenamentos” (cit., pp. 13-14).

32 Em um sistema puramente adversarial, o juiz nfo interfere no desenvolvimento do processo antes da fase de
julgamento, como garantia da imparcialidade do magistrado e também da autonomia das partes. Sobre o tema:
“Traditionally under the classical view, judges were not to be involved in the preparation of cases for trial.
Judicial independence forces judges to be disengaged from and dispassionate about the dispute in order to
ultimately ensure the fairness and impartiality of outcomes. Unless one of the parties requested the courts to
do something, the judge for the most part did not intervene in pretrial preparation. The traditional course of
litigation in our adversary system, therefore, rested in the hands of litigants. To compliment the detached and
disinterested judge, this adversarial approach emphasized the autonomy of the litigants, who were principally
responsible for using their own devices to define and shape the dispute throughout pretrial” (Kenneth M.
Vorrasi, England’s Reform to alleviate the problems of civil process: a comparison of judicial case
management in England and the United States; Notes, Journal of Legislation, vol. 30: 2, artigo 8, p. 362).
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Intensa pesquisa empirica realizada sob a chefia do Lord Harry Woolf na
década de 1990°* culminou em 1995 e 1996 nos chamados Woolf’s Interim Report e Final
Report, ou simplesmente Woolf Report, contendo algumas recomendacdes voltadas a
melhoria do funcionamento do sistema de justica ingl€s. As novas regras resultantes daquele
relatério sdo as Civil Procedure Rules (CPR) de 1998 (em vigor a partir de 1999), em vigor
na Inglaterra e no Pais de Gales e que, gracas aquele relatdrio, foram construidas e votadas

com a precedéncia de diagndsticos formados em pesquisas de eficiéncia e custo da justica.

Basicamente, o Relatério Woolf concluiu que o sistema de justica inglés era
muito lento, caro (em termos de valores envolvidos, em especial nos casos de valores
reduzidos, o custo do processo para o sistema era desproporcional), complexo e inacessivel,
e isso se devia ao fato de que a conducdo do processo competia as partes**, sem controle
judicial do litigio. O controle sobre o processo, segundo Woolf, deveria ocorrer de duas
formas: controle legal, pelo qual o modelo procedimental pudesse ser mais célere; e a
supervisdo do juiz, que determinaria o ritmo do procedimento a ser seguido assim que a

defesa fosse apresentada™.

Em trabalho datado de 2010, Marco de Cristofaro recorda que o case
management ja vem chamando a atencdo de juristas hd cerca de vinte anos, desde que
dedicados a pensar em reformas das leis processuais visando a qualidade dos servigos
judicidrios e a duragdo razodvel do processo, ditadas ainda por uma tendencial reducio de

custos®®. Case management, para o referido autor, é instrumento na direcdo da racionalizacio

33 A pesquisa foi requisitada pelo Lord Chancellor inglés de entfo, cargo que atualmente pode ser equiparado
ao de Ministro de Justi¢a no Brasil, por se tratar de Secretdrio de Estado. O trabalho de pesquisa contou com o
auxilio de um grupo capacitado de profissionais do Lord Chancellor’s Department e também reuniu
profissionais representativos de todas as dreas do Judicidrio e de outros profissionais do direito. A noticia sobre
a representatividade da pesquisa € de Adrian Zuckerman, Professor da Universidade de Oxford (Lord Woolf’s
Access to Justice: plus ¢a change, Modern Law Review, vol. 59, 1996, pp. 773-796), que tributa aos Relatdrios
Woolf a qualidade de a mais ampla revisdo do sistema judicidrio inglés.

3% Zuckerman acrescenta que o processo civil inglés € lento e custoso por ser vulnerdvel a subversdo por atores
do universo forense, como os advogados, que, na visdo dele, possuiriam interesse financeiro em complicar e
alongar o litigio, em razao de honorérios (op. cit., p. 773), o que também constou do Woolf Report (op. cit., p.
777). Mas além disso, Zuckerman também acentua que o mecanismo de assisténcia judicidria gratuita existente
no sistema inglés evita a barreira econdmica para o acesso a justica com o aumento do nimero de litigios que
também devem ser gerenciados (op. cit., pp. 778-779).

35 Zuckerman, op. cit., p. 775: “These controls are to take two principal forms. The first is rule control. It
consists of economical and tightly drawn procedures which, when applicable, will ensure that the litigation
moves forward expeditiously and at more or less pre-determined direction and pace. The second form of control
would involve judicial supervision. As soon as the defense has been served, judges will take the management
of the litigation in hand. Thereafter, they and not the parties’ lawyers, will determine the nature of the processes
to be followed and their pace”.

3 Sobre a duragdio razodvel do processo, o autor italiano acrescenta que ela € reafirmada pelo Conselho
Consultivo dos Juizes Europeus, no Parecer n. 11 de 2008 em que a tempestividade da tutela jurisdicional é
colocada ao lado da equidade do processo, da clareza das decisdes judiciais, dos valores da coisa julgada e do
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do processo, seja mediante a elaboracdo de regras processuais que conferem ao juiz a
faculdade de ordenar o processo e de ndo ficar, quanto ao ritmo do seu desenvolvimento, a
mercé da iniciativa das partes, seja com a adaptabilidade procedimental as peculiaridades do

caso concreto’’.

Segundo o autor, o case management consiste na atribuicdo de poderes ao
juiz quanto ao desenvolvimento do processo e possibilidade de eleicdo de caminhos mais
simples ou céleres para atingir o resultado final; para aquele Professor italiano de Padua,
distingue-se o case management dos poderes instrutérios do juiz ou poder de
aprofundamento de oficio nas alegacdes materiais das partes®. Ele elucida que, ja em 1984,
havia recomendacdo da Comissdo dos Ministros do Conselho da Europa designada
Principles of Civil Procedure Designed to Improve the Functioning of the Justice, que
incentivava poderes judiciais de impulso do processo e de determinagdo de seu objeto, desde
que observados os principios da paridade de armas e da imparcialidade do magistrado, o que,
consistiria na “generica potesta ordinatoria diretta a disciplinare ed accelerare il corso del
giudizio™.

Contudo, a verdadeira esséncia do case management nao estaria nessa
recomendacao sobre principios do processo civil e s6 se revelou em recomendagdo no dmbito
da Unido Europeia em Parecer do Conselho Consultivo dos Juizes Europeus em 2004

(Parecer n. 4), o que depois foi refor¢ado em 2008 com o Parecer n. 11.

No parecer n. 4 de 2004 falava-se do case management como um conjunto de
principios, que em resumo eram de: (i) limite de até duas audiéncias por procedimento, uma
preliminar e outra para produgdo de provas e debates orais e, se possivel, julgamento, com

previsdo de sang¢des para as partes, testemunhas e peritos que ndo colaborarem com a Corte

principio do ne bis in idem: “A high quality judicial decision is one which achieves a correct result — so far as
the material available to the jugde allows — and does so fairly, speedly, clearly and definitively” (Case
management e riforma del processo civile, tra effettivita dela giurisdizione e diritto costituzionale al giusto
processo, Rivista di Diritto Processuale, ano LXV, n. 2, margo-abril 2010, p. 282).

37 Cristofaro, Case management e riforma del processo civile, tra effettivita dela giurisdizione e diritto
costituzionale al giusto processo cit., pp. 282-283.

38 «(...) il case management si concreta in sostanza nell’attribuizione al giudice di poteri relativi all’iter di
svolgimento del processo, e cosi alla articolazione degli snodi in senso stretto procedimentali del progredire
dello stesso (ivi compressa la fissazione discrezionale ope iudicis di termini perentori per la presentazione del
materiale di lite o la scelta di percorsi semplificati o acceleratori); mas resta invece estraneo alle tematiche dei
poteri/doveri del giudice quanto all’approfondimento oficioso di questioni insorte nel corso del processo o alla
tematica dei poteri istruttori o addirittura all’onere di segnalazione alle parti della necessita di
integrare/modificare le proprie allegazioni”(Cristofaro, Case management e riforma del processo civile, tra
effettivita dela giurisdizione e diritto costituzionale al giusto processo cit., p. 283).

3 Cristofaro, Case management e riforma del processo civile, tra effettivita dela giurisdizione e diritto
costituzionale al giusto processo cit., p. 286.
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no que tange a duracdo do processo; o diferencial residiria na possibilidade de o juiz
controlar a programacao do processo e sua duracio, estabelecendo datas e possuindo poderes
para indeferir adiamentos, mesmo que fossem da vontade de ambas as partes; (ii) poderes
para o juiz sancionar partes e advogados a fim de controlar abusos no procedimento; (iii) a
Corte teria poderes amplos para assegurar celeridade no desenvolvimento do processo,
respeitando os direitos das partes, seja no que tange as alegacdes ou mesmo relativamente
as provas; (iv) previsao de que as Cortes pudessem escolher procedimentos orais ou escritos,
exceto em casos excepcionais previstos em lei; (v) necessidade de estabilizar o procedimento
e afastar ao maximo a possibilidade de novas alegacdes ou admissdo de novos meios de
prova, a ndo ser por razdes excepcionais, pois as partes possuem o direito de serem ouvidas
e terem um julgamento em tempo razoavel; (vi) o julgamento pode ocorrer na conclusao do
procedimento ou o mais cedo possivel, e deve ser o mais conciso possivel; (viii) previsao de
procedimentos especiais para casos urgentes, situagdes ou valores incontroversos e
liquidados ou pequenas causas, com regras mais flexiveis de provas; (ix) disponibilizagdo as
Cortes da mais moderna tecnologia disponivel. O parecer se completa com a precisa
observacao de que “States have to provide adequate — but not infinite — resources and funding
for civil as well as criminal litigation. Because neither the state nor parties have infinite
resources, courts must control litigation, in the interests both of individual litigants and

litigants in other cases”*

Ja o posterior parecer n. 11 de 2008 do CCEJ conduziu suas recomendacdes
a partir das premissas de que “judge must be able to organise and conduct the proceedings
actively and accurately. The proper development of the proceedings is conducive to the

quality of the final product — the decision™*!

e estimulou que fossem encorajados e
disseminados standards de boas praticas e de conducao de audiéncias para que a troca de
experiéncias possa auxiliar em solu¢des de case management, voltadas a qualidade da

justica.

Como sintese, Cristofaro acentua que o objetivo do case management
aproxima-se das finalidades do chamado “principio dell’equo processo”, na medida em que
atua para garantir a paridade de armas das partes, a economia de despesas, a resolugdo justa

da disputa; mas o case management acrescentaria a isso a perspectiva do tratamento da

40https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?p=&Ref=CCJIE(2004)OP6&Sector=secDGHL&Language=lanEnglish&Ver=original&BackColorInt
ernet=FEF2E0&BackColorIntranet=FEF2E0&BackColorLogged=c3c3c3&direct=true; acesso em 1°/7/2016.
Hhitps://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?p=&Ref=CCJE(2008)OP1  &Language=lanEnglish& Ver=original&BackColorInternet=DBDCF2&B
ackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864&direct=true; acesso em 1°/7/2016.
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controvérsia com justica, de modo que a cada disputa seja destinada uma parte adequada dos
recursos do sistema judicidrio, tendo presente a necessidade de reservar adequada porcdo de

recursos a outras controvérsia que também requeiram intervengao judicial.

E desse ponto de vista o autor italiano defende que o case management é um
dever do juiz*, seja para reservar a atividade judicial como dltima ratio (daf a valoriza¢io
acentuada dos meios alternativos de resolu¢do de controvérsias, como mecanismo de case
management), seja em razao do que o autor chama de “selezione comparativa” da
importancia das questdes, com a mensuragdo da aten¢do do juiz de acordo com o seu grau

de relevancia®.

De acordo com a legislacao inglesa ja mencionada (CPR), o case management
pode ser exercido por meio de varios tipos de procedimentos (small claims track, fast track
e multi track**), em consonincia com a complexidade da disputa que é avaliada tanto em
func¢do do valor envolvido no processo quanto da quantidade de partes e das alegacdes das
partes, de modo que o sistema se assenta na flexibilidade de escolha do magistrado pelo

procedimento mais adequado e no interesse do bom funcionamento do sistema de justica®-
46

Também sobre o sistema inglé€s, Neil Andrews observa que as func¢des do
case management sdo ‘“‘encorajar as partes a se empenharem pelo consenso, sempre que
possivel (...); evitar que o processo tramite muito lentamente e de maneira ineficaz;

finalmente, garantir que os recursos judiciais sejam utilizados proporcionalmente” de forma

420 que se alinha com a perspectiva de Woolf, para quem, de acordo com o seu Relatério, faltava no sistema
judicial inglés responsabilidade do juiz na utiliza¢do racional dos recursos publicos com os litigios civis. E na
mesma direcdo: Kenneth M. Vorrasi, England’s Reform to alleviate the problems of civil process: a
comparison of judicial case management in England and the United States; Notes cit., p. 370, para quem se
trata de um poder-dever: “the central purpose of the new Rules is to empower the courts as the means by which
to achieve justice. In harmony with Lord Woolf’s objectives for procedural reform, the court’s duty to justly
deal with cases in ways that are proportionate (based on cost, complexity, and the financial position of the
parties); ensuring that the case is dealt with expeditiously and fairly; and allotting the appropriate share of the
court’s resources with respect to other concurrent litigation (...). The court’s obligation to effectuate the
overriding objective extends to the exercise of their case management”.

43 Cristofaro, Case management e riforma del processo civile, tra effettivita della giurisdizione e diritto
costituzionale al giusto processo cit., p. 290.

4 Previstas, respectivamente, nas partes 27 a 29 da CPR.

45 A flexibilidade procedimental foi duramente criticada por Michael Zander na Inglaterra (The Woolf Report:
Forwards or Backwards for the new Lord Chancellor, Civil Justice Quarterly 16, 1997, p. 208), para quem a
experiéncia dos Estados Unidos jé teria demonstrado que a estratégia ndo garantia celeridade de julgamentos,
e por Judith Resnik nos Estados Unidos (Managerial Judges, 1982, Harvard Law Review, vol. 96, p. 377).

46 Marco de Cristofaro observa que a flexibilidade de procedimento garante que a operatividade do servigo
judicidrio seja satisfativa para a globalidade dos seus potenciais destinatdrios, de modo que se faca justica em
um determinado caso a um custo e em prazo razodaveis, consumindo proporcionais recursos do sistema
judicidrio e das partes (Case management e riforma del processo civile, tra effettivita della giurisdizione e
diritto costituzionale al giusto processo cit., p. 294).
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que “o tribunal e as partes levem em conta haver acdes que disputam o mesmo espago €

outros litigantes que também pretendem obter acesso aos juizes”™’.

A proposta do Lord Woolf, que acabou sendo aprovada, como se viu, e
redundou na reforma das leis processuais da Inglaterra e do Pais de Gales, foi examinada
com espirito critico por Adrian Zuckerman, Professor da Universidade de Oxford. Para ele,
existe “a deeply ingrained mechanism that generates high costs. Unfortunately, too little
attention has been given to the operation of this mechanism, even though its persistence and
influence have been consistent in the history of English law. As a result, its power has
remained intact and has defeated past reforms”*®. Esse mecanismo que d4 ensejo a litigios
judiciais de altos custos seria, para aquele autor, o interesse econdmico de advogados no
prolongamento do conflito na medida em que possam cobrar de seus clientes honorarios por
hora trabalhada, o que pode motivar estratégias como: exagero nos pedidos iniciais para
escapar do procedimento mais célere (fast track) que € aplicavel a causas de menor valor
envolvido, ou ainda resisténcia a acordos na medida em que os honorarios combinados com
os respectivos clientes sejam percentualmente menores quanto mais rapidamente se encerrar
o litigio*, o que geraria a ineficiéncia das reformas programadas no sistema.

Zuckerman afirma que esse fator era conhecido por Woolf, na elaboracao do

150

relatdrio, mas que o dltimo acreditava na mudanca cultural® que o case management poderia

produzir, para temperar o dogma da autonomia das partes nos processos civis.

Mas ao lado de uma mudanga cultural ligada a relacdo entre as partes e os
seus proprios litigios, as CPR de 1998 fizeram emergir no Judicidrio uma “fun¢do gerencial”
(ou “managerial function™"), com a implementagiio de uma perspectiva de interesse piiblico

das Cortes inglesas na solu¢do do problema de inefici€éncia e onerosidade dos processos

47 Neil Andrews, O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolugdo de conflitos na
Inglaterra, orientacdo e revisdo da traducdo Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2009, pp. 73-74.

48 Zuckerman, Lord Woolf’s Access to Justice: plus ¢ca change cit., p. 779.

4 Zuckerman, Lord Woolf’s Access to Justice: plus ¢ca change cit., p. 781-784.

30 Mencionando também uma mudanca cultural na implementacdo do case management na justica inglesa:
Kenneth M. Vorrasi, England’s Reform to alleviate the problems of civil process: a comparison of judicial
case management in England and the United States; Notes cit., p. 367. Barbosa Moreira, comentando a
codificacdo processual civil inglesa de 1999, entendeu que houve verdadeira revolu¢do com o abandono do
padrio de juiz expectador tipico do modelo adversarial da common law (A revolugdo processual inglesa,
Revista de Processo, vol. 118/2004, nov.-dez./2004, pp. 75-88, DTR\2004\667).

5! Kenneth M. Vorrasi, England’s Reform to alleviate the problems of civil process: a comparison of judicial
case management in England and the United States; Notes cit., pp. 362-363 e especialmente p. 365: “This
effort to assess the structure and functioning of the civil procedural system stemmed from growing public
sentiment that the system did not afford equal access to justice and lacked both efficiency and effectiveness
due to spiraling costs, increasing duration and breadth, and the system’s inherent complexity”.



29

judiciais, ainda mais acentuadas com o crescimento cada vez mais intenso dos indices de

litigdncia de massa.

E importante realcar que ndo se vislumbrou nas CPR inglesas um completo
. . 52 . .
abandono do sistema adversarial®”, e sim, como dito, um temperamento que fortaleceu o
poder das cortes na sua relacdo com os litigios civis®®. As coisas se passaram de forma
ligeiramente diferente nos Estados Unidos, em uma adesdo histérica mais firme com o

modelo de processo civil adversarial préprio da common law.

5. Case management no direito norte-americano

A respeito do direito americano, ha quem diga que o case management
remonta ao texto original das Federal Rules of Civil Procedure de 1938°*, portanto, teria
sido incorporado a legislacdo processual civil antes da previsdo no ordenamento inglés. A
inspiragdo, originalmente, seriam as severas criticas de Roscoe Pound a administragdo da

justica tecidas em trabalho elaborado em 1906 e denominado The Causes of Popular

52 Lembrando a critica pertinente de Taruffo a respeito da superagdo dos modelos descritivos das tradi¢des de
common law e civil law para representar suas caracteristicas fundamentais, ndo sendo mais tteis para conhecer
com profundidade os ordenamentos que compdem as chamadas familias do direito anglo-saxdo e do direito
romano-germanico (Taruffo, Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law cit., p.
31). Assim, seguindo essa orientacdo, conscientiza-se da “superagdo dos modelos tradicionalmente usados para
descrever e distinguir os dois grupos e da conseguinte necessidade de reinterpretar a mutdvel realidade dos
varios sistemas processuais por meio de esquemas cognitivamente atualizados e heuristicamente mais eficazes”
(op. cit., p. 34).

33 Resumidamente, e partindo de modelos representativos ndo necessariamente realisticos, o sistema
adversarial é costumeiramente marcado pela autonomia das partes na definicdo dos limites do litigio e na
determina¢do do desenvolvimento do processo, sob a garantia de que a controvérsia serd julgada por um
terceiro neutro que ndo interferird na exposicao dos fatos pelas partes e nas provas que elas pretendem produzir
para demonstrar suas alegacdes. Tradicionalmente, no modelo adversarial de processo, o juiz € visto como um
sujeito passivo que ndo estd autorizado a intervir nos poderes das partes sobre o ritmo do processo. No
entendimento de Damaska, ilustre jurista que se dedica ao estudo de direito comparado e sustenta contraposicao
superada entre os perfis adversarial e inquisitorial porque as distingdes reais sao hoje muito ténues, o sistema
adversarial “si configura come una lotta tra due avversari di fronte a un arbitro relativamente passivo, il cui
principale dovere consiste nel raggiungere un verdetto” (Mirjan R. Damaska, I volti della giustizia e del potere.
Analisi comparatistica del processo, 11 Mulino, Bologna, 1991, trad. Italiana, pp. 30-31). Também no sentido
de que a dualidade estd “envelhecida” e “j4 passou o tempo de rigidas contraposi¢cdes dogmaticas e de
contrastes de principios, porque outros problemas bem diferentes apareceram no campo da justica civil, e
muitos legisladores assumiram orientacdes reformadoras mais pragmaticas e menos ideologicamente
orientadas”: Taruffo, Icebergs do common law e civil law? Macrocomparagdo e microcomparagdo processual
e o problema da verificagdo da verdade, Revista de Processo, vol. 181, mar./2010, pp. 167-172,
DTR\2010\132.

4 Kenneth M. Vorrasi, England’s Reform to alleviate the problems of civil process cit., p. 363; Judith Resnik,
Managerial Judges cit., pp. 391-392.
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Dissatisfaction with the Administration of Justice®™, em movimento que redundou na
uniformizacdo e naquela codificacdo de 1938 das normas processuais civis para as cortes

federais.

A codificacdo das normas processuais civis para os processos com tramite nas
cortes federais norte-americanas reservou aos juizes o poder de ordenar a duragdo do
processo visando a um tramite justo e eficiente, de acordo com a natureza e a necessidade
da controvérsia sob julgamento; essa flexibilidade em principio se chocava com o objetivo
de uniformizacio dos procedimentos®. O intuito de ajustar o litigio ao tempo e aos custos
envolvidos no processo estava implicito na Rule 1 que estabelecia a respeito das novas regras
procedimentais ali dispostas que: “They should be construed, administred, and employed by
the court and the parties to secure the just, speedy, and inexpensive determination of every

action and proceeding”.

Com a Rule 16, e sua previsao da pretrial conference, pretendia-se
simplesmente encorajar os juizes — portanto, ndo havia obrigatoriedade —, em consonéncia
com o modelo inglés do processo civil, a realizarem audi€ncias prévias que evitariam
alegacdes escritas das partes, a0 menos naquele momento, a fim de delimitar a controvérsia
e tratar sobre as provas. Em 1983, houve uma alteraciio na aludida Regra®’ que acrescentou
a pretrial conference o expresso objetivo de organizacdo do calenddrio do processo

(scheduling>®) e gerenciamento (management™). Foi entdo da modificacdo legal de 1983 que

55 Para um preciso e breve resumo do pensamento de Roscoe Pound (que foi diretor da Universidade de
Harvard), nao s6 com relacdo & administragdo da justi¢a por uma vis@o da sociologia do direito, mas também
sobre o seu “programa” de filosofia do direito que propugnava uma postura funcional e pritica, vide o artigo
de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, denominado Roscoe Pound e a diferenca do Direito dos livros e da
vida real, de 27/4/2014, disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-abr-27/embargos-culturais-roscoe-
pound-diferenca-direito-livros-vida-real.

% Vorrasi afirma que as Rules “provided judges with the discretion to fairly and effectively adjudicate. But, as
evinced by three overreaching purposes, a strong tension persists in the Rules: the goal of uniformity is difficult
to reconcile with the goals to promote flexibility and discretion” (England’s Reform to alleviate the problems
of civil process cit., p. 376).

57 A atual redacdo da parte inicial da Rule 16 é a seguinte: “(a) Purposes of a Pretrial Conference. In any action,
the court may order the attorneys and any unrepresented parties to appear for one or more pretrial conferences
for such purposes as: (1) expediting disposition of the action; (2) establishing early and continuing control so
that the case will not be protracted because of lack of management; (3) discouraging wasteful pretrial activities;
(4) improving the quality of the trial through more thorough preparation; and (5) facilitating settlement”.

38 A fixacdo do calendério do processo é obrigatéria, segundo item (b)(1) da Regra, depois de ouvir as partes
em audiéncia — quando ela ocorrer —, a fim de concluir 0 mais brevemente possivel o processo, a nao ser que o
juiz encontre um motivo justificivel para eventual atraso, de acordo com o item (b)(2). O calendario pode até
ser revisto no curso do processo, desde que haja justa causa e autorizagdo do magistrado, conforme item (b)(4)
da Regra.

% O gerenciamento previsto na Regra envolve a possibilidade de o juiz presidir o processo levando em conta
diversas particularidades da causa, como a complexidade do litigio e das alegacdes das partes — item (c)(2)(A),
conveniéncia de permitir ou nfo para acréscimo de alegacdes e realizagdo de provas — itens (c)(2)(B) e
(c)(2)(C), dentre diversas outras.
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surgiu a explicita alus@o ao judicial management na fase de pretrial, conforme observou o
Advisory Committee on Rules daquele ano®. Ainda assim, a pretrial conference permaneceu
como ato de realizacdo facultativa, servindo também para a facilitacdo da celebracdo de
acordos (Rule 16 (a)(5)). A calendarizag¢do passou a ser obrigatéria nas cortes federais norte-
americanas segundo a referida norma acrescentada em 1983 as Rules, mesmo em caso de

ndo ter sido designada a pretrial conference, logo ap6s a fase de discovery® .

Segundo a doutrina norte-americana que debateu o tema, em 1983 verificou-
se uma transformagao “from the role of the judge as a neutral adjudicator to an active

manager of litigation”®

, mesmo que comparativamente aquela lei ndo tenha ido tao longe
como a legislagdo inglesa no que diz respeito ao detalhamento dos poderes atribuidos ao
“managerial judge”. A legislacdo dos EUA, quando voltada especificamente ao judicial
management do processo, diferente da inglesa, ndo foi criada com o intuito deliberado de
ampliacdo do acesso a justica, mas sim de racionalizacdo do servigo judicidrio frente ao

tempo possivel e necessdrio de ser dedicado ao processo®.

Nos Estados Unidos, o case management também representou em algum grau
um abandono do “adversarial principle”®, tipico dos sistemas de common law. E isso

ocorreu particularmente nos processos que a doutrina norte-americana denominou de public

60 “The amended rule makes scheduling and case management an express goal of pretrial procedure. This is
done in Rule 16(a) by shifting the emphasis away from a conference focused solely on the trial and toward a
process of judicial management that embraces the entire pretrial phase, especially motions and discovery. In
addition, the amendment explicitly recognizes some of the objectives of pretrial conferences and the powers
that many courts already have assumed. Rule 16 thus will be a more accurate reflection of actual practice”.

%1 Sobre a convivéncia do judicial management com o discovery, Vorrasi acrescenta que: “it is important to
note that the pretrial conference is not a substitute for discovery. Although judges have the power as a manager
to facilitate discovery, the parties remain the driving force behind the factual and issue development of the
case. Rule 16 and its creation of a discretionary, managerial role for the judge only serve to supplement and
augment the adversaries in the interest of achieving the ‘just, speedy, and inexpensive determination of every
action’” (England’s Reform to alleviate the problems of civil process cit., p. 378).

2 A discovery americana ou a disclosure inglesa sio ambas fases preliminares de producdo de prova e se
fundamentam em um dever processual da parte de prestar informagdes ou apresentar documentos a contraparte
que sejam relevantes sobre a controvérsia, antes da fase de julgamento. Sobre isto, com mais detalhes, vide
Flavio Luiz Yarshell, Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova, Sio
Paulo, Malheiros, 2009, n. 31, pp. 159-161.

% Vorrasi, England’s Reform to alleviate the problems of civil process cit., p. 377. Segundo Judith Resnik, “As
managers, judges learn more about cases much earlier than they did in the past. They negotiate with parties
about the course, timing, and scope of both pretrial and posttrial litigation. These managerial responsibilities
give judges greater power” (Managerial judges cit., p. 378).

64 “Judges have also become concerned with problems of their own — the perception that the courts are too
slow, justice too expensive, and judges at least partly at fault. Since the early igoo's, judges have attempted to
respond to criticism of their efficiency by experimenting with increasingly more managerial techniques”
(Judith Resnik, Managerial judges cit., p. 395).

85 Cristofaro, Case management e riforma del processo civile, tra effettivita della giurisdizione e diritto
costituzionale al giusto processo cit., p. 289.
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law litigation®®. Neste tipo de processo, ocorre a judicializaco de politicas ptblicas: “object
of litigation is the vindication of constitutional or statutory policies™®’, com intensa
participacao do juiz, em casos que envolvem, por exemplo, desagregacao racial nas escolas,
discriminacao de empregos, direitos fundamentais de detentos, fraude contra consumidores

etc.%®

Mesmo com essa anterioridade do direito norte-americano, o papel
“managerial” do juiz no sistema inglé€s € mais amplo do que no sistema dos Estados Unidos,
dado o detalhamento que a lei de 1999 deu as providéncias que podem ser tomadas pelo juiz

inglés no case management em qualquer modalidade de processo.

6. Case management no direito portugués

Em Portugal também ocorreu a consagracio expressa ao case management.
Na atualidade, a regra estd no Cddigo de Processo Civil de 2013 que prevé o chamado “dever
de gestdo processual” do juiz (artigo 6°®), congregando os poderes com os quais o
magistrado dirige o processo, seguido o espirito de “simplificacdo e agiliza¢do processual”
e de “justa composicao do litigio em prazo razoavel”.

Segundo esse modelo, a “gestdo processual” ocorre com cooperagdo de todos

0s sujeitos processuais (artigo 7°7%), os quais devem concorrer para a composicio do litigio

com brevidade e eficacia.

% Abram Chayes, The role of the judge in public law litigation, Harvard Law Review, vol. 89, maio de 1976,
n. 7, pp. 1281-1316.

7 Abram Chayes, The role of the judge in public law litigation cit., p. 1284; e Judith Resnik, Managerial judges
cit., p. 391.

8 “The judge is the dominant figure in organizing and guiding the case, and he draws for support not only on
the parties and their counsel, but on a wide range of outsiders — masters, experts, and oversight personnel. Most
important, the trial judge has increasingly become the creator and manager of complex forms of ongoing relief,
which have widespread effects on persons not before the court and require the judge's continuing involvement
in administration and implementation” (Abram Chayes, op. cit., p. 1284).

9 “Artigo 6.° Dever de gestdo processual

1 — Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir
ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessdrias ao normal prosseguimento da a¢do, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e,
ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizagdo processual que garantam a justa
composicdo do litigio em prazo razodvel. 2 — O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de
pressupostos processuais suscetiveis de sanag@o, determinando a realizacdo dos atos necessdrios a
regularizacdo da instancia ou, quando a sana¢@o dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando
estas a praticd-lo”.

70 “Artigo 7.° Principio da cooperagdo



33

Além dessas regras gerais, ha disciplina sobre a “gestdo processual” no
decorrer do processo (artigos 590.° a 604.°), incluindo a gestao inicial do processo diante dos
articulados das partes (com a prolacdo pelo juiz de um despacho pré-saneador determinando
arealizacdo de providéncias saneadoras — artigo 590.°), a realizacdo de audiéncia prévia para
tentativa de conciliagcdo e prolagdo do despacho saneador, definindo-se o objeto do litigio e
enunciando-se os temas da prova (artigos 591.° a 596.°), procedimento para acdes de valores
reduzidos (artigo 597.°), alteracdo de requerimento de provas ou de rol de testemunhas
(artigo 598.°), designagdo da audiéncia final (artigo 599.°) e da audi€ncia em acgdes de
indenizagdo fundadas em responsabilidade civil (artigo 600.°), designacdo de técnico (artigo
601.°), poderes do juiz “para tornar ttil e breve a discussao e para assegurar a justa decisdo

da causa”’! (artigo 602.°), e realizacdio da audiéncia de instruco (artigos 603.° e 604.°).

Sobre esse modelo de “gestdo de caso” no direito processual portugués, ja se
apontou, no Brasil, “a 16gica de extensa relagdo e empoderamento do juiz na condugio do

processo, aliando-se 2 tradicional técnica do despacho saneador”’>.

Antes da entrada em vigor do novo Cédigo, o sistema portugués ja conhecera

uma técnica de gerenciamento ligada ao principio da adequacao do procedimento, superando

1 — Na condugdo e interveng@o no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes
cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composi¢do do litigio.

2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatdrios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes
e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.

3 — As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas
e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.

4 — Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informacio
que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processual, deve o juiz,
sempre que possivel, providenciar pela remogdo do obstaculo”.

"l Dentre os quais se incluem: “a) Dirigir os trabalhos e assegurar que estes decorram de acordo com a
programacdo definida; b) Manter a ordem e fazer respeitar as institui¢des vigentes, as leis e o tribunal; ¢) Tomar
as providéncias necessdrias para que a causa se discuta com elevacio e serenidade; d) Exortar os advogados e
o Ministério Publico a abreviarem os seus requerimentos, inquiri¢des, instancias e alegagdes, quando sejam
manifestamente excessivos ou impertinentes, e a cingirem-se a matéria relevante para o julgamento da causa,
e retirar-lhes a palavra quando nfio sejam atendidas as suas exortacdes; e) Significar aos advogados e ao
Ministério Piblico a necessidade de esclarecerem pontos obscuros ou duvidosos”.

2 Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera, Gerenciamento do processo (case management) no direito processual
civil brasileiro, tese apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para obtencdo
do titulo de Doutor, Sao Paulo, 2016, p. 58. Porém, de acordo com Paula Costa e Silva, ndo ha grande novidade
no poder de gestdo com relagdo a adequacgdo do procedimento: “Estabelecendo uma comparacao com o dever
de gestdo constante do Cédigo de Processo Civil, verifica-se que o dever de adequagdo é consagrado em ambos
os diplomas. E em nenhum deles se inova, ja que este principio fora ja consagrado nas Ordena¢des Manuelinas
(1, 44, 43-45) e Filipinas (1, 65, 7, 23, 25, 73), se bem que contra ele se tenha insurgido alguma doutrina” (A
ordem do juizo de D. Jodo IIl e o regime processual experimental, Revista de Processo, vol. 156/2008,
fev./2008, pp. 237-250, DTR\2008\155). A autora portuguesa identifica alguma novidade no regime processual
experimental apenas nos mecanismos de simplifica¢do do procedimento e de agregacdo de agdes.
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uma barreira antes presente face ao rigido principio da legalidade das formas’>. Em 1996
inseriu-se o art. 265°-A ao Cddigo entdo vigente consagrando a regra de que, “Quando a
tramitagc@o processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz,
oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos actos que melhor se ajustem ao
fim do processo, bem como as necessdrias adaptacdes”, embora tenha havido a constatacao

de que “a pratica judicidria nunca absorveu este principio”’?.

Entre aquela modificacdo do art. 265°-A e a entrega em vigor do novo Cédigo
portugués, ainda existiu o chamado Regime Experimental, objeto do Decreto-lei 108/2006,

com aplicacdo por prazo certo € em determinados tribunais com maior volume de

N

275

movimentagdo processual, e com expressa alusdo a “gestao processual

Na andlise desse ultimo regramento, a doutrina reconhecera que “compete ao
juiz adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa. Ao contrario da
tradicional disciplina dos procedimentos que, em regra, ndo pode ser livremente alterada
pelo juiz, com o Regime este se solta das amarras das inflexiveis regras que atingem a quase
totalidade dos cddigos de processo civil ocidentais. Em outras palavras, o juiz tem a
responsabilidade de dirigir o processo. (...) Um exemplo dessa regra estd na possibilidade
de, numa audiéncia, com extensa prova oral, optar o juiz por apresentar os depoimentos das

testemunhas por escrito”’®.

Na visdo de Miguel Teixeira de Sousa’’, o0 modelo experimental promoveu

uma “‘sobrevalorizagcao dos critérios de celeridade e de simplicidade”, com uma tendéncia

73 Paula Costa e Silva, examinando o instituto, afirmou que “nenhuma forma vale por si e nenhuma sequéncia
processual € rigida. No fundo, os ritos que encontramos previstos nas legislagdes processuais sdo meros
indicadores da sequéncia que deve ser percorrida; sio tipos orientadores” (Legalidade das formas de processo
e gestdo processual ou as duas faces de Janus, Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 48, n. 190,
abr./jun. 2011, p. 146).

74 Paula Costa e Silva, Legalidade das formas de processo e gestdo processual ou as duas faces de Janus cit.,
p. 138.

75 “Artigo 2.° Dever de gestdo processual — O juiz dirige o processo, devendo nomeadamente:

a) Adoptar a tramitacdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o contetdo e a forma dos
actos processuais ao fim que visam atingir;

b) Garantir que nio sdo praticados actos intiteis, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério;

¢) Adoptar os mecanismos de agiliza¢do processual previstos na lei”.

76 Junior Alexandre Moreira Pinto, O Regime Processual Experimental Portugués, Revista de Processo, vol.
148/2007, jun./2007, pp. 169-180, DTR\2011\1511. Interessante ainda a observacdo de Luis Correia de
Mendonga, para quem: “E um pouco estranho que a estrutura flexivel do processo tenha surgido a propésito
da litigncia de massa. Na verdade, € neste tipo de acgdes rotineiras, em que menos se faz sentir a necessidade
de tomar em consideragdo as especificidades de cada uma das causas em concreto” (Processo civil liquido e
garantias (o regime processual experimental portugués), Revista de Processo, vol. 170/2009, abr./ 2009, pp.
215-250, DTR\2009\289).

7T Um novo processo civil portugués: a la recherche du temps perdu?, Revista de Processo, vol. 161/2008,
jul./2008, pp. 203-220, DTR\2008\843.
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para a “sumariza¢do” do processo, com o acréscimo do ativismo judicial em razdo do papel
do juiz como “gestor do processo”. Ainda, segundo Luis Correia de Mendonga, as regras

experimentais baseiam-se no tripé “adequacio, eficiéncia e agilizacio™’®.

Aquele Regime Experimental ainda inaugurou em Portugal o mecanismo de
“agregacdo de acdes” (artigo 6.° do Decreto-lei 108/2006"%), que consiste na “associaciio
transitoria para a pritica conjunta de um ou mais actos processuais, nomeadamente actos da
secretaria, audiéncia preliminar, audiéncia final, despachos interlocutérios e sentencas”, de
acoes que “por se verificar os pressupostos de admissibilidade do litisconsércio, da
coligacdo, da oposicao ou da reconvenc¢do, pudessem ser reunidas num unico processo”. A
agregacao ocorre ‘“na ac¢do que tiver sido instaurado em primeiro lugar” ou, “na ac¢do que
tiver por objecto a apreciacao do pedido principal” (item 1 do artigo 6.°). Esse mecanismo
de agregacdo de acdes também foi inserido pela doutrina dentre os poderes do juiz de gestao

do processo®’, tendo recebido tanto criticas®! e elogios®?.

Portanto, na no¢do de gestao de processo no direito processual portugués
parecem estar incluidas tanto as linhas genuinas do case management (nem tao inéditas na
legislacdo portuguesa em relagdo aos poderes de dire¢do do juiz sobre o processo) quanto o

mecanismo de agregacdo de agcdes que se reportam a causas repetitivas ou de massa.

7. Case management no direito frances

Também se tem noticia de instrumentos de case management no direito

processual franc€s, mais precisamente no vigente Code de Procédure Civile, datado de 1976,

8 Processo civil liquido e garantias (o regime processual experimental portugués), op. loc. cit.

" Na “Exposi¢do de Motivos” de referido diploma legal, explica-se o objetivo da agregagio: “O juiz passa,
portanto, a poder praticar ‘actos em massa’, bastando que exista um elemento de conexao entre as acgdes e que
da realizacdo conjunta de um acto processual ou diligéncia resulte a simplificacdo do servigo do tribunal”.
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=855&tabela=leis; acesso em 2/11/2016.

80 Nuno de Lemos Jorge, Notas sobre o regime processual experimental. Novas exigéncias do processo civil:
organizacdo, celeridade e eficdcia, Coimbra, Coimbra, 2007, p. 177, apud Leonardo José Carneiro da Cunha,
O regime processual das causas repetitivas, Revista de Processo, vol. 179/2010, jan./2010, pp. 139-174,
DTR\2010\76; Paula Costa e Silva, A ordem do juizo de D. Jodo III e o regime processual experimental op.
loc. cit.

81 Anténio Montalvio Machado e Paulo Pimenta, O novo processo civil, 11* ed., Coimbra, Almedina, 2009,
pp- 277-290; Luis Correia de Mendonca, Processo civil liquido e garantias (o regime processual experimental
portugués) op. loc. cit.

82 José Lebre de Freitas, Experiéncia-piloto de um novo processo civil. Novas exigéncias do processo civil:
organizagdo, celeridade e eficdcia, Coimbra, Coimbra, 2007, p. 222 apud Leonardo José Carneiro da Cunha,
O regime processual das causas repetitivas, Revista de Processo, vol. 179/2010, jan./2010, p. 139-174,
DTR\2010\76.
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com as atualizagdes legislativas imprimidas por decretos posteriores, a respeito dos
processos que tramitam perante os Tribunaux de Grande Instance (que possuem a
competéncia mais comum e ampla naquele pais, congregando maior variedade e quantidade

de processos de natureza civel).

Na Franca, o case management se realiza de forma semelhante ao que ocorre
na legislacdo inglesa, com a definicio do procedimento adequado para cada tipo de
controvérsia em razao da complexidade da prova ou do envolvimento de terceiros no
processo®. Por isso, existem os circuits, divididos em circuit court (para as causas que
podem ser julgadas de imediato, assim que ouvido o réu), circuit moyen (para as causas que
necessitam de troca de documentos e de conclusion entre as partes antes do julgamento) e

circuit long (para as causas que exigem instrucdo intensa ou intervengao de terceiros).

Como essa modalidade de controle judicial sobre o procedimento esteve
sempre presente no Codigo de Processo Civil francés, desde a sua edicdo em 1976, afirma-
se que o case management nao € particularmente uma novidade dos anos 1990, pois na
Franca, “¢ sempre stato indubbio il dovere del giudice di sovrintendere al correto
svolgimento dell’iter procedurale, con le conesse facolta di fissare i termini ed ordinare le

misure a cid necessarie”%*.

Mas o case management na Franca ndo se resume a escolha do procedimento
adequado para cada controvérsia, pois em 2005 se inseriu por Decreto no Cédigo de Processo
Civil permissao para que o juiz estabeleca em consenso com os advogados das partes o

calenddrio da instrucdo (art. 764 do Code de Procédure Civile®), o que se qualifica como

8 Sobre o tema: Caroline Dal Poz Ezequiel, Os “circuits” do direito processual francés e a possibilidade de
sua adogdo pelo ordenamento juridico brasileiro, Revista de Processo, vol. 255/2016, mai./2016, pp. 389-409,
DTR\2016\4684; Erico Andrade, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do
processo, Revista de Processo, ano 36, vol. 193, mar./2011, pp. 182-192, notadamente: “O juiz francés, nesse
sentido, exerce verdadeiros poderes gerenciais do processo, uma vez que lhe cabe personalizar o ritmo
processual de cada uma das causas, de acordo com suas caracteristicas peculiares” (p. 183).

8 Marco de Cristofaro, Case management e riforma del processo civile cit., p. 297, acrescentando que: “il
processo francese conosce sin da prima delle CPR inglesi una varieta di percorsi stabilita in funzione della
complessita del caso. (...) Il giudice francese ¢ sempre stato allora, si puo ben dire, un managerial judge, altresi
onerato del compito di individuare I’articulazione pili coerente con le peculiarita della causa, nella prospettiva
della personnalisation du rythme des affaires” (pp. 298-299).

85 “Article 764.

Le juge de la mise en état fixe, au fur et a mesure, les délais nécessaires a l'instruction de l'affaire, eu égard a
la nature, a 'urgence et a la complexité de celle-ci, et apres avoir provoqué l'avis des avocats.

Il peut accorder des prorogations de délai.

Il peut, apres avoir recueilli 'accord des avocats, fixer un calendrier de la mise en état.

Le calendrier comporte le nombre prévisible et la date des échanges de conclusions, la date de la cloture, celle
des débats et, par dérogation aux premier et deuxieme alinéas de I'article 450, celle du prononcé de la décision.
Les délais fixés dans le calendrier de la mise en état ne peuvent étre prorogés qu'en cas de cause grave et
ddament justifiée.
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verdadeiro negécio processual®®®’, que se revela um movimento até mais intenso e amplo

do que aquele que se limita aos Tribunaux de Grande Instance.

Segundo Erico Andrade, comentando o sistema francés e aquela tendéncia de
contratualizacdo, “o contrato de procedimento coloca, entdo, a 16gica contratual ou negocial
(=consensual) no ambito judicial, modificando a forma de relacionamento entre
partes/advogados e juiz, que se afasta do esquema vertical impositivo e passa a ser
horizontal, dando lugar a situa¢des procedimentais acordadas, em concreto, num

determinado processo, entre as partes e o juiz”%.

8. Case management: parcial superacio do modelo adversarial e ao mesmo tempo

amenizacio do modelo inquisitorial®®

Da exposi¢do sobre a experiéncia estrangeira no case management verifica-
se que em paises com tradicio de common law, as préticas da case management sao

consideradas como um abrandamento do modelo adversarial do processo.

Assim, antes da viabiliza¢ao do case management, no direito norte-americano
e inglés, as partes controlavam mais a duracdo e, consequentemente, os custos do processo
— 0 que desagradava quem via nos sujeitos parciais uma tendéncia para tornar a pendéncia
do processo perversa do ponto de vista econdmico e social, em detrimento da parte mais

fraca, impactando na administracdo da justica. Depois, com a implementacdo do case

Le juge peut également renvoyer l'affaire a une conférence ultérieure en vue de faciliter le reglement du litige”.
8 Marco de Cristofaro, Case management e riforma del processo civile cit., p. 300; Erico Andrade, As novas
perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo cit., p. 186. Na doutrina processual
francesa, fala-se da “contractualisation de la justice, contractualisation du proces, contractualisation du litige,
contractualisation de la procédure, contractualisation de I’instance ou, encore, contractualisation des modes de
reglement des litiges” (Loic Cadiet, La tendance a la contractualisation de la justice et du proces, Revista de
Processo, vol. 261/2016, nov./2016, pp. 117-137, DTR\2016\24257).

87 Sobre a contratualizagdo do processo como um recurso de gestdo judicidria, eis a posi¢do de Loic Cadiet:
“D'autre part, d'un point de vue plus particulier, le renouvellement actuel tient a au nouvel usage qui est fait de
la technique contractuelle, comme une des réponses possibles a la crise de la justice, & I'encombrement des
tribunaux et 1'allongement des procédures: d'abord, en amont du litige, les parties recourent de plus en plus a
la convention comme instrument d'anticipation conventionnelle du reglement de leur différend (I); par ailleurs,
une fois le litige né, le recours au contrat s'opere au sein méme de l'institution judiciaire comme un instrument
de gestion de l'instance (II)” (Les conventions relatives au proces en droit frangais sur la contractualisation
du reglement des litiges, Revista de Processo, vol. 160/2008, jun./2008, pp. 61-82, DTR\2008\348).

88 Erico Andrade, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo cit., p. 191.
% Com a adverténcia de que é conhecida a impropriedade se ressaltarem apenas as diferengas entre os sistemas
de civil law e de common law, ndo existindo verdadeiramente uma disting@o estdtica, mas sim tipologias ideais,
cada vez menos “puras” na realidade atual. Nesse sentido: Michele Taruffo, Aspectos fundamentais do
processo civil de civil law e de common law cit., pp. 11-34.
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management, 0 maior controle do juiz sobre o processo mudou o seu modo de ser e
possibilitou que se pensasse mais no acesso a ordem juridica justa como um direito a ser

perseguido também pelo Poder Judicidrio.

Dessa forma, é possivel afirmar que o case management é um fator de
publicizacdo do processo, que verdadeiramente amenizou a rigidez do modelo adversarial
mais marcante no direito ingl€s e no norte-americano, a0 menos no que respeita a postura do
juiz na conducao do processo, pois a ele foram atribuidos poderes que antes poderiam agredir

a tradi¢do de que o juiz seria um arbitro passivo e neutro.

Michele Taruffo leciona no contexto do case management: “No modelo
adversarial tradicional de processo a figura do juiz é a de um ‘arbitro passivo’, de um umpire
desinformado e desinteressado, além do que neutro, que tem a tnica e exclusiva funcao de
assistir ao livre embate das partes garantindo a correc@o e sancionando os comportamentos
unfair ou ilicitos. Essa imagem mitica foi superada de modo quase completo e foi substituida
por uma imagem muito diversa de juiz. Na Inglaterra essa transformacao foi promovida pelas
Civil Procedure Rules de 1998, que entraram em vigor em 26 de abril de 1999. (...) Nos
Estados Unidos uma transformacdo andloga ocorreu, a partir dos anos setenta, com o
aparecimento da figura do managerial judge, que toma o lugar da imagem tradicional do

juiz como passive umpire”*°.

Por outro lado, o instituto é enxergado de modo diferente em paises de
tradicao de civil law. Enquanto os poderes do juiz ja eram acentuados em virtude do maior
alinhamento com o chamado modelo inquisitorial’!, em que o juiz desenvolveria um papel
ativo na dire¢cdo do processo, 0 case management é em grande parte associado ao
consensualismo e, portanto, produz em alguma medida um balanceamento dos poderes
exclusivos do juiz sobre o impulso do processo. Assim, a vontade das partes nos paises de

tradicdlo em civil law torna-se determinante quando se fala da flexibilizacio do

% Michele Taruffo, Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law cit., p. 19.

91 “Se ‘inquisitério’ significa, segundo a acepgio historicamente fundada, que as partes no podem defender-
se, entdo ndo existem na civil law processos que podem ser propriamente qualificados como inquisitorial. Se,
ao invés, com esse termo se pretende aludir a modelos de processo em que o juiz desenvolve um papel ativo
na direcdo e na gestdo do procedimento e tem poderes autdnomos de iniciativa probatdria, entdo a
contraposi¢do em andlise muda de sentido, mas permanece em larga medida igualmente infundada. Basta
pensar na amplissima, longa e importante experié€ncia do processo liberal cldssico, fundado na atuagdo intensa
e generalizada do principio dispositivo, para dar-se conta que nada foi mais estranho a histéria do processo
civil de civil law do que um modelo realmente inquisitério de processo civil” (Taruffo, Aspectos fundamentais
do processo civil de civil law e de common law cit., p. 17).
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procedimento, da calendarizacao do processo, ou, até com mais clareza para aquele aspecto,

do incentivo aos métodos autocompositivos de resolugdo de controvérsias.

Entdo, se o case management em qualquer direcao revela o controle do juiz
sobre o processo em busca de equilibrar o tempo, os custos e o método adequado para
determinado conflito, isso significa que a publiciza¢do do direito processual nem sempre
serd instrumentalizada por mecanismos autoritdrios ou de concentracdo de poder em maos
estatais. Isso parece ser suficiente para recusar as ideias de Juan Montero Aroca, na Espanha,
e de Franco Cipriani, na Itdlia®?, para citd-los como exemplo, de que a publicizacio do
processo constituiria um movimento voltado ao autoritarismo com a intervengao intoleravel

do Estado em controvérsias de natureza privada.

O case management em si nao rompe com O COMPromisso garantista que
aquela doutrina procura imprimir ao processo civil. Na precisa reflexdo de José Carlos
Barbosa Moreira, evidente “o equivoco fundamental da suposicdo de que governos
autoritirios costumem inclinar-se ao fortalecimento de juizes. Os poderes que eles se

empenham em fortalecer sdo, geralmente, os do Executivo, ndo os do J udiciario”®.

Assim, ao contrdrio de um nocivo publicismo no direito processual civil nos
sistemas de raizes romano-germanicas, o case management alimenta o consensualismo que
€ por tradicdo escasso em ordenamentos baseados no controle predominantemente judicial
sobre o tempo e a forma do processo. Trata-se de uma demonstracido de que os poderes do
juiz de gerenciar o processo nao levam necessariamente ao desequilibrio com os direitos das

partes ou ao abandono de uma postura garantista®.

92 Nel centenario del Regolamento di Klein (Il processo civile tra liberta e autorita), “Ideologie € modelli del
processo civile”, Nédpoles, 1997, pp. 27 e segs.; Il processo civile italiano tra efficienza e garanzie, Rivista di
dirirtto e procedura civile, vol. LVI, 2002, pp. 1.243 e segs.; Il processo civile tra vecchie ideologie e nuovi
slogan, Rivista di diritto processuale, vol. LVIIL, 2003, pp. 455 e segs.; La Ley de Enjuiciamiento Civil
espariola y la oralidad, Conferéncia pronunciada nas XVII Jornadas Ibero-americanas de Direito Processual,
no vol. de relatorios y ponencias, San José, 2000, t. II, pp. 285 e segs.; I principi politici del nuovo processo
civile spagnolo, trad. ital. de Vittorio Bratelli e Nicoletta Magrino, Napoles, 2002; El proceso civil llamado
“social” como instrumento de “justicia” autoritaria, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, n° 6, pp.
15 e segs. As referéncias sdo de: José Carlos Barbosa Moreira, O neoprivatismo no processo civil, Revista de
Processo, vol. 122/2005, abr./2005, pp. 9-21, DTR\2005\309.

93 Barbosa Moreira, O neoprivatismo no processo civil cit., DTR\2005\309. E também no sentido de que a
concepcao publicistica do processo ndo implica unicamente na dilatacdo do poder estatal: José Rogério Cruz e
Tucci, Contra o processo autoritdrio, in “O Novo Cédigo de Processo Civil: questdes controvertidas”, Sdo
Paulo, Atlas, 2015, pp. 267-268.

% A propésito do tema no contexto dos poderes do juiz em matéria de prova, Eduardo Cambi afirma que:
“neoprivatismo e neopublicismo sdo fendmenos complementares. Devem caminhar lado a lado para o melhor
aperfeicoamento da prestacio jurisdicional e para a mais ampla realiza¢do do Estado Democratico de Direito”
(Neoprivatismo e neopublicismo a partir da lei 11.690/2008, Revista de Processo, vol. 167/2009, jan./2009,
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A calibragem que poderia ficar comprometida com os poderes do juiz no case
management é resgatada no direito positivo na medida em que os litigantes e seus advogados
(os sujeitos parciais) sejam chamados a participar do gerenciamento do processo em
cooperacdo, tal como preconiza, por exemplo, o art. 6° do Cdédigo de Processo Civil

brasileiro de 2015%.

Com esse entendimento, José Rogério Cruz e Tucci defende o balanceamento
do juiz proativo pelo contraditério e pela cooperagado: “a concep¢ao de um juiz proativo, nao
implica, tout court, a instituicado de um processo necessariamente autoritiario. Com efeito,
hoje, a dilatagc@o dos poderes judiciais de direcao e de instrucao deve sempre ser equacionada
com as garantias constitucionais do processo (‘autoridade da lei’), a permitir que as partes
possam participar — cooperando com o juiz, por for¢a de decis@o judicial, incluindo-se, af,

por 6bvio, toda a atividade relacionada a producio da prova™®.

9. A origem do case management no Brasil

A chegada da doutrina do case management ao Brasil, por inspira¢do das
experiéncias inglesa e norte-americana, acontece nos primeiros anos deste século, e
encontrou ambiente muito préspero com a edi¢cdo da Emenda Constitucional 45/2004, que

consubstancia a chamada Reforma do Judiciario.

A Reforma operou modificacdes diversas em normas tecnicamente
processuais previstas na Constituicdo (como distribui¢do de competéncias entre o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, nos arts. 102 e 105, ampliacdo de

competéncia da Justica do Trabalho, no art. 114, ou previsdo de pessoas ou Orgaos

pp- 25-51, DTR\2009\125), o que se alinha com a afirmag@o supra de que o fortalecimento dos poderes do juiz
ndo ¢ uma medida autoritdria quando vier acompanhada de elementos do consensualismo.

% “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva”.

% José Rogério Cruz e Tucci, Contra o processo autoritdrio cit., p. 271. Com destaque ao papel do juiz no
contraditdrio para a configuracdo do dever de colaboracdo das partes, Fldvio Luiz Yarshell acentua: “A énfase
ao cardter publico do processo — com maior interven¢do do juiz (notadamente em matéria de poderes de
instru¢do) — confere ao contraditério destaque como ‘didlogo’ na formagdo do juizo. Nesse contexto, a
colaboracdo das partes surge como consequéncia natural da nova dimensdo do papel reservado ao 6rgdo
judicial” (Curso de direito processual civil cit., p. 111). Em sentido semelhante: Marcelo José Magalhaes
Bonicio, Principios do processo no novo Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo, Saraiva, 2016, pp. 84-85, e
notadamente: “A tendéncia detectada no novo CPC, de aproximacdo com o modelo de colaboragao, seria entdo
uma forte projecdo do novo conteiido do principio contraditério, estimulada pelos atuais valores dominantes
na sociedade a respeito do sistema processual, que se traduzem na necessidade de o juiz promover uma
ampliacdo do didlogo com as partes em relagdo aos rumos do processo” (p. 85).
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legitimados a proporem ac¢des diretas de inconstitucionalidade e acdes declaratérias de
constitucionalidade, como no art. 103), e também em dispositivos sobre as prerrogativas e
os deveres da magistratura (como nos arts. 93 e 95). Mas o que a EC 45/2004 trouxe de mais
programatico no foco processual da Reforma do Judicidrio, da qual € possivel se ocupar
neste trabalho, foi a inser¢do do inciso LXXVIII no rol das garantias fundamentais dos

cidaddos previstas no art. 5°.

Certo que antes da referida Emenda Constitucional j4 era firme a orientacao
de que a garantia do acesso a justi¢a (inciso XXXV daquele mesmo dispositivo) somente se
implementaria mediante a entrega de tutela jurisdicional efetiva e tempestiva®’. Por essa
razado o sistema infraconstitucional previa mesmo antes da referida Emenda mecanismos de
sumarizagao do procedimento (como ocorria com os procedimentos sumario € sumarissimo
do Cédigo de Processo Civil de 1973, e das Leis 9.099/95 e 10.259/01%®) ou de antecipagio
da tutela final (prevista originalmente no art. 84, §3° do Cddigo de Defesa do Consumidor,

e depois repetida nos arts. 273, 461, §3° e 461-A do Cdédigo de Processo Civil de 1973).

O compromisso constitucional de que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo” (inciso LXXVIII do art. 5°) teve impacto fundamental nas
atividades do Judicidrio na medida em que veio acompanhado de outras trés novidades da
Emenda. Sdo elas: a criacio do Conselho Nacional de Justica®, a possibilidade de serem
editadas simulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal e o acréscimo do requisito da
repercussdo geral aos recursos extraordindrios, desenhando um novo perfil de Poder

Judiciario e mesmo do STF.

Mas anteriormente a Reforma do Judicidrio, o compromisso com a duragdo
razoavel do processo e com a prestacdao de tutela jurisdicional efetiva ja engajava juizes,
promotores, advogados e sociolégicos que, no Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais, criaram o chamado Projeto de Gerenciamento de Processo. O projeto foi
implantado no inicio de forma experimental em varas de Comarcas do interior de Sao Paulo,

jaem 2004, e em seguida foi incorporado ao Tribunal de Justica de Sao Paulo por provimento

%7 Para referéncias: José Rogério Cruz e Tucci, Garantias constitucionais do processo sem dilagdes indevidas,
in Garantias constitucionais do processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 237.

% Sem ser possivel deixar de mencionar a Lei 12.153/09, que foi editada ap6s a EC 45/2004, mas no mesmo
passo de sumarizag@o do procedimento, por sua vez voltada as controvérsias envolvendo as Fazendas Publicas.
% Com atribuigdes diversas de fiscalizagdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio, dentre as quais se
destaca propor providéncias que julgar necessdrias, sobre a situagio do Poder Judiciério no pais (CF, art. 103-
B, §4°, inciso VII).
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do Conselho Superior da Magistratura. Os objetivos do projeto eram melhorar as atividades
do magistrado e da respectiva unidade cartordria e adotar institucionalmente préticas
autocompositivas de solu¢do de conflitos, antecipando-se ao que viria a ser uma exigéncia

constitucional de “resolucdio mais rapida e eficaz dos conflitos!%.

O gerenciamento do processo foi definido por alguns de seus idealizadores
como um projeto apoiado em duas bases: “(a) racionalizacdo das atividades cartoriais e
mudanca de mentalidade dos juizes e conducdo efetiva do processo; e (b) a introdugdo de
meios alternativos de solu¢do de conflitos na demandas apresentadas. Tudo com vistas a
reduzir o niimero de processos distribuidos e a sua duracdo”!?!. Nessas duas bases para o
projeto havia o esforco de superar um obstadculo cultural de resisténcia a métodos
autocompositivos (a sempre lembrada cultura da sentenca) e seguir o caminho da cultura da

pacificagio'??, esta dltima a mais nobre missio da atividade jurisdicional!%-1%4,

Nao hd ddvida de que o projeto foi inspirado diretamente no case
management da common law, mas Kazuo Watanabe observa que desde o acréscimo da
audiéncia preliminar ao art. 331 do Cddigo de Processo Civil de 1973, na Reforma de 2002,
tanto a conducao ativa do processo pelo juiz quanto os meios autocompositivos ja estavam
presentes. Naquela ocasido, a audiéncia preliminar prevista no art. 331, no entanto, seguiu o

modelo de Stuttgart de audiéncia no processo civil alemao, onde ela teve grande indice de

100 Fernando da Fonseca Gajardoni, Michel Betenjane Romano, e Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari, O
gerenciamento do processo, in “Mediacao e gerenciamento do processo: revolugdo na prestacdo jurisdicional”,
coord. Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto, Sdo Paulo, Atlas, 2013, p. 18.

101 Gajardoni, Romano e Luchiari, O gerenciamento do processo cit. p. 19. Dentre os responsaveis pelo projeto
junto ao CEBEPE], o texto indica a orientacdo de Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto.

102 Kazuo Watanabe, Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo, in “Estudos em homenagem a Professora
Ada Pellegrini Grinover”, org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Sdo Paulo, DPJ, 2005, pp.
684-690.

103 “somente a jurisdigdo tem entre seus objetivos o de dar efetividade ao ordenamento juridico substancial, o
que obviamente estd fora da cogitacdo nos chamados meios alternativos. Mas o que ha de substancialmente
relevante no exercicio da jurisdi¢@o, pelo aspecto social do proveito ttil que € capaz de trazer aos membros da
sociedade, estd presente também nessas outras atividades: € a busca de pacificacdo das pessoas e grupos
mediante a eliminag@o de conflitos que os envolvam. Tal € o escopo social magno da jurisdi¢do, que atual ao
mesmo tempo como elemento legitimador e propulsor da atividade jurisdicional” (Candido Rangel Dinamarco,
Instituicdo de Direito Processual Civil, 5* ed., vol. 1, Sao Paulo, Malheiros, 2005, p. 141).

104 Naturalmente ndo se pretende afirmar com essa assertiva que a pacificacio seja o tinico escopo da fungio
jurisdicional. Os escopos de realizacio do direito material (juridico) e de confirmagdo do poder estatal (politico)
também explicam a jurisdi¢do, mas sdo inerentes a uma escolha ideolégica do estado intervencionista. Por
outro lado, cada vez mais o escopo social de eliminag@o dos conflitos, que procura promover a convivéncia
harmdnica entre as pessoas, estd a frente do poder jurisdicional, privilegiada a solugdo autocompositivas dos
conflitos, postura que é propria de um comportamento liberal. Em sentido semelhante, mas atribuindo essa
realidade ndo a aspectos politico-ideoldgicos, mas sim culturais: Petronio Calmon, Fundamenta¢do da
Mediagdo e da Conciliagcdo, 2° ed., Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, pp. 80-81.
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sucesso!®. O objetivo era a valorizacdo da oralidade tanto para a criacdo de ambiente
propicio a autocomposi¢dao em audiéncia, quanto para a defini¢cdo dos pontos controvertidos

em imedia¢do com o magistrado, o que poderia tornar essa atividade mais eficiente.

Assim, na visao do aludido processualista, no contexto brasileiro, o case
management comporta o controle judicial sobre: “a) identificacdo das questdes relevantes,
b) maior utilizagdo pelas partes de meios alternativos de solucdo de controvérsias, e ¢) tempo

necessdrio para concluir adequadamente todos os passos processuais”!'%.

O projeto do CEBEPE]J, ja aludido, foi entdo baseado na racionalizag¢ao das
atividades do cartério, na mudanca de mentalidade do juiz na conducdo do processo e na
utilizacdo de meios autocompositivos de solucdo de controvérsias. Concretamente, esses
objetivos eram realizados com o juiz assumindo a direcdo efetiva do processo, analisando
detidamente o processo desde o recebimento da peticdo inicial, com a possibilidade de
encaminhar as partes a setores de conciliagdo de mediacdao se entender vidvel a solucdo
consensual, e designando a audiéncia do art. 331 do CPC de 1973. Entendia-se que, com
aquela audiéncia, era possivel evitar publicacdo de atos no Didrio Oficial e a realizacdo de
provas indteis, facilitando o momento da decisdo, além de possibilitar nova tentativa de

autocomposi¢do entre as partes.

Em outra vertente, a direcao do juiz sobre o cartério também foi vista como
mecanismo de gerenciamento porque o “bom andamento do processo depende diretamente

do bom andamento do cartério”!?’, de acordo com os autores do projeto.

O projeto de gerenciamento nascido no CEBEPEJ teve uma proposta de

funcionamento bastante organizada, definindo espago fisico e equipamentos necessarios

1050 referido autor cita: “Nessa tnica audiéncia (comparavel a ‘audiéncia principal’ do processo penal), o
tribunal discute primeiro as questdes de fato com as partes, pessoalmente presentes; nessa ocasido apontam-se
obscuridades e equivocos nas exposicdes das partes, que devem ser logo esclarecidos. Muitas vezes, ja nesse
primeiro estagio, surge a possibilidade de encerrar-se o processo mediante transag¢do. Se ndo chega a tanto,
realiza-se de imediato — na presenca das partes — a colheita das provas. Também os peritos estdo pessoalmente
presentes, mesmo quando ja tenham antes apresentado laudo escrito. Apés a conclusio da atividade instrutoéria,
tém as partes e os advogados oportunidade de arrazoar. O tribunal discute abertamente a situacdo de fato e de
direito com as partes, de maneira que estas ndo fiquem em diivida sobre a opinido do 6rgdo. Isso conduz em
muitos casos a uma transac¢do. Quando nio, o tribunal depois de conferenciar, profere a sentenca (BAUR, Fritz,
‘Transformagdes no processo civil em nosso tempo’. Trad. J. C. Barbosa Moreira. In: Revista Brasileira de
Direito Processual. Uberaba, v. 7, p. 61)” (Watanabe, Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo cit., p.
688).

106 E continua: “O juiz planeja o processo e disciplina o calenddrio, ouvindo as partes. Pelo contato freqiiente
que ele mantém com as partes, e destas entre si, promove a facilitacdo para uma solugdo amigivel da
controvérsia. E, mesmo ndo ocorrendo o acordo, as técnicas do caso management permitem ao juiz eliminar
as questdes frivolas e planejar o processo” (Watanabe, Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo cit., p.
689).

107 Gajardoni, Romano e Luchiari, O gerenciamento do processo cit., p. 21.
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para a instalagdo de setores de conciliacdo e mediacdo, com a divisdo de cada setor em fases
pré-processual e processual, sendo cada uma delas dotada de dois circuitos de conciliagdo

ou mediacao.

Mesmo com a proposicio de um modelo, que segue um ideal de
padronizacio, entendia-se que “cada Comarca deve-se adequar 2 sua realidade”!®®. Esse
panorama revela tratar-se de um modelo de gerenciamento bastante voltado aos processos
de conhecimento em tramite nos juizos de primeira instdncia, muito embora, como
mencionado, a ideia de setores de conciliagdo (apenas uma parte da proposta) tenha sido

replicada em segunda instancia em parceria com o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.

De qualquer modo, € possivel afirmar que o Projeto do CEBEPEJ de
gerenciamento de processos € caracterizado primordialmente pela valorizagdo dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos em primeira e segunda instancias de jurisdicdo nos

tribunais estatais.

10. O reflexo do case management na doutrina processual brasileira no inicio do século

XXI

Uma das primeiras abordagens ao tema do gerenciamento de processos
judiciais no Brasil veio poucos anos mais tarde, e também foi fruto de debates no seio do
CEBEPEJ. Paulo Eduardo Alves da Silva dedicou tese de doutoramento ao estudo empirico
da gestao de cartdrios judiciais, em sua visdo, dentre um dos mais importantes fatores que
determinam o desempenho da justica brasileira'®. Propds que o gerenciamento seja
compreendido como “o planejamento da conducdo de demandas judiciais em direcdo a
resolucao mais adequada do conflito, com o menor dispéndio de tempo e custos. Ele depende
de uma postura ativa do juiz no controle do andamento dos feitos e organiza¢dao da unidade
judicidria. Seus mecanismos bésicos sd@o o envolvimento imediato do juizo com as questdes
da lide, a abertura para a resolugdo alternativa do conflito e o planejamento do andamento e

dos custos do processo”!1?; isto se concretiza pelo juiz “ao estabelecer cronogramas dos atos

108 Gajardoni, Romano e Luchiari, O gerenciamento do processo cit., p. 34.
109 A tese resultou no livro Gerenciamento de processos judiciais, Sdo Paulo, Saraiva, 2010.
10 Op. cit., p. 35.
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processuais, criar oportunidades para a resolucio consensual, inverter a sequéncia das fases

para antecipar a produgio de uma prova, etc.”'!!.

Acrescentou o autor que a finalidade do gerenciamento de processos
aproxima-se do objetivo do despacho saneador (de adequado equilibrio entre tempo e custo
gerado pelo processo), estando mais ainda alinhado ao que Barbosa Moreira denominara de
saneamento difuso!!?, exercido desde a instauracdo do processo, e prolongando o controle

judicial sobre o tempo do processo durante todo o procedimento.

Paulo Eduardo reconheceu que ndao havia como tratar o gerenciamento de
processos judiciais como algo inédito no Brasil, mesmo na auséncia de lei dispondo sobre o
tema, pois o gerenciamento consiste em solucdes organizacionais para lidar com o volume
de processos, o que, sem duvida, ja existia e ainda existe na pratica de uma forma ou de outra
em toda unidade judicidria do pais. Isso por ser inevitdvel admitir que “entre o procedimento

definido em lei e 0 modo como o processo de fato caminha, hd um espago preenchido pelas

5113

praticas de condugdo do processo” ', ou ‘“racionalidade organizacional”, sobre o qual o

autor se debrucou para concluir que o gerenciamento € adequado para combater a crise da

justica nas sociedades contemporineas!'*, pois “na comparagiio estatistica, as praticas
gerenciais conseguiram reduzir o tempo de tramitacdo dos processos”!!>.

Sob este ponto de vista, o gerenciamento € uma racionalidade organizacional,

ou um método de organizacdo do trabalho judiciario, que, para o autor, se distingue do

ativismo judicial''%, pois o controle exercido pelo juiz sobre o processo serve para promover

o equilibrio do acesso a justica'!’

. Mas o mesmo reconhece que o case management descende
do ativismo judicial tanto da doutrina do common law quanto da do civil law, ja que o
ativismo tornou-se uma reacao a postura liberal do século XIX e € resultado da publicizacao

do processo civil''®

. Ademais, a influéncia do case management do common law pressupde
um certo abandono do sistema processual rigido préprio do modelo inquisitorial (bastante

fiel a regra de impulso oficial do processo) prevalecente no Brasil e em geral nos paises que

" op. cit., p. 129.

112 José Carlos Barbosa Moreira, Saneamento do processo e audiéncia preliminar, in “Temas de direito
processual — quarta série”, Sdo Paulo, Saraiva, 1989.

13 0p. cit., p. 53.

14 0p. cit., p. 137.

15 Op. cit., p. 138.

16 Op. cit., pp. 133-136.

7 Op. cit., p. 138.

18 Op. cit., p. 121.
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aderem a cultura juridica romano-germanica, e dependeu de que outros atores do sistema

judicial (partes, advogados, servidores etc.) incorporassem aquela racionalidade.

Entendido na condicao de “racionalidade” —um conceito um tanto aberto para
o cendrio juridico —, ndo hd como negar que o gerenciamento traz em sua companhia
discussdes amplas, que superam a técnica processual, tanto que se admite que “o
gerenciamento de processos repropde a delicada questdo politica de definir qual dos agentes
do sistema de justica deve ditar a conducio do processo: a lei, o juiz ou as partes?”!'?. Porém,
naquele estudo, admitiu-se que o gerenciamento possuiria fundamento na legislacdo

processual brasileira (art. 125 do Cédigo de Processo Civil de 1973)!%0,

Revelando que o gerenciamento entdo estudado distingue-se do
gerenciamento do volume de processos, Paulo Eduardo esclareceu que a racionalidade que
ele aventava ndo era um receitudrio, mas dependia da adocdo de algumas técnicas ligadas a
flexibilizacdo procedimental (como planejamento do andamento, do custo e do tempo de
cada um dos processos, desformalizacao das regras processuais e adaptacao do procedimento

as circunstancias do caso)'?!.

Outro estudioso recente sobre o tema é Erico Andrade, que propds uma
abordagem interdisciplinar ao pressupor que o gerenciamento processual permeia “a analise
juridica do direito processual por instrumentos de andlise econdmica, dentro da possibilidade
mais atual de abertura das ciéncias juridicas para as demais ciéncias processuais, como as
ciéncias da administracdo e econdmica, reconhecendo-se que o direito ndo mais pode se
encastelar nas teorias puramente juridicas”'??, tornando-se a eficiéncia econdmica um

objetivo incorporado ao servico judicidrio.

Ao lado do objetivo, o conteudo do case management foi realgado por aquele
autor de forma bastante fiel ao modelo inglés (aumento dos poderes do juiz na condugdo do

processo voltados a adaptabilidade do procedimento, criacdo do calendario do processo e ao

9 Op. cit., p. 151. Isso porque, segundo aquele autor, “o gerenciamento ndo € uma técnica, mas uma
racionalidade, com efeitos mais amplos e profundos que o controle do juiz sobre o impulso processual. O
incremento qualitativo que o case management inglés produziu sobre a qualidade das pecas processuais, 0
relacionamento entre juiz e advogados e, de um modo geral, sobre a cultura juridica é um bom exemplo. O
modelo inquisitorial nunca ofereceu resultados semelhantes e a razdo para isso pode ser a cultura juridica em
que estd inserido. (...) o formalismo caracteristico dos sistemas de tradicio romano-germanica sempre
dificultou a difusdo de uma mentalidade gerencial no operador da justica” (op. cit., p. 120).

120 Op. cit., p. 132.

2L Op. cit., p. 141.

122 Frico Andrade, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo, Revista de
Processo, ano 36, vol. 193, mar./2011, pp. 167-199, notadamente p. 177.
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fendmeno denominado pelo autor de “contratualiza¢do” do processo). Ele ainda adotou o
ponto de vista de que os poderes gerenciais do magistrado no processo civil brasileiro ndao
recusam cldusulas constitucionais vigentes'?*. E acrescentou que o gerenciamento teria “foco
nos processos individualmente considerados, ou seja, uma atuacao judicial mais ativa, desde
o inicio do procedimento e com a atencao voltada para o direito material litigioso, a fim de
adequar os esquemas processuais previstos em abstrato na legislacdo, para atender as

necessidades de cada causa concretamente considerada’!?*.

Incorporando a ideia de magistrado gestor, Ricardo Fioreze'?> enfrentou o
gerenciamento também do ponto de vista da racionalizacdo do servigco publico
desempenhado por meio do processo judicial, atribuindo ao art. 125 do Cédigo de Processo
Civil de 1973 o fundamento normativo para as atividades do juiz visando o objetivo de
melhor alocar os recursos disponiveis em fun¢ao dos resultados esperados da jurisdi¢do. Isso
ao lado do necessdrio balanceamento da gestdo com os direitos processuais elementares
assegurados as partes, e que consistem, para o autor, no devido processo legal, no

contraditério e na ampla defesa'?®.

Como instrumentos de gestdo, os “principios” processuais mais sensiveis
seriam, segundo defendido naquele estudo: o da concentracdo, da oralidade e da

simplicidade'?’

. E a simplicidade Ricardo Fioreze ainda agregou a ideia de que a garantia da
duragdo razodvel do processo (art. 5°, inciso LXXVIII, da CF) outorgaria ao juiz o poder de
conformar a atividade jurisdicional, de forma criativa, de acordo com o tempo e 0s recursos

disponiveis, segundo as circunstincias do caso concreto'?3.

Com uma abordagem um tanto diferente das até aqui examinadas — que tratam

0 gerenciamento como racionalidade, ou como instrumento para perseguir o objetivo de

123 Op. cit., pp. 193-195.

124 Op. cit., p. 196.

125 Ricardo Fioreze, Gestdo processual — mecanismo de efetividade e celeridade da atividade jurisdicional,
Revista do TST, Brasilia, vol. 77, n° 4, out./dez. 2011, pp. 259-279, notadamente pp. 262-264. Para maior
aprofundamento, do mesmo autor: Gestdo da tramitagdo processual nas varas trabalhistas, Dissertagdo
apresentada para obten¢do de titulo no Mestrado Profissional em Poder Judicidrio perante a Fundacdo Getilio
Vargas — Escola de Direito do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009.

126 Op. cit., pp. 264-265.

127 %0 principio da concentragdo norteia a ideia de cumulagio da prética de varios atos em um mesmo momento
e de supressdo de atos que possam alongar demasiada e inutilmente o procedimento (...) O principio da
oralidade, a seu turno, recomenda privilegiar a forma oral para a prética dos atos processuais, sem prejuizo a
sua documentacio escrita, a qual, ainda assim, pode ser promovida de maneira resumida. Por fim, o principio
da simplicidade privilegia a simplificacdo das formas que revestem os atos processuais, com a finalidade de
permitir rdpida, adequada, econdmica e util tramitacdo dos processos (...)” (op. cit., pp. 266-267).

128 Op. cit., p. 269.
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eficiéncia do Poder Publico — pode-se adicionar a opinido de Edilton Meireles, para quem a
gestdo do processo segundo os mecanismos definidos no art. 125 do Cédigo de Processo
Civil de 1973 seria um dever do juiz que, se descumprido, pode ensejar san¢ao fundamentada
na Lei Organica da Magistratura Nacional que impde ao magistrado o dever de “determinar
as providéncias necessdrias para que os atos processuais se realizem nos prazos legais” (art.
35, inciso III); portanto, segundo esse ponto de vista, a observancia do art. 125 do CPC de

1973 seria uma “imposiciio de comportamento” ao magistrado'%’.

Mais especificamente quanto ao procedimento, Edilton Meireles ndo deixou
de mencionar a adequacdo do procedimento as caracteristicas proprias de cada processo,
sustentando que a adequacdo compete ao legislador e ao juiz, a luz dos principios da

eficiéncia dos atos do poder piiblico e da duracio razodvel do processo!'*

. Em suma, para o
citado autor, o dever de gerenciamento do magistrado sobre o processo encontra-se a servico

da eficiéncia e celeridade da prestacdo jurisdicional'!.

Também debrucou-se no tema, ainda mais recentemente no Brasil, Claudia
Elisabete Schwerz Cahali'*?, que definiu o gerenciamento de processos como “o conjunto
de medidas e de préaticas aplicdveis a conducdo do processo pelo juiz voltado para a
concretizacdo de um processo célere e efetivo, observado o devido processo legal”!?*. Essas
medidas repousam sobre trés vetores principais, no entender da autora: “1) a possibilidade
de o juiz adaptar o procedimento as peculiaridades do direito material; 2) a ado¢@o de boas
técnicas na prestacdo jurisdicional, que compreendem o planejamento, a organizagdo, a
conduc¢do da marcha processual e o conhecimento pelo juiz da causa das questdes relevantes
do processo e da identificagdo da demanda conforme a sua complexidade; 3) a utilizacdo

intensa dos meios alternativos de resolucio de conflitos”!34,

Ainda defendeu a aludida processualista que o gerenciamento do processo
judicial encontra subsidio na garantia do acesso a justica (art. 5° inciso XXXV, da
Constitui¢do Federal) que reclama o suporte procedimental apropriado e, assim, prescinde

de previsdo infraconstitucional'*; ademais, que o gerenciamento pressupde atribuir maiores

129 Edilton Meireles, Dever de gestdo processual adequada, Revista Trabalhista Direito e Processo, ano 10, n.
39, 2011, pp. 86-87.

130 Op. cit., pp. 90-91.

BLop. cit., p. 93.

132 Claudia Elisabete Schwerz Cahali, O gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da
prestagdo jurisdicional, Brasilia, Gazeta Juridica, 2013.

33 Op. cit., p. 28.

34 Op. cit., p. 28.

B35 Op. cit., pp. 25, 28-29 ¢ 34.
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poderes ao juiz, para adaptacio do procedimento as necessidades de casos excepcionais'?®,

e também para a construcdo (ndo obrigatéria'®’) de calendério ou cronograma processual,
que consiste no planejamento dos atos do processo, com prazos definidos pelo juiz em

conjunto com as partes.

Além disso, no estudo realizado por Claudia Cahali, a autora identificou como

“requisitos” do “instituto” os seguintes: que o objetivo de sua aplicacdo seja a efetividade

138 Mas também detalhou

processual e que sejam garantidos o contraditério e a ampla defesa
outros objetivos dentre os quais se propde destacar na presente andlise o de “tratar da
demanda, considerando a existéncia de outros processos e distribuindo adequadamente os

recursos do aparelho judiciario ao caso”!¥.

Também pode-se mencionar o estudo de Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera,
para quem gerenciamento (case management) equipara-se a gestdo de processo, e busca
“através de adequado planejamento do processo pelo juiz, combater o longo tempo, os altos
custos e outorgar efetiva tutela apds fixacdo adequada das questdes relevantes do caso”!%,
presentes no saneamento do processo (seja na audiéncia preliminar prevista no art. 331 do
CPC/73, ou na audiéncia de saneamento e organizacdo prevista no art. 357 do CPC/2015);

assim, o referido autor entende que “pouca ou nenhuma diferenca faz em que se continue a

utilizar a expressdo saneamento ou que a modifiquemos para gerenciamento, gestdo,

7z

»141

conducdo, direcdo ou coisa que o valha”, pois o que importa € “o carater ativo do juiz

136 Op. cit., p. 33.

37 0p. cit., p. 55.

138 Op. cit., p. 38.

139 Os demais objetivos, em rol ndo exaustivo, sdo: “l. Assegurar a igualdade entre as partes € a paridade de
armas. A gestdo processual ndo deve interferir na situag@o estabelecida no processo entre as partes, nem gerar
o desequilibrio de forcas; 2. conferir tratamento adequado a demanda, considerando a natureza do direito
material em discussd@o e a complexidade da causa e se necessdrio flexibilizar o procedimento; 3. tratar a
demanda de modo a observar a proporcionalidade do valor do objeto do processo, dos custos processuais e das
condigdes financeiras de cada parte; 4. garantir a tramitacdo do processo de modo rdpido e em respeito ao
devido processo legal; 5. estimular as partes a cooperar no processo; 6. tramitar 0 processo com 0 menor custo
possivel; 7. tratar da demanda, considerando a existéncia de outros processos € distribuindo adequadamente os
recursos do aparelho judicidrio ao caso; 8. levar em consideracdo as consequéncias priticas da decisio relativa
a gestdo do processo; 9. proibir que as partes sejam surpreendidas com a organizacdo e adaptacdo
procedimental (embora este requisito decorra do respeito ao contraditério e ampla defesa, sua previsao como
requisito geral detalha o seu significado e desperta a atencdo do julgador, que preside o processo)” (op. cit.,
pp. 41-42).

140 Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera, Gerenciamento do processo (case management) no direito processual
civil brasileiro, tese apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para obtencdo
do titulo de Doutor, Sdo Paulo, 2016, p. 51.

141 Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera, Gerenciamento do processo (case management) no direito processual
civil brasileiro cit., p. 127.
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De seu turno, mencione-se também a investigacdo de Marco Antonio Perez
de Oliveira, também recente, aplicando a teoria do case management para a litigdncia
complexa. Defendeu-se em referida pesquisa que o gerenciamento consiste no
“planejamento do desenvolvimento do processo, a programagdo das fases processuais
subsequentes a partir da detecg¢iio dos problemas préprios de complexidade”!'*?, uma vez que
a complexidade pode residir na inabilidade do modelo de processo civil servir para litigio

complexos'®?,

Por esse apanhado de estudos — todos muito recentes dada a atualidade do
fendmeno na doutrina processual brasileira — percebe-se que o gerenciamento descende das
garantias constitucionais da inafastabilidade do acesso a justica e da duragdo razodvel do
processo, essas ditadas de forma mais intensa nos ltimos tempos (com o refor¢co da Emenda
Constitucional 45/2004) pelo principio da eficiéncia na administra¢cdo do servico publico
judicidrio. Admite-se também que, segundo aqueles estudos, que referendam a possibilidade
de flexibilizacdo do procedimento e calendarizacdo dos atos processuais, 0 gerenciamento
serviria para o juiz definir para cada processo judicial o tempo e a técnica adequada a

controvérsia.

Com essa bagagem formada por valiosas contribuicdes de estudos — que ndo
se esgotam nos supra mencionados —ao tema do gerenciamento de processos, propor-se-a
uma distingdo com o conceito de gestdo de processos judiciais e consequente

aprofundamento deste aspecto.

11. Categoria juridico-processual do case management ou gerenciamento de processo

Admitindo-se que o gerenciamento, inspirado no case management, € uma

racionalidade direcionada a garantia da razodvel duracdo do processo mediante a

142 Marco Antonio Perez de Oliveira, O gerenciamento de causas complexas no processo civil brasileiro, tese
apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para obtencdo do titulo de Doutor,
Sao Paulo, 2016, p. 82.

143 Assim, acrescenta aquele autor: “A compreensio de que a jurisdi¢io tem determinados limites institucionais
que moldam o seu funcionamento, bem como a apreensio dos diferentes fatores intrinsecos e extrinsecos ao
objeto de conhecimento de cada processo que concorrem para a geragdo das situacdes de complexidade, sao
assim essenciais para que os sujeitos do processo, possam, em cooperagdo, formular um diagndstico das
dificuldades que comprometem o bom fluxo do procedimento. E a partir da identificagdo das falhas do processo
em lidar com quantidades muito grandes ou insuficientes de informacio, com a dificuldade de prova, com a
dispersao do conflito em outros processos ou com interesses ndo representados, isoladamente ou em conjunto,
€ que poderd se elaborar um plano de conducdo do procedimento que seja adequado a atenuagdo de tais
dificuldades” (Marco Antonio Perez de Oliveira, op. cit., p. 83).
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flexibilizacdo do procedimento, a calendarizacdo dos atos processuais ou a utilizacdo de
meios consensuais de resolu¢do de controvérsias, torna-se imprescindivel pensar em que
categoria aquela racionalidade se enquadra como fendmeno juridico-processual.

Além disso, na perspectiva que se mantém aguda de que o direito processual

integra o direito piiblico!*+ !4

, com seu eixo metodoldgico centrado na nocgdo de
jurisdi¢do!'*®, também & preciso perquirir a respeito da ligacdo do gerenciamento com o papel

essencial da jurisdi¢cdo, que € pacificar com justica.

144 Posigdo esta que resultou das ideias de Franz Klein, codificadas na legislagdo austriaca de 1895 e que
outorgava poderes ao juiz em um sistema no qual o processo perseguia valores e interesses da sociedade (“‘valor
social do litigio”). Mesmo taxadas de ideoldgicas e totalitarias por alguns (Adolfo Alvarado Velloso, Eugenia
Ariano Deho, Franco Cipriani, Federico G. Dominguez, Luis Correia de Mendonga, Girolamo Monteleone e
Juan Montero Aroca, conforme se extrai do texto de mogdo assinado por todos eles na ‘“Primeira Jornada
Internacional sobre Processo Civil e Garantia”, realizada em Valéncia no ano de 2006, vide: Crénica da
primeira jornada internacional sobre processo civil e garantia, Revista de Processo, vol. 145/2007, mar./2007,
pp- 241-248, DTR\2011\1745), as ideias de Klein ganharam adeptos que consideraram ndo ser necessariamente
autoritdrio o exercicio do poder jurisdicional pelo Estado. Nesta ultima linha: Mariana Franca Gouveia, Os
poderes do juiz civel na acgdo declarativa. Em defesa de um processo civil ao servigo do cidaddo, apud Paulo
Issamu Nagao, O papel do juiz na efetividade do processo civil contempordneo, Sao Paulo, Malheiros, 2016,
p. 116. Para este tltimo, com acerto do nosso ponto de vista: “Mesmo analisada a questdo sob o enfoque
politico, observa-se que o aumento dos poderes do juiz € o resultado da transicdo do Estado liberal arraigado
na supremacia dos valores individuais na direcdo do Estado social, provedor e intervencionista, com o fim de
garantir a prestagcdo de tutela jurisdicional com justica. Restou superada a fase em que a jurisdicdo se voltava
apenas a aplica¢do limitada do comando legal ao caso concreto, incumbindo-se na etapa atual a materializagdo
da ‘ordem juridica justa’ através do comprometimento com a verdade e a oferta de meios processuais que
assegurassem a melhor distribui¢do das oportunidades as partes” (Nagao, O papel do juiz na efetividade do
processo civil contempordneo cit., p. 117).

145 Segundo Rainer Sprung, que muito bem sintetizou a posi¢do adotada pela visdo publicistica do processo,
“os conflitos juridicos isolados s@o um mal social, que implicam perda de tempo, dispéndio de dinheiro, uma
ligacdo infrutifera de valores, de instigacdo de 6dio e zanga entre as partes litigantes, e outras emocdes funestas
para a vida da comunidade. Assim, tanto o legislador, quando da formacao das institui¢des para cumprimento
do direito, como também o juiz, quando da aplicac@o das leis judiciais, t€ém sempre de atentar a que — com
todas as precaugdes para uma decisdo correta que se baseie no verdadeiro fato legal, portanto resolva a matéria
real do litigio — tanto quanto possivel de forma rdpida, barata e simples, levem a resolu¢a@o dos litigios isolados.
(...) Das normas processuais modernas, o processo austriaco foi o primeiro que tomou a sério a efetivagdo do
conhecimento de que o processo seria uma manifestacdo social das massas e deveria ser organizado como
institui¢do de bem publico!” (Os fundamentos do direito processual civil austriaco, Revista de Processo, vol.
17/1980, jan.-mar./1980, pp. 138-149, DTR\1980\60).

146 “Quer se pense na pacificagio social, educagdo para o exercicio e respeito a direitos, ou na manutengio da
autoridade do ordenamento juridico-processual e da sua prépria, nas garantias a liberdade, na oferta de meios
de participacdo democritica, ou mesmo no objetivo juridico-instrumental de atuar a vontade da lei (e tais sdo
os escopos da ordem processual) —, sempre € algo ligado ao interesse publico que prepondera na justificacao
da prépria existéncia da ordem processual e dos institutos, principios e normas que a integram. (...) Como se
vé, da visdo publicista da ordem processual, a partir de seus objetivos e inser¢do no sistema politico-juridico
da nag@o, deflui com muita naturalidade a jurisdi¢do ao centro” (Dinamarco, A instrumentalidade do processo
cit., n. 9, pp. 93-94). Com a mesma preocupagdo no enfoque a jurisdicdo e ao direito de acesso: Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica, trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
1988, reimpressao em 2015, pp. 9-13; Nicola Picardi, Jurisdicdo e processo, org. e revisor técnico da tradugdo:
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Rio de Janeiro, Forense, 2008, pp. 1-3. Ainda que recusando o cardter
publicistico do processo, Juan Montero Aroca também reconhece que a jurisdi¢do € o conceito fundamental da
ciéncia processual (El derecho procesal en el siglo XX, p. 450, disponivel em
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/1/114/13.pdf; acesso em 26/7/2016).
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Racionalidade ndo é um conceito préprio do direito processual, que qualifica
as posi¢cdes dos sujeitos do processo de acordo com as situagdes de sujeicdo ou de
autoridade'¥ (esta exercida por quem detém o poder jurisdicional — no caso da jurisdi¢iio
estatal, o Estado). Todo ato praticado pelo juiz é provido de alguma ligacao com a relagao

juridica processual.

Exercer o gerenciamento do processo ndo pode ser qualificado como nada
menos do que poder; o juiz ndo ocupa posi¢des passivas de 6nus ou de faculdades no
processo, mas sim, em regra, decide imperativamente e, como funciondrio da estrutura
estatal, assume por consequéncia deveres, que sao nada menos do que reflexo do poder de
acdo conferido a todos os cidaddos frente ao Estado pela garantia constitucional da

inafastabilidade da jurisdicdo'®,.

Indaga-se entdo se esse poder € distinto do ja conhecido poder de direciao do
juiz sobre o processo, que decorre da regra do impulso oficial. O gerenciamento tal como
descrito pela doutrina examinada neste estudo ndo parece superar muito os mecanismos
predispostos no art. 125 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e interpretados a luz da
garantia do acesso a justica — tanto que ja se defendeu ser desnecessdria qualquer
modifica¢do de ordem infraconstitucional para o exercicio do gerenciamento, como exposto
anteriormente —, com o acréscimo de que preocupacgdes voltadas as rotinas de cartorios
judiciais e de seus servidores também sdo frutiferas ao fim de racionalizar o servico
judicidrio.

Podem variar as técnicas, mas o gerenciamento dedicado a utilizagdo de
meios consensuais de controvérsias, ao controle judicial sobre o procedimento adequado e a
possibilidade de estabelecer calenddrio processual € inerente ao poder de direcdo do juiz

sobre o processo'*’, pautado no devido processo legal.

147 Além da autonomia da relagio processual que foi pressuposto da obra datada de 1868 de Oskar Von Biilow,
e considerada como o nascimento da ciéncia processual, as posi¢des de sujeicdo e autoridade sdo explicadas,
com maestria didatica, por Candido Rangel Dinamarco (Institui¢ées de Direito Processual Civil, 5* ed., vol.
II, Sdo Paulo, Malheiros, 2005, n. 492, pp. 201-202), com amplo acolhimento da doutrina nacional.

148 Afirmando que o direito de acdo é um poder dos cidaddos que tem como sujeito passivo o Estado, dentre
outros, destacam-se: Enrico Tullio Liebman, Manual de Direito Processual Civil, 3* ed., vol. I, trad. Candido
Rangel Dinamarco, Sao Paulo, Malheiros, 2005, p. 198; Humberto Theodoro Jinior, Curso de Direito
Processual Civil, vol. 1, 48* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 62; Flavio Luiz Yarshell, Curso de direito
processual civil cit., vol. I, pp. 225-226; e José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e processo. Influéncia do
direito material sobre o processo, 5% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2009, pp. 90-91.

149 No sentido de que os negdcios juridicos processuais € a calendarizagdo dos atos do processo sdo técnicas
de gerenciamento: Viviane Siqueira Rodrigues, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. V (volume em
coautoria com Flavio Luiz Yarshell e Guilherme Setoguti J. Pereira), coord. Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, pp. 296-301.
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Sobre esse poder de direcdo, ha a conotacdo formal e a material, conforme
exposto por Cappelletti ao elucidar o conteiido concreto do dever do juiz de dar impulso ao
processo, pois ele consiste na “obriga¢do do juiz controlar, repito, o regular, leal, rdpido
desenvolvimento do processo, com a possibilidade, para tanto, de impor prazos e sancdes, e
também — nos limites dos fatos constitutivos, impeditivos e modificativos alegados pelas
partes — de utilizar meios probatérios. E aquilo a que os alemides chamam a formelle
Prozessleitung, a direcdo formal do processo, que certamente constitui atribuicdo e
responsabilidade do bom juiz”, e que se distinguiria da dire¢do material do processo pelo
juiz, ou materielle Prozssleitung, a qual incide, sem prejuizo da imparcialidade do
magistrado, para equilibrar as oportunidades das partes no processo, “diante da parte
indefesa ou mal defendida”!*’. Tudo isso como decorréncia da incorporagiio da ideia de
Franz Klein de que a pendéncia do processo € em si um “mal social” e, assim, como
representacdo do poder estatal, ao juiz compete dirigi-lo na direcdo do escopo de

pacificacdo'>!.

Enquanto ha poder para o juiz exercer o gerenciamento, hd correspondente
direito subjetivo das partes de exigirem que ele seja realizado no processo. Mais do que um
direito subjetivo, ligado ao dever dos magistrados de conduzir formal e materialmente o
processo até que seu objetivo ultimo seja alcangado — ofertar a tutela jurisdicional — o
gerenciamento do processo também cria um estado de sujeicdo do juiz em face das partes,
as quais possuem o poder de exigir em cada processo que dele seja obtido um resultado com
a utilizacdo o mais eficiente possivel do tempo e dos recursos financeiros disponiveis. Por
isso se pode afirmar, como acima aventado, que o poder do juiz de direcao material do

processo promove um equilibrio da capacidade das partes frente ao litigio'>2.

150 Mauro Cappelletti, Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contempordneas, Revista de
Processo, vol. 65/1992, jan.-mar./1992, pp. 127-143, DTR\1992\37.

151 Juan Montero Aroca define (e critica) a tendéncia de publicizagio do processo em dois postulados: “a) el
proceso es un mal, dado que supone una pérdida de tiempo y de dinero, aparte de llevar a las partes a
enfrentamientos con repercusiones en la sociedad, y b) el proceso afecta a la economia nacional, pues impide
la rentabilidad de los bienes paralizados mientras se debate judicialmente sobre su pertenencia. Estos
postulados llevan a la necesidad de resolver de modo rdpido el conflicto entre las partes, y para ello el mejor
sistema es que el juez no se limite a juzgar, sino que se convierta en verdadero gestor del proceso, dotado de
grandes poderes discrecionales, que han de estar al servicio de garantizar no sélo los derechos de las partes,
sino principalmente los valores e intereses de la sociedad” (El derecho procesal en el siglo XX cit., p. 463).
152 Roberto Del Claro chega a defender que a diregdo material do processo é uma forma de ativismo judicial,
pois o juiz “ndo assiste o desenrolar do processo como um arbitro assiste um jogo de futebol. O juiz participa
do processo e busca, da melhor maneira possivel, fazer com que as partes obtenham aquilo que elas préprias
se dispuseram a obter mediante o processo. O juiz que dirige materialmente o processo ndo permite que
alegacdes de fato feitas pelas partes fiquem sem prova; ndo permite que provas relevantes juntadas ao processo
fiquem sem discussao; ndo permite que as partes deixem de lado importantes aspectos juridicos da controvérsia;
ndo permite que matérias que podem ser conhecidas de oficio fiquem sem discussdo. Em suma, o juiz auxilia
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Com esse conteido, portanto, o gerenciamento ndo escapa da defini¢dao
tradicional e vigente de poder inerente a atividade jurisdicional, dele sendo integrante, ainda
que com o decorrer dos anos técnicas mais ou menos aderentes a realidade social possam ser

a ele incorporadas ou por ele desprezadas'™.

Tal concepgdo se confirma pelo fato de que a doutrina do gerenciamento de
processos no Brasil ndo encontrou resisténcia, como ocorreu nos EUA e na Inglaterra e Pais
de Gales, pois ja ndo prevalecia o paradigma adversarial que estimulava a distancia do juiz

sobre o controle do desenvolvimento do processo.

Estando no ambito dos poderes do juiz, o gerenciamento deve redundar em
atos decisorios submetidos a controle das partes, por meio de recursos ou outros meios de

impugnacdo disponiveis no sistema processual.

Mas o gerenciamento de processos pode apresentar-se também com outro
conteddo, diferente do que foi até aqui exposto, e que conduz a questionamentos de outras
ordens a respeito dos seus objetivos, da sua aderéncia a fun¢do jurisdicional, dos principios
informadores e dos seus limites. E este € precisamente o objetivo deste trabalho que propoe,
como método de investigacado, distinguir o conhecido gerenciamento de processos pelo juiz
(inspirado no case management da common law) do que doravante se denominard de gestao

de processos judiciais pelo Judiciario.

as partes a obterem o mdximo do processo, a0 mesmo tempo em que se mantém neutro e imparcial com relacio
ao resultado do litigio” (Diregcdo material do processo, tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo para obtencdo do titulo de Doutor, Sdo Paulo, 2009, p. 176). Essa ideia — que
parece mais relacionada ao escopo juridico do processo — contrapde-se aos poderes de direcdo formal do
processo, mais burocréticos e ligados ao impulso do processo e com vistas ao encerramento do litigio (escopo
social). Sobre a direcao formal, vide referéncias a obra de Hanns Priitting, Die Materielle Prozessleitung, apud
Del Claro Diregdo material do processo cit., p. 175.

153 Sobre este aspecto, Paulo Eduardo Alves da Silva ponderou: “O ordenamento brasileiro também fomenta o
gerenciamento de processos ao atribuir ao juiz poderes de dire¢do do processo. A tematica dos poderes do juiz
no processo sempre esteve na pauta da dogmadtica processual. Barbosa Moreira afirma que ‘uma das
coordenadas que definem qualquer sistema judicial € a posi¢do do juiz na dindmica do processo’ (2004a: 53).
A legislacdo processual brasileira de todo o tltimo século parece ter investido no aumento dos poderes do juiz
como meio para promover a justica. A teoria publicista do processo desenvolvida no final do século XIX (o
processo ndo € luta entre as partes, mas um meio para o Estado promover um bem publico) constitui 0s eixos
dos cédigos de 1939 e de 1973. Ambos colocaram o juiz em posi¢ao de destaque na relacio juridica processual,
enfatizando o cardter inquisitorial do modelo processual brasileiro” (Gerenciamento de processos judiciais cit.,
pp- 115-116). Na mesma direcdo de defesa do gerenciamento como poderes do juiz — distintos dos poderes
instrutérios — Cldudia Cahali sustenta: “Entendemos que o juiz detém poderes de gestao processual decorrentes
da prépria norma constitucional, independentemente de previsdo infraconstitucional, cujo exercicio valido esta
condicionado ao cumprimento de seus requisitos préprios. O reconhecimento de poderes de gestdo do juiz para
conduzir a marcha processual e flexibilizd-la € assunto distinto de atribui¢do de poderes instrutérios do juiz”
(O gerenciamento de processos judiciais cit., p. 176).
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12. Conceito de gestao de processos judiciais

Como j afirmou Christoph A. Kern, Professor de Direito na Universidade de
Freiburg da Alemanha, “fendmenos de massa criam uma série de desafios apenas pelo fato
de serem numerosos”'>*. E um desafio como este demanda estratégias de gestdo com as quais

o Judiciario ndo € genuinamente habituado.

Fala-se agora em gestdo, e ndo mais em gerenciamento, com o objetivo de
distinguir os dois conceitos. A semantica ndo distingue as duas palavras (gestdo e
gerenciamento), designando ambas a acdo de administrar pessoas ou coisas. Mas na ciéncia
processual, como demonstrado acima, o conceito de gerenciamento de processos ja recebeu
significado préprio (dentre os poderes do juiz no processo), de forma que ele pode ser
apartado de um outro fendmeno igualmente atual, que € o da gestdo de processos judiciais

repetitivos.

Entender-se-a4 por gestdo de processos uma ou o conjunto das estratégias
efetivadas pelo Poder Judicidrio para racionalizacao do trabalho com as demandas judiciais

ou recursos repetitivos'>>.

H4 também uma perspectiva mais ampla da gestdo relacionada aos
mecanismos utilizados pelo Judicidrio para a racionalizacdo de todo o seu acervo,
independentemente da natureza repetitiva da controvérsia e da identificagcdo de pontos
comuns em determinada categoria de processo, que por essas semelhancas podem receber
um tratamento racionalmente mais econdmico e racional (como € o caso ja mencionado das
execugOes fiscais no Brasil). Desse ponto de vista, hd instrumentos de gestdo que se
apresentam até mesmo antes do ajuizamento do processo, como filtros a judicializacdo de
conflitos. Essa perspectiva é defendida por Susana Henriques da Costa, para quem “o desafio
do Poder Judicidrio é gerir o seu acervo”, de forma que a “gestdo processual esta cada vez
mais evidente no discurso do CNJ, como se pode perceber na fundamentacdo da sua

Resolucao 125, em 2010, que instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado

154 A protecdo do consumidor pelos tribunais: desafios dos fenémenos de massa loc. cit.

155 Fernando da Fonseca Gajardoni chama de gestdo judicial o “emprestar a prética cartorial e dos gabinetes
judiciais (court management), e também a prépria condugao individualizada do processo pelo magistrado (case
management), um grau de racionalidade e organizacio préprias da iniciativa privada, com a produtividade e
eficiéncia que lhes € peculiar” (O novo CPC e o fim da gestdo na Justica, publicado em 22 de dezembro de
2014, disponivel em: http:/jota.info/o-novo-cpc-e-o-fim-da-gestao-na-justica).
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dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario. A Resolugdo criou os setores de

mediagio e conciliagio judicial e legitimou a existéncia de filtros internos no Judicidrio™!%,

H4 ainda estratégias de gestao ligadas ao funcionamento racional da maquina
judicidria que podem ser de cardter organizacional (como a criacio de Varas e Orgdos
Colegiados nos tribunais, ou 6rgaos especializados), financeiro, de recursos humanos etc.,
todas elas podendo ter reflexos em normas processuais, como as regras que ditam a
competéncia dos 6rgdos judicidrios, as que definem o regramento sobre a taxa judicidria e o
pagamento de despesas processuais, ou o exercicio da jurisdicdo por magistrados
substitutivos em periodo de auséncia dos respectivos titulares, apenas para citar alguns
exemplos. Trata-se da tradicional “administracdo da justi¢a”, que € em boa parte disciplinada

por normas de organizacdo judicidria'™’.

Mas o objeto do estudo € ndo particularmente a gestao do Judicidrio enquanto
instituicdo, e sim a gestdo por ele realizada sobre os processos repetitivos, com apoio em
normas processuais, para lidar com a litigiosidade repetitiva e de massa, cuja semelhanca
tenha levado a opg¢ao pelos vetores que serdo abordados no titulo a seguir. Trata-se de
estratégia pautada por uma racionalidade do gerencialismo que vem influenciando nos anos
mais recentes o Poder Judicidrio por meio da apropriagdo pelas normas processuais de

estratégias interdisciplinares que estejam pautadas na busca por eficiéncia.

A adocdo dessas estratégias de gerencialismo no desenho normativo do
processo se insere em um fendmeno mais amplo, porque nao € restrito ao direito processual.
Em estudo no ambito das ciéncias politicas, ja se identificou a imersdo do Direito e da
Administracdao Publica no gerencialismo, que consiste, na visdo atenta de Denis Saint-

159

Martin'>®, lembrado por Christine Rothmayr Allison'®, “I’importation dans la sphere

156 STF e os filtros ao acesso a Justica: gestdo processual ou vantagem ao grande litigante ?, Estaddo, Politica,
18/9/2014, disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/supremo-em-pauta/stf-e-os-filtros-ao-acesso-a-
justica-gestao-processual-ou-vantagem-ao-grande-litigante/, acesso em 30/6/2015.

157 “Cuidam estas [normas sobre a administragfo da justica] de tudo que se refira aos aspectos orgdnicos da
Justica, indicando quais e quantos sdo os 6rgaos jurisdicionais, dispondo sobre a superposi¢do de uns a outros
e sobre a estrutura de cada um, fixando requisitos para a investidura e dizendo sobre a carreira judicidria,
determinando épocas para o trabalho forense, dividindo o territério nacional em circunscri¢cdes para o efeito de
exercicio da fung¢do jurisdicional” (Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n. 98, p. 204).
158 Denis Saint-Martin, La régulation de [!éthique parlementaire: [Uinstitutionnalisation d’un champ
d’expertise contesté, Cahiers internationaux de sociologie, 126, 2009/1, p. 24.

159 Le droit et I’administration de la justice face aux instruments managériaux, Droit e Société 2013/2 (n° 84),
Dossier Rationalité juridique vs rationatilé managériale, Revue Internationale de Theorie du Droit et de
Sociologie Juridique, pp. 277-289. Em sentido semelhante, Eduardo José da Fonseca Costa refere a uma ideia
de “governanca judicial”: “A necessidade de eficiéncia governamental (responsabilidade dos funciondrios,
reducdo de despesa e aumentos de qualidade, produtividade e receita) fez a rigidez formal da racionalidade de
comando (fundamentada em nog¢des publicisticas, técnicas cartoriais e modelos hierdrquicos) dar lugar a
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politique de facons de faire du monde des affaires”, isto é, a importacdo para a esfera politica
do modo de fazer do mundo dos negdcios, com a substituicdo da burocracia por “une
idéologie, une rhétorique, une culture, une nouvelle forme de taylorisme, ou encore, un
ensemble d’instruments et de pratiques pouvant étre mobilisé par les acteurs politiques

comme une ressource stratégique”!°.

Esse “modo de fazer do mundo dos negécios”, porém, ndo € uma ciéncia em
si e ndo consiste em um saber unificado. A mencionada cientista politica ressalta que a
defini¢do dos valores do gerencialismo (managérialisme) subjacentes € muito variada. No
ambito da Administracdo Publica, public management envolve uma escolha de valores,

direciona-se a realizacdo de objetivos ligados a eficiéncia e normalmente € a base

justificativa de reformas'6!.

Em tema de reformas do poder publico associadas ao gerencialismo, ha
importante trabalho de Christopher Pollitt e Geert Bouckaert, que alcancou a terceira edicao
analisando movimentos reformistas em diversos paises entre os anos de 1980 e 2010
(Australia, Bélgica, Canadd, Finlandia, Franca, Alemanha, Itdlia, Holanda, Nova Zelandia,
Suécia, Reino Unido, Estados Unidos), além da Unido Europeia, com propdsito de extensao
da pesquisa para outros como Brasil, Dinamarca, Estonia, Japdo e Noruega. Os autores
definem public management reform, em um conceito deliberadamente amplo, como:
“deliberate changes to the structures and processes of public sector organizations with the

objective of getting them (in some sense) to run better”'®

, reconhecendo que o intuito de
melhorar as estruturas ou os processos das organizagdes publicas depende de escolhas e de

decisdes sobre quais sdo prioridades'®,

Essa mudancga do setor publico respeita a um programa do setor privado, cuja
gestao € orientada pelos resultados, ao lado de indicadores de desempenho, com introducao

de instrumentos de mercado nos servigcos publicos. A insercdo da légica do gerencialismo

flexibilidade informal da racionalidade de consenso (fundada em nogdes privatistas, técnicas empresariais e
modelos gerenciais)” (Calendarizagdo processual, in “Negécios processuais”, coords. Antonio de Passo
Cabral e Pedro Henrique Nogueira, Salvador, Juspodivm, 2015, p. 358).

160 Christine Rothmayr Allison, Le droit et I’administration de la justice face aux instruments managériaux
cit., p. 278.

161 Christine Rothmayr Allison, Le droit et I’administration de la justice face aux instruments managériaux
cit., p. 278.

162 Christopher Pollitt e Geert Bouckaert, Public Management Reform. A Comparative Analysis, 3* ed., Oxford,
Oxford University Press, 2011, p. 2.

163 Nesse contexto de escolhas a serem feitas no gerencialismo concernente ao poder publico, “Reforms and
‘modernization’ almost always necessitate some awkward choices of this kind — decision-makers are obliged
to decide what they think is most important — they can seldom hope to have everything at the same time”
(Christopher Pollitt e Geert Bouckaert, op. loc. cit.).
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no sistema judicidrio ndo foge a isso e a retdrica gerencial nesse segmento também responde

a objetivos de eficiéncia.

Também ndo ha como dissociar a gestdo de processos da noc¢do de poder —
embora se possa discutir se ela é tomada exclusivamente por caracteristicas do poder
jurisdicional —, dada a natureza impositiva das atividades que sdo realizadas no intuito de

gestao.

Assim, as questdes que se colocam neste trabalho ligam-se a identificar as
consequéncias da inser¢do do gerencialismo notadamente no poder jurisdicional e no
processo civil'®. Por isso, devem ser analisados neste trabalho os movimentos de
gerencialismo presentes na atualidade no Brasil, no contexto do poder jurisdicional e do
processo, para examinar se essa racionalidade inerente ao gerencialismo € condizente com o
“minimo existencial” da jurisdicdo; isto é, pretende-se examinar se a jurisdicdo ¢é

legitimamente permedvel a tais movimentos de gerencialismo.

Nesse contexto, temas que precisam ser abordados sdo: as técnicas sob a
perspectiva do papel da jurisdigdo, os principios fundamentais da jurisdicdo
(inafastabilidade, inércia, imparcialidade, contraditério, igualdade e publicidade), seus
escopos, para finalmente especular sobre o que se espera do poder jurisdicional em uma

sociedade de conflitos massificados e repetitivos.

A perspectiva da tese € a da fase instrumentalista do processo, buscando
abrigo tedrico para afirmar ou negar que a insercao do gerencialismo no poder jurisdicional
e no processo sao formas legitimas de enfrentar a crise de efici€ncia da justica civil brasileira.
Pretende-se entdo verificar se hd uma tensdo entre a racionalidade juridica do processo e a
racionalidade gerencialista, e se hd um limite para que a primeira seja permeada pela

segunda.

164 Christine Rothmayr Allison afirma que “la 1égitimité et la crédibilité de la justice ne dependent pas
seulement de son indépendance et de son impartialité, mais aussi de sa capacite a répondre a la demande en
termes de nombre de cas et de litiges” (op. cit., pp. 282-283).
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13. Os vetores do gerenciamento e os vetores da gestao: customizacio e consensualismo

vs. padronizacio e concentracio decisoria

Ainda com o objetivo de justificar a distingdo sugerida neste trabalho entre
gerenciamento de processo e gestdo de processos, pretende-se doravante demonstrar que
existem vetores mutuamente excludentes entre as racionalidades do gerenciamento e da

gestao.

Enquanto o gerenciamento de um processo — aquele fundado no case
management, como supra tratado — incorpora mecanismos de customizagdo do processo
frente a um especifico litigio, com a ajuda da vontade das partes, a gestdo de processos
repetitivos segue outro vetor, que € o da padronizagdo e de concentracdo deciséria nas maos
do juiz (ou dos tribunais, e seus 6rgdos de clipula especialmente), com pouca margem para

o consenso'®.

O gerenciamento que € destinado a criar um calendério processual para cada
especifico processo, examinar se hd condi¢des para o conflito ser resolvido por meios
autocompositivos, ou modelar o procedimento para que atenda as especificidades da causa
¢ uma atividade de customizacdo. O juiz atua na “personaliza¢dao” de cada processo
individualmente, para que o procedimento seja adequado na forma e no tempo para cada
situacdo ou para que o processo se extinga sem a adjudicacio estatal, tudo com a participagao

das partes em modo de consenso.

A possibilidade de flexibiliza¢do do procedimento face as necessidades do
caso concreto € a base da doutrina que defende o abrandamento do formalismo, desde que
respeitadas as garantias inerentes ao devido processo legal. José Roberto dos Santos Bedaque
observa que ‘“Liberdade ndo significa inseguranca para as partes, nem arbitrio do juiz.
Representa, simplesmente, inexisténcia de rigidez e previsao legal de padrdes flexiveis,

segundo as especificidades da situagdo, sem que isso implique violagdo as garantias do

165 Egses diferentes paradigmas sdo tratados sob outra perspectiva por Miguel Teixeira de Sousa, mas a ideia
se encaixa na separacdo que se busca realizar neste trabalho. O processualista portugués esclarece que a medida
adequada entre a justica, de um lado, e o tempo e o custo do processo, de outro, pode ser encontrada em dois
modelos distintos: ““- O modelo da ‘pré-formatagdo’: a tramitag¢@o do processo € definida, em termos abstractos
e gerais, pela lei; - O modelo da ‘adequag@o’: a tramitacdo processual é determinada, caso a caso, pelo juiz da
causa” (Um novo processo civil portugués: a la recherche du temps perdu?, Revista de Processo, vol.
161/2008, pp. 203-220, jul./2008, DTR\2008\843).
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devido processo constitucional”!®®, Trata-se do fundamento para o que se denomina em

doutrina de principio da adaptabilidade'®’.

Adaptar o procedimento as particularidades do caso concreto em funcio da
qualidade das partes ou do direito material envolvido na controvérsia €, sem didvida, um
instrumento de personalizacdo. Ele mais se ajusta as praticas de case management, com
objetivos legitimos de prestacdo de tutela jurisdicional adequada e tempestiva a situacao

concreta' %8,

Ha regra hoje prevista no art. 139, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil
vigente permitindo “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produ¢do dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a
tutela do direito”, embora o projeto original do Cdédigo (PLS 166/2010) previsse
possibilidade mais ampla de “adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do
conflito”, o que remete a ideia de que o case management, também no que se refere a
flexibilizagcdo procedimental, com menor ou maior intensidade, integra os poderes do juiz

na direc@o do processo.

A personalizagdao do procedimento, sob este ponto de vista, € uma hiper-
individualizag¢do do processo, que entra em choque com as tendéncias de padronizacido que
se exigem para uma sociedade de massa. Nesse sentido, Marco de Cristofaro tem importante
alerta, no sentido de que “tale personalizzazione porta a costruire il rito — ed a far concepire
le riforme processual — secondo un modelo incentrado sulla cooperazione constante fra il

giudice e le parti (postulata anche come cardine della riforma inglese). Un modello

166 Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual cit., p. 428. O mesmo autor adverte ainda: “A prévia
regulamentacdo da atividade das partes e do juiz atende ao interesse geral, pois ndo apenas garante o equilibrio
do contraditdrio e o tratamento isondmico entre os sujeitos parciais, como assegura a imparcialidade do juiz e
confere transferéncia a atividade desenvolvida no processo”, acrescentando, por outro lado, que “deve a
legalidade da forma ser abrandada por algumas idéias préprias do principio da liberdade, no sentido de
possibilitar ao juiz adequar a forma as necessidades e especificidades da situag@o concreta” (op. cit., p. 429).
167 Fernando da Fonseca Gajardoni enfatiza sobre isto que: “Fala-se em principio da adequagéo para designar
a imposi¢do sistemdtica dirigida ao legislador para que construa modelos procedimentais aptos a tutela especial
de certas partes ou do direito material; e principio da adaptabilidade (da flexibilizacido ou da elasticidade
processual) para designar a atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de reduzida
utilidade, para melhor atendimento das peculiaridades da causa” (Os principios da adequacdo e da
adaptabilidade (flexibilidade) procedimental na teoria geral do processo, “40 Anos de Teoria Geral do
Processo” cit., p. 307).

168 Desse ponto de vista, Gajardoni aponta que a flexibilizagdo atende aos escopos da jurisdigdo: “a moderna
énfase que se d4 ao aspecto eficacial do processo (ou seu aspecto material e temporal) sugestiona que se deve
conferir ao procedimento o ritmo necessario a efetiva atuacao jurisdicional. Se ndo se obtém isto por forca de
modelos legais aptos a tutela adequada e tempestiva do direito material, ha de se conferir ao juiz ‘condi¢des de
acelerar procedimentos, ou de fred-los, de acordo com a necessidade concreta e sempre atendida a garantia dos
superiores principios do processo’” (op. cit., p. 306).
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rispondente alle esigenze iper-individualistiche della post-modernita, che non si rassegna ad
essere inquadrata in schemi fissi predifiniti ma cerca il suo appagamento in un pluralismo

ordinato, in un trattamento individualizato del caso singolo all’interno di una rete di regole

flessibili che essaltano lo strumento contrattuale”!°.

Aquele choque, no entanto, ndo significa que o consensualismo presente nos

negdcios juridicos processuais € no case management nao conviva com o publicismo
processual'7°,

E possivel um equilibrio entre os poderes do juiz e as faculdades processuais
das partes, ditado pela premissa de que o processo comeca por iniciativa do interessado e

elas possuem o controle sobre o conteido fatico deduzido no processo, de acordo com o

171

principio dispositivo'’". Ainda assim, o sistema brasileiro atual, nessa perspectiva, adota a

tendéncia austro-germanica de tratar o processo como uma “comunidade de trabalho”!”?,

169 Marco de Cristofaro, Case management e riforma del processo civile cit., p. 302.

170 Para ratificar essa premissa, pode-se mencionar as licdes de Flavio Luiz Yarshell, para quem “o processo
continua a ser instrumento a servi¢o do Estado, isto €, para atingir objetivos que, embora também sejam das
partes, sdo publicos: atuacdo do direito objetivo, pacificacdo social (pela eliminacdo da controvérsia) e
afirmacao do poder estatal. Isso [ndo] quer dizer que o juiz estatal possa ser singelamente colocado em idéntico
patamar do 4rbitro. Uma arbitragem € instituida para um caso especifico e os drbitros sdo juizes dessa particular
situacdo; jd o Orgdo estatal tem a seu cargo uma plé€iade de processos e a instituicdo de diferentes regras
processuais — embora nio possa justificar a pura e simples recusa da convencdo das partes pelo juiz — deve
levar em conta as caracteristicas e particularidades do 6rgdo estatal e da atividade por ele desenvolvida. Pode
soar 6bvio, mas convém lembrar que a possibilidade de criacdo de regras pelas partes deve se prestar a
racionalizar o processo; e ndo a torna-lo menos eficiente” (Convengdo das partes em matéria processual: rumo
a uma nova era?, in “Negécios processuais”’, coords. Antonio de Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira,
Salvador, Juspodivm, 2015, p. 64).

171 Também a respeito, com completo acervo bibliografico: Antonio de Passo Cabral, Convengédes processuais,
Salvador, Juspodivm, 2016, pp. 135-217, onde o autor critica o hiperpublicismo e consequente inchagco dos
poderes do juiz do processo, que € capaz de sufocar as prerrogativas das partes, concluindo que “as convengdes
processuais nao significam um retorno impensado ao privatismo romano, ou uma guinada ao formato anglo-
americano do processo adversarial, mas um tratamento mais balanceado da tensdo entre publicismo e
privatismo, com a reducdo (ndo eliminagd@o!) dos poderes do juiz em razdo da atuacdo legitima das partes” (p.
137), com o acréscimo de que, com a maxima dispositiva (ou “principio dispositivo”), “o ordenamento
processual confia primordialmente aos préprios individuos envolvidos no conflito a efetivacdo dos seus
proprios direitos e interesses” (p. 138). E ainda a respeito do assim chamado “principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo” e sua convivéncia com o cardter publico do direito processual civil:
Fredie Didier Jr., Curso de direito processual civil, vol. 1, 18* ed., Salvador, Juspodivm, 2016, p. 133. Remo
Caponi também trata desse paralelo em perspectiva mais ampla, da relacdio entre a sociedade civil e o Estado,
afirmando “la diminuzione della capacita di regolazione dello Stato secondo il modello tradizionale, basato
sulla imposizione unilaterale della regola di condotta; la diffusione di strutture di normazione cooperative e
consensuali, come tentativo di compensare la perdita di potere autoritativo e di affiancare al comando (Gebot)
I’accordo (Vertrag), come altra forma originaria di fondazione del vincolo giuridico” (p. 43) e concluindo que
entre a polaridade entre direito publico e direito privado deve ser encontrado um “diritto intermedio e
interstiziale” (Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali, Civil Procedure Review, v. 1, n.
2, jul./set. 2010, p. 56). Também sobre a convivéncia e a possibilidade de se encontrar um equilibrio entre o
publicismo e a “contratualizacdo do processo”: Lord Cadiet, Los acuerdos procesales en derecho francés:
situacion actual de la contractualizacion del proceso y de la justicia en Francia, Civil Procedure Review, v.
3, n. 3, ago.-dez./2012, pp. 3-35.

172 Sobre a ideia de processo como “comunidade de trabalho”: José Rogério Cruz e Tucci, Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil. Arts. 318 a 368, coord. José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli e Jodo
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pautado pela exigéncia de cooperagdo mutua entre os sujeitos do processo, o que na verdade
equilibrou os poderes do juiz com a participacdo das partes (0 que serd abordado também

adiante, no item n. 24).

Dessa forma, nao ha como estabelecer uma prevaléncia, prima facie, em tema
de case management, dos poderes do juiz sobre a capacidade das partes de disposi¢do sobre

as normas processuais.

No tocante as solugdes autocompositivas de controvérsias, a customizacao
igualmente estd presente pois é necessario apreender a natureza da controvérsia com suas
particularidades a fim de encaminha-la para o meio adequado de autocomposicdo'”*. Essa é
a filosofia seguida, inclusive, pelo desenho de Cortes Multiportas (Multi-door Courthouses),
proposto em 1976 por Frank Sander'’* em Conferéncia realizada na cidade de Minneapolis
(Pound Conference) sobre os problemas que o Poder Judicidrio norte-americano enfrentava

na ocasiao.

5

Segundo Sander!”, era preciso instituir critérios racionais para alocar os

litigios que chegariam aos tribunais (por um sistema de triagem ou screening clerk) de

Francisco N. da Fonseca, vol. VII, Sao Paulo, Saraiva, 2016, p. 310; Fredie Didier Jr., Os trés modelos de
direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo, Revista de Processo, v. 36, n. 198, ago./2011, pp.
213-225; Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, O novo processo civil, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 174. Dos pontos de vista social, 16gico e ético, indicando que o perfil de
“processo cooperativo” se distingue dos perfis “isondmico” e “assimétrico”, na medida em que naquele ha
previsdo de deveres de conduta tanto das partes quanto do 6rgdo jurisdicional, com énfase para o contraditério
na constru¢cdo do formalismo processual: Daniel Mitidiero, Colaboragdo no processo civil. Pressupostos
sociais, logicos e éticos, Sdo Paulo, 2° ed., Revista dos Tribunais, 2011, pp. 114-115.

173 Precisamente nessa linha, Erica Barbosa e Silva sustenta que “ndo existe meio ideal de resolucdo de
conflitos, pois cada qual tem caracteristicas proprias e todos apresentam vantagens e desvantagens. (...) Dessa
forma, a adequacdo de cada meio deve ser feita de acordo com a ponderacdo das vantagens e desvantagens
diante do caso concreto. E claro que, reconhecendo a complexidade das relagdes e a pluralidade de conflitos,
quanto maior o nimero de meios de resolu¢do de conflitos, tanto maior a possibilidade de encontrar um que
melhor se ajuste aos objetivos e necessidades das partes envolvidas. Nesse interim, o Estado, ao fornecer um
sistema de Justica com diversos meios de resolucdo de conflitos, deve buscar a pacificacdo das partes com
justica, mas considerando a satisfac@io das partes e ndo apenas o cumprimento do direito” (Conciliagdo judicial,
Gazeta Juridica, Brasilia, 2013, p. 148). Veja-se também a opinido de Petronio Calmon, no sentido de que a
autocomposi¢do pressupde uma personalizacdo da solucéio dada ao conflito: “Um dos fundamentos da politica
de incentivo aos mecanismos para obtencdo da autocomposicdo € a liberdade de opgdo. Os envolvidos no
conflito decidem o que € mais adequado aos seus interesses e a sua situagc@o especifica, nao lhes devendo ser
imposto participar das tratativas com vistas & obten¢do de acordo, mas sim lhes oferecendo variadas opcdes
ou, em linguagem mais moderna, um sistema multiportas” (Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo, 2*
ed., Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, p. 154).

174 Frank Sander, Varieties of dispute resolution, in “The Pound Conference: perspectives on Justice in the
future”, West Publishing: St. Paul, Minnesota, 1979, pp. 65-87.

175 A partir da Pound Conference de 1976, alguns marcos legais e institucionais viabilizaram o projeto de
Multidoors Courthouses nos Estados Unidos: apoio das Associacdes de Advogados (Bar Associations), com
edi¢do de leis estaduais que estabeleceram a obrigatoriedade aos advogados de alertarem seus clientes sobre a
existéncia e a conveniéncia de ADR (Alternative Dispute Resolution); Emenda de 1985 ao art. 16 das Federal
Rules of Civil Procedure, criando as pretrial conferences, com a perspectiva de colocar as partes em contato
com meios consensuais de resolucdo da disputa; Civil Justice Reform de 1990, determinando as Cortes Federais
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acordo com a natureza da disputa'”®

, 0 tipo de relacionamento mantido pelas partes, a quantia
envolvida, os custos envolvidos em cada mecanismo de resolu¢do de controvérsias, e a sua
aptidao para solugdo rapida da disputa. Assim, caberia as Cortes possibilitar que as partes
litigantes tivessem condi¢des de acesso aos mais variados mecanismos de solucdo de
controvérsias, passando por uma triagem para que a adjudicacdo estatal fosse uma das
alternativas disponiveis para a eliminacao do conflito. Essa triagem € direcionada a encontrar

o mecanismo ideal para cada tipo de litigio, diante de suas caracteristicas concretas e

particulares.

Em um misto de autocomposi¢ao e flexibilizacdo procedimental, hd ainda o
instituto do negdcio juridico processual que também se torna ferramenta de adaptacao

consensual das regras de processo ou de procedimento.

Os negdcios juridicos processuais ja existiam no sistema precedente, pelo
menos quando o Cédigo de 1973 dispunha a respeito da suspensdo consensual do processo
(art. 265, IT) e da convencao sobre a distribui¢do do 6nus da prova (art. 333, pardgrafo tnico),
mas estes instrumentos especificos tinham pouca utilizacdo diante de todo o espirito do
Cdédigo voltado mais aos poderes do juiz, com pouca permeabilidade do consensualismo no

processo'”’.

Diferente daquele cendrio anterior, o Cddigo atual incentiva posturas
consensuais: no art. 3°, §2° dita que o Estado deve promover, sempre que possivel, a solucao
consensual dos conflitos; no §3° do mesmo artigo determina que os métodos de solucao

consensual devem ser estimulados por todos os atores do processo, inclusive no curso do

a realizacdo de planos para reducdo de custos e de tempo de julgamento dos processos judiciais, inclusive
facilitacdo de meios alternativos; Administrative Dispute Resolution Act de 1996, autorizando 6rgdos federais
a utilizar ADR em suas disputas; Alternative Dispute Resolution Act de 1998, ordenando toda Corte Federal a
manter seu préprio programa de ADR, como parte da politica nacional de administragado judicial; e, finalmente,
o Uniform Mediation Act de 2001, uniformizando regras a respeito da Mediacao.

176 O texto de Sander, sem eliminar outras possibilidades, menciona como alternativas de portas:

Screening Clerk...................cccccceevveennee... RoOm 1
Mediation...............cccceevuecuecuvccnieieccrieenn, Room 2
ArDitration................cccociiiiiiiii i Room 3
Fact Finding....................cccocioiinnn.. Room 4
Malpractice Screening Panel................... Room 5
Superior Court...............c..ccooviiiiininn. Room 6
Ombudsman........................ccooia.l Room 7

177 Lembre-se da resisténcia formada contra a obrigatoriedade da audiéncia preliminar prevista no art. 331 do

Cddigo revogado da qual veio a prevalecer na jurisprudéncia a ideia da designagdo facultativa: STJ, RMS
14.828/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 04/03/2008, DJe 05/05/2008;
REsp 1252869/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 16/09/2013; AgRg no AgRg no
AREsp 215.943/PR, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 19/5/2014; AgRg no Ag
816.461/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 17/12/2014; AgRg no AREsp 707.547/RS,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 17/11/2015, DJe 26/11/2015.
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processo judicial; além de trazer regras especificas sobre a mediacao e a conciliacdo judiciais
(arts. 334 e seguintes). E o que anima parte da doutrina a defender que o Cédigo de 2015
celebra “uma nova ideologia do processo civil, em que a figura do juiz perderd espago para

a figura das partes. E possivel que seja chamado de Cédigo das Partes”!”®

, 0 que se desconfia
ser opinido que deve ficar restrita aos processos judiciais efetivamente submetidos ao case

management.

Notadamente a respeito dos negdcios juridicos processuais, 0 Cédigo os prevé
no art. 190 para que as partes possam “‘estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres

processuais, antes ou durante o processo’’; tudo em tema de direitos que admitem transacgao.

A calendarizacdo — que € uma modalidade de negdcio juridico processual
quando feita com a participacdo da vontade das partes — também incorpora os elementos do
consensualismo, independentemente da possibilidade de transagdo acerca do direito material
em disputa. Observe-se que nao hd na regra do art. 191 do Cdédigo atual a mesma ressalva
presente no art. 190 de “direitos que admitam autocomposi¢dao”, podendo a calendarizacdo
ocorrer, portanto, em qualquer modalidade de processo, desde que as partes estejam de
acordo. De qualquer modo, a participa¢do das partes na defini¢do de um cronograma para a
realizacdo de atos processuais pressupde também a ideia de customizacdo do processo as

necessidades do caso concreto.

Por isso ja afirmamos em outra ocasido que a calendariza¢dao — ou, melhor, a
organizacdo do processo em audiéncia, pelo juiz em colaboracdo com as partes, na forma
prevista no art. 357 do atual Cédigo de Processo Civil —, € um ato inerente a hipéteses
concretas particulares que ndo se ajustam ao conceito de casos repetitivos'’’: “Quando a lei
condiciona a realiza¢do da audiéncia a ‘complexidade’ da matéria de fato ou de direito, sem

conceituar o que se deve entender por questdes complexas, o entendimento que se preconiza

78 Daniela Santos Bonfim, A legitimidade extraordindria de origem negocial, in “Negdcios processuais”,
coord. Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira, Salvador, Juspodivm, 2015, p. 343.

179 Assim também € a opinido de José Rogério Cruz e Tucci (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Arts.
318 a 368, coord. José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli e Jodo Francisco N. da Fonseca, vol.
VII, Sao Paulo, Saraiva, 2016, p. 310), para o qual “Os profissionais do direito sabem que hd demandas bem
mais intrincadas do que outras, que se diferenciam pelo grau de complexidade. Ninguém ousard discordar de
que uma causa, na qual se pretende indenizacdo por danos material e moral, provocados por extravio de
bagagem, ¢ mais simples do que a ac@o declaratéria de nulidade de um contrato, cumulada com pedidos de
cancelamento de registro imobilidrio e de ressarcimento por perdas e danos e lucros cessantes. Dai por que,
nas questdes mais singelas, o magistrado, em regra, prescinde de maior participacio ativa das partes para
proferir a decisdo de saneamento e de organizacdo do processo”. Isso, para nds, corrobora o ponto de vista de
que o saneamento e a organizaciio compartilhados do processo, como instrumento colocado a disposi¢do do
consensualismo no processo civil brasileiro, sdo mitigados nos casos repetitivos.
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para isso deve considerar o que todo o sistema articula atualmente como causa ndo complexa.
Nao sdo atualmente causas complexas aquelas que dizem respeito a questdes essencialmente
de direito e repetitivas, que, mesmo dependendo de prova oral, ndo apresentam dificuldade

na definicdo do objeto da controvérsia, tanto de fato quanto de direito” '8,

Diferentemente ocorre com a racionalidade da gestao. Esta se compromete a
trabalhar com os processos ou controvérsias repetitivas de modo uniforme, alcancando um
resultado final mediante um percurso processual padrdo e abreviado, com o objetivo de
determinar também de forma padronizada o comportamento das pessoas que se espelhem

nas decisdes standards'®!.

Com perspectiva semelhante, e objetivo de distinguir a “jurisdicdo
convencional” da “jurisdi¢do massificada”, Ruy Zoch Rodrigues acentua que na udltima
existe uma opg¢ao por “generalizar como politica judicidria o enfrentamento dos processos
individuais idénticos como conjuntos, com técnicas de verdadeira gestao, mediante o uso de
modelos administrativos, recurso a planificacao de conjuntos, estatisticas, metas etc., no qual
0 juiz seja um coordenador assumido como tal, e o staff, a equipe de gestdo dos standards

formulados pelo magistrado”!82.

180 Viviane Siqueira Rodrigues, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. V, volume em coautoria com
Flavio Luiz Yarshell e Guilherme Setoguti J. Pereira, coord. Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2106, pp. 290-291.

181 Esse movimento de padronizagio j4 foi assim criticado por Dierle Nunes, a0 menos em comentarios ao
sistema vigente sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973: “no Brasil a padronizacdo deciséria é
dimensionada somente para a resolugdo quantitativa das demandas seriais. Se trabalha com cada vez maior
recorréncia com o pressuposto exegeta de padronizar comportamentos mediante decisdes modelo que nao
conseguirdo e ndo conseguem (como os grandes Codigos do século XIX nio conseguiram) fechar o mundo nos
textos (antes os CAdigos, hoje as decisdes padrdo). (...) Tal utilizacio de padrdes decisérios no Brasil se dd sem
a preocupacdo cientifica de consolidacdo de uma ‘teoria dos precedentes’ para nosso pais. Isso porque, no
Brasil, a referéncia as Siimulas e mesmo a processos anteriormente julgados se d4 de forma desconectada com
as questdes, debates e teses que lhes deram origem. Assim, ao se invocar certa Simula a mesma é autdbnoma
frente a discussdo subjacente. Nem todos os precedentes tém a mesma ‘forca’. Entre eles ha os vinculativos e
os meramente persuasivos: o que diferencia uns de outros € a praxis argumentativa nos tribunais. No interior
de um precedente ainda se diferencia entre a parte de fundamentacdo do precedente (principio) e o simples
dictum (sem forga vinculante)” (Processualismo constitucional democrdtico e o dimensionamento de técnicas
para a litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse piiblico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagdo decisoria, Revista de Processo, vol. 199/2011, set./2011, pp. 41-83).

182 Acées repetitivas cit., p. 46. Também aludindo a uma distingdo andloga, Humberto Theodoro Junior, Dierle
Nunes e Alexandre Bahia identificam “trés tipos de litigiosidade: (a) individual ou ‘de varejo’: sobre a qual o
estudo e dogmadtica foram tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo alegacdes de lesdes e ameagas a direito
isoladas; (b) a litigiosidade coletiva: envolvendo direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, nos
quais se utilizam v.g., procedimentos coletivos representativos, normalmente patrocinados por legitimados
extraordindrios (6rgdo de execugdo do Ministério Publico, Associacdes representativas etc.) mediante as Class
Actions, Defendant Class Actions, Verbandsklage etc.; e (c) em massa ou de alta intensidade: embasadas
prioritariamente em direitos individuais homogéneos que ddo margem a propositura de ac¢des individuais
repetitivas ou seriais, que possuem como base pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que
apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para a resolu¢io da causa. E extremamente dificil a criagio
de uma dogmatica de tratamento comum dos trés tipos de litigio sob pena de inviabilizar uma aplicacdo juridica
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Mais do que isso, a gestdo de processos — ao contrdrio do gerenciamento do
processo — pressupde do Judicidrio como um todo e de cada 6rgao judicial a quem compete
examinar as causas repetitivas, como principio, uma visao de conjunto. Essa postura do
Judiciério ndo se afina a convencional “‘jurisdi¢do personalizada”, cujo desenho normativo
dita minuciosamente e passo a passo o caminho a ser seguido por determinado caso concreto
até o seu desfecho. Distin¢@o dessa natureza j4 justificou, inclusive, que se falasse em uma

cultura judicidria'®® que seja fiel as caracteristicas de cada “tipo” de atividade jurisdicional.

A uniformizacdo, nesse cendrio, colide com o consensualismo, uma vez que
os instrumentos de gestdo de processos ndo comportam, pelo menos nao de forma direta, a
composi¢do das partes sobre o procedimento ou sobre o processo. Pelo contrério, no que se
refere aos sujeitos do processo, a gestdo de processos repetitivos ou de massa possui um
vetor que aponta mais para a autoridade estatal (juiz ou Tribunal), em tema de processo e

procedimento, do que para as partes.

Para viabilizar a gestdo de uma quantidade relevante de processos ou
controvérsias, concentra-se no Judicidrio o controle sobre o processo ou o procedimento, de
forma que no minimo deste ponto de vista atenua-se o consensualismo. Outra forma de
enxergar a atenuacao ao consenso nos instrumentos de gestdo de processos € admitir que
eles pressupdem a solugdo adjudicada da controvérsia, pois a uniformidade que resulta da
gestdo depende da imposi¢do de decisdes equivalentes para situagdes semelhantes, com
pouca margem para a consensualidade no que tange a observacio ou nao do procedimento

ou da decisdo padrao.

Esse vetor na direcdo da padronizacdo ja fora identificado por Boaventura
Santos e Conceicdo Gomes como um aspecto inerente ao tratamento de um volume
processual, ao identificarem “uma tendéncia para um produtivismo quantitativo, dependente
do indicador ‘volume processual’ sem que, em regra, se distinga a natureza da litigacdo. A
nova reforma deve procurar inverter esta tendéncia. Uma reorganizacdo da justica que

distinguia a natureza da litigacdo (como, por exemplo, a litigacdo ‘de massa’ de outra

consentdnea com o modelo constitucional de processo” (Litigiosidade em massa e repercussdo geral no
recurso extraordindrio, Revista de Processo, vol. 177/2009, p. 9-46, nov./2009, DTR\2009\886).

183 A alusdo a cultura judicidria estd presente na obra de Ruy Zoch Rodrigues, jd citada: “essa mesma falta de
segregacdo dos dois tipos de jurisdi¢do, ndo apenas como ato fisico de separar autos, mas, antes, como cultura
judicidria, redunda em uma percepcio equivocada da sociedade — e do préprio Judicidrio — sobre o indice real
de congestionamento, o que, a par de gerar um certo pessimismo que corrdi a autoconfianca do sistema, pode
determinar a distor¢do de alteragdes legislativas destinadas a domesticar os excessos, na medida em que
préticas de generalizag@o possam ser aplicadas em processos da ‘jurisdi¢do convencional’ (op. cit., p. 47).



67

litigacdo) poderd aumentar, ndo so a efici€ncia e eficdcia do sistema de justica, quer no que
respeita aos recursos humanos e materiais, quer aos fluxos processuais, como também a sua
transparéncia permitindo uma avaliagdo mais qualitativa do desempenho funcional das

diferentes estruturas e dos seus agentes” !5,

Desse ponto de vista, € conveniente apartar o gerenciamento da gestdo, pois
cada um deles orienta-se para sentidos opostos, ambos voltados a pacificacdo social, sem
divida, mas que, para tanto, percorrem trajetos bastante tanto diversos. E € no trajeto
percorrido pela gestdo que se encontram “peddgios” que se transformam em testes para a

manutencdo da integridade da atividade jurisdicional.

184 Geografia e democracia para uma nova justica cit., p. 118.
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CAPITULO II - GESTAO DE PROCESSOS JUDICIAIS E SEUS INSTRUMENTOS
TECNICO-PROCESSUAIS

14. Gestao de processos e o ativismo judicial

Importante situar o tema sob andlise em relagdo ao polémico ativismo
judicial, o qual, a depender da defini¢do que se adote, encontra dura resisténcia em valores

constitucionais € democraticos.

Embora com a percepc¢ao de que o ativismo do juiz ndao € assunto que se esgota
com uma andlise exclusivamente processual, € preciso dele tratar a fim de alcangcar um dos
objetivos deste trabalho, qual seja: de definir gestdo de processos e seu espaco atualmente
no poder jurisdicional, passando pelo case management, e, também, para completar, pelo

referido ativismo.

A mencao acima ao fato de o ativismo nao ser um fendmeno a ser enxergado
apenas da otica do estudioso do processo explica-se porque € possivel questionar, nesse
tema, o poder do juiz de criar normas (questdo também chamada de “criacdo judicial do
direito”, “poder criador normativo do juiz”), em contraposic¢ao ao tradicional poder de julgar
reservado ao Judicidrio. Responder a pergunta sobre quem possui credencial democrética,
ou legitimidade, para a criagdo do direito, ndo sé diz respeito a Teoria do Direito, mas
também as Ciéncias Politicas e Sociais, porque pensar se os integrantes do Poder Judiciério

possuem autorizacao para criacdo de normas gerais dirigidas a disciplina do comportamento

de toda uma sociedade depende também da pesquisa de estruturas politicas e sociolégicas.

Portanto, abordagem que ndo seja interdisciplinar ndo € suficiente ao

completo enfrentamento dessa dificil tematica'®’.

185 Alinhando-se a esse pensamento, Anderson Vichinkeski Teixeira explicou que as complica¢des tedricas em

torno do tema do ativismo “vao muito além da Teoria do Direito e da Hermenéutica Juridica — ambitos tedricos
em condicdes de enfrentar plenamente o tema da criagdo judicial do Direito: atingem a Politica e a sua
capacidade de legitimamente atender aos clamores populares na busca do bem comum. O ativismo judicial
representa, em ultima instincia, a deslegitimagdo da Politica em relagdo a sua tarefa essencial de buscar a
realizagd@o dos valores determinados pela sociedade no cotidiano dessa mesma sociedade. Corrupgdo, politica
como sindnimo de defesa de interesses meramente partidarios, bem como burocratizagdo estatal, sdo trés
componentes sociolégicos que corroboram para fortalecer o mito do juiz Hércules no subconsciente coletivo e
culminar na crescente judicializacdo das relagdes sociais” (Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade
juridica e decisdo politica, Revista Direito GV 15, Sdo Paulo, 8(1), jan./jun. 2012, p. 38).
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Admite-se, entdo, que o ativismo judicial pode ser mais bem explorado em
investigacdo especifica, para além dos limites deste trabalho. Por isso é que ndo ha a
pretensdo de defender ou recusar o ativismo judicial como postura correta do ponto de vista
do sistema democratico. Mas algumas caracteristicas fundamentais do ativismo judicial
trazem clareza para o estudo que aqui se coloca. A primeira delas € o fato de que o ativismo
judicial é norteado por uma racionalidade natural da Politica'®®, justamente porque do

ativismo que se fala resulta a “criacdo” (ou “destruicdo”) normativa, como ja mencionado.

Outro contetdo para o ativismo € aquele geralmente criticado por representar
manifestacdo de escolhas ideoldgicas do magistrado no exercicio do poder jurisdicional. Tais
preferéncias ideoldgicas sao implicitas ou explicitas no momento de formagdo da convic¢dao
do magistrado ao decidir determinada controvérsia, e normalmente divorciadas do padrao
decisério positivista. Entdo, saber se as preferéncias ideoldgicas do magistrado estdo
naturalmente impregnadas ou, pelo contrario, devem se dissociar do processo de tomada de
decisdo no ambito jurisdicional, constitui uma indagacdo mais coerente para uma

investigacdo de hermenéutica juridica.

Nao ha como negar, contudo, que ambos os conceitos de ativismo judicial (de
“desvio” ideoldgico do juiz ou de intervencdo do Judicidrio em temas de governo) podem
convergir. Em um processo de criacdo normativa pelos 6rgaos jurisdicionais pode ocorrer —
e ndo se descarta que seja um fendmeno corriqueiro — que se encontrem no processo debate
sobre o choque de dois valores igualmente relevantes para a sociedade e que a escolha de
um deles para a defini¢do da controvérsia revele uma preferéncia ideoldgica do juiz por um

ou outro valor e que isto resulte em criagdo normativa.

Em verdade, os dois conceitos podem se entrelacar porque possuem origem
em comum, ao menos nos ordenamentos ocidentais, a qual € associada a histéria norte-

americana da judicial review, conforme se procurard explicar sucintamente doravante.

A criacdo normativa por juizes representa uma ruptura com valores do
liberalismo juridico, por nao ser ela uma atribui¢do natural dos juizes de Estados de direito
fundados na separacdo de poderes segundo a teoria liberal mais cldssica, embora encontre

alguma explicacdo na doutrina dos freios e contrapesos!®’. Por essa tltima, o poder estatal

186 Anderson Vichinkeski Teixeira, Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica cit., p. 38.

187 Segundo Paulo Issamu Nagao, em detalhado trabalho sobre o papel do juiz na efetividade do processo, “A
base do sistema de separacdo dos poderes, que foi incorporado na Déclaration des Droits del’Homme et du
Citoyen, de 1789, e esta inserido nos diplomas constitucionais da maioria dos paises democraticos, encontra-
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estaria distribuido entre as fun¢des executiva, legislativa e jurisdicional, cabendo a cada qual
dos 6rgados encarregados dessas fungdes “complementar” e, a0 mesmo tempo, funcionar
como limite para a atividade dos outros, a fim de que nenhum deles exorbite de suas missoes

institucionais.

Todavia, no momento em que particularmente o Judicidrio se viu compelido
a examinar a constitucionalidade de atos legislativos, foi abalado o habitual comedimento
do poder jurisdicional frente aos outros poderes do Estado. Nao sé por essa razao, mas por
outras ligadas a evolugdo politica dos estados liberais, hoje ja se concede como superada a
triparti¢do rigida de poderes, mais valendo tratar as atividades do Estado no 4mbito de uma

teoria das funcées estatais'®,

Na histéria constitucional dos Estados Unidos, houve o célebre julgamento
do caso Marbury x Madison em 1803 pela Suprema Corte, que admitiu o controle judicial e
difuso de constitucionalidade de leis. Naquele julgamento o Judicidrio interveio na produgdo
normativa para declarar invalido determinado texto legal que ofendia a Constituicao norte-
americana. Assim, a Judicial Review tornou-se produto de Constituicdes garantistas
contemporaneas, como a dos Estados Unidos e do Brasil, cujo Poder Judiciario € muitas
vezes chamado a implementar direitos sociais declarados no texto constitucional e sonegados

por atos ou omissdes legislativas ou de governo'®.

se a construcdo da doutrina dos freios e contrapesos (‘checks and balances’), segundo a qual os atos estatais
seriam de duas espécies: os atos gerais, praticados pelo Poder Legislativo mediante emissao de regras gerais e
abstratas, sem a definicdo prévia dos sujeitos que concretamente seriam alcancados; e os atos especiais,
praticados posteriormente pela atuacdo do Poder Executivo, dispondo de meios concretos de agir, mas que
estaria limitado pelos atos gerais praticados pelo Poder Legislativo; por fim, havendo exorbitancia de qualquer
dos poderes, abrir-se-ia a oportunidade para a acdo fiscalizadora do Poder Judicidrio, que compeliria cada um
a permanecer nos limites de sua esfera de atuagdo” (O papel do juiz na efetividade do processo civil
contemporaneo cit., p. 47).

188 Como ponderou Leonardo André Paixdo, “a separagdo de poderes, desde que elaborada teoricamente em
Do espirito das leis, jamais deixou de ser revista e adaptada. Esta é, talvez, a principal razdo que possibilitou
a doutrina ter uma duracdo tdo longa no tempo. A separacdo de poderes permanece porque muda. Sua
consagracdo no plano da realidade aconteceu pela primeira vez nos Estados Unidos, onde a doutrina foi
adaptada e incorporada a Constituicdo de 1787. E a separacdo de fungdes norte-americana ja é bastante
diferente daquela proposta por Montesquieu”. E essa mutacao ndo € a toa pois € fator de manutencdo do poder,
de acordo com o mesmo autor: “Esta mudanga no significado da separacdo de poderes decorreu da mudanga
de papel do Estado, embora tenha sido preservado o cerne da doutrina, que € repartir as funcdes estatais entre
os diversos 6rgios para permitir que o poder detenha o poder” (A fungdo politica do Supremo Tribunal Federal,
tese apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para obtencdo do titulo de
Doutor, Sdo Paulo, 2007, pp. 30 e 33). Tratando mais amplamente sobre a teoria das fungdes estatais, acima
mencionada: Nuno Picarra. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional, Coimbra,
Coimbra Editora, 1989.

%9 O argumento de entdo, em Marbury v. Madison, para que o Judicidrio adentrasse no exame da
constitucionalidade de lei foi a supremacia do poder popular expresso na Constituicio sobre a vontade judicial
e a vontade legislativa (Georges Abboud e Guilherme Lunelli, Ativismo judicial e instrumentalidade do
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Na judicial review norte-americana, admitia-se, inicialmente, que a
declaracdo judicial da vontade popular decorria da clareza do texto constitucional; mas,
depois, escolhas econdmicas de governo passaram a ser questionadas em controle de
constitucionalidade de leis com a apreensdo de significados ndo expressos nas normas da
Constituicdo. Hoje a Suprema Corte j4 reconhece que o texto da Constituicdo norte-
americana € inevitavelmente aberto porque os constituintes ndo poderiam prever problemas
futuros a ponto de explicitar sua vontade para cada celeuma, cabendo entdo ao Judicidrio

concretizar aquela vontade em cada conflito entre uma lei e a Constituicao.

Nesse cendrio, hd quem sustente ndo existir um bom ou um mau ativismo,
pois “posturas ativistas pressupdem decisdes judiciais baseadas nas consideracdes pessoais
ou politicas proprias do julgador, mas essas, a depender do caso, poderdo conduzir tanto a
resultados ‘liberais’ quanto a resultados ‘conservadores’. (...) O ativismo € uma degeneracao
ideolégica da atividade interpretativa/aplicativa do Judicidrio”!®®. Assim, desse ponto de

vista que é capitaneado por Dworkin'®!, o ativismo seria por si s6 nocivo.

Uma posicado intermedidria sobre o ativismo constréi-se com o auxilio dos
direitos fundamentais. Entao, haveria um ativismo judicial positivo quando a decisdo é
baseada em padrio de racionalidade juridica vigente no ordenamento como mecanismo de
defesa de direitos fundamentais, para entdo dar efetividade a Constituicdo. E, de outro lado,
o ativismo judicial nocivo consistiria na fuga do padrdo de racionalidade juridica vigente
para um padrao de racionalidade politica (para “satisfacdo de orientagdes morais, ideoldgicas

ou politicas que o julgador possui”!*?).

Com outro ponto de vista, no sentido de ser possivel a convivéncia da Judicial
Review com o sistema de separacdo de poderes, Mauro Cappelletti defende que a
interferéncia do Judicidrio em temas de alcance social advém da expansao do Welfare State,
do que decorreria o contrapeso do Judicidrio com a mesma intensidade daquela expansao
dos poderes executivo e legislativo (com a intensa implementacdo de politicas publicas e
numerosa criacdo legislativa). O jurista italiano afirma que o papel criativo dos juizes

“reflete a expansdo do estado em todos os seus ramos, seja legislativo, executivo ou

processo. Didlogos entre discricionariedade e democracia, Revista de Processo, vol. 242/2015, abril/2015, pp.
21-47, DTR\2015\10959).

190 Abboud € Lunelli, op. cit., p. 28.

191 Ronald Dworkin, O império do direito, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, pp. 451-452.

192 Anderson Vichinkeski Teixeira, Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica cit., pp. 46 e 51.
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judicidrio. Na verdade, a expansao do papel do judicidrio representa o necessario contrapeso,
segundo entendo, num sistema democrético de ‘checks and balances’, a paralela expansao
dos ‘ramos politicos’ do estado moderno”!3. Assim, de acordo com o pensamento de
Cappelletti, a expansiao da judicial review € uma renovacao da teoria dos pesos e contrapesos

e significa uma reafirmac¢do dela mesma.

Essa mesma visdo € compartilhada por Candido Rangel Dinamarco, para
quem a “neutralidade ideolégica” dos juizes perpetua o liberalismo, “em niveis intoleraveis

de prevaléncia do principio dispositivo, em pleno Estado intervencionista”!%+ 1%,

Sobre o poder criativo dos juizes, hd um ponto de vista segundo o qual € e
sempre foi admissivel confiar aos magistrados a tarefa de lawmaker. Lord Radcliffe em
convencdo anual da “Law Society” em 1964, segundo descrito por Harold F. Birnbaum'®®,

ja afirmara que “there never was a more sterile controversy than that upon the question

193 Mauro Cappelletti, Juizes legisladores, trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre, Sergio

Antonio Fabris, 1999, p. 25. E na mesma obra, o autor observa, como parte do fendbmeno mencionado, a
ocorréncia de “transformacdo gradual do welfare state em estado administrativo” com “a constatacdo de
crescente sentimento de desilusdo e desconfianca, ndo apenas em face dos parlamentares, mas também relacao
ao poder executivo, a administracdo publica e suas inumerdveis agéncias” (p. 44). Também nessa linha,
Alexandre de Moraes anota que a férmula da separac@o de poderes, ““se interpretada com rigidez, tornou-se
inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois,
separar as funcdes estatais, dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado ‘freios e
contrapesos’ (checks and balances)” (Direito constitucional, 29* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2013, p. 421). Em
sentido semelhante, Tércio Sampaio Ferraz Junior esclarece que “Sobretudo nos dltimos cinquenta anos, o
advento da sociedade tecnoldgica aumentou consideravelmente o nivel de complexidade da vida humana. (...).
No campo juridico, o tribunal, tradicionalmente uma instancia de julgamento e responsabilizacdo do homem
por seus atos, pelo que ele fez, passa a ser chamado para uma avaliagdo prospectiva e um ‘julgamento’ do que
ele é e poderi fazer. E nesse quadro de projegdo do sentido do direito para o futuro, para a sua realizabilidade
mais do que para a sua consisténcia pré-constituida, que se hd de entender o advento do chamado estado do
bem-estar social (...) Correspondentemente, os poderes Executivo e Legislativo sofrem uma enorme expansao,
pois deles se cobra a realizac¢do da cidadania social e ndo apenas a sustenta¢io do seu contorno juridico-formal”
(O Judicidrio frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia?, Revista USP, n. 21, 1994, p. 18).

194 B prossegue o autor, recusando a critica 2 contaminagio ideoldgica do juiz que a publicizagiio do processo
poderia causar: “A mesma preocupagdo que leva a opor cuidadosas ressalvas ao préprio emprego do vocabulo
ideologia em ciéncia politica transparece nesse outro preconceito, pelo temor de que, tangido por ideais
politicos de coloracdo marxista, pudesse o juiz trair o seu dever de imparcialidade e a sua condi¢@o de agente
estatal do regime capitalista. O erro consiste em esquecer que o juiz ¢ membro da sociedade em que vive e
participa do seu acervo cultural e dos problemas que a envolvem, advindo daf as escolhas que, através dele, a
prépria sociedade vem a fazer no processo” (Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo
cit.,n. 3, pp. 40-41).

195 Para uma dura critica a visdo instrumental do processo, vide Abboud e Lunelli, op. cit., para quem aquela
corrente confia demasiadamente nas predisposi¢des subjetivas do juiz quando explica o escopo juridico do
processo, consistente na realizacio de justica, pois: “Inexistindo consenso sobre o que € justo ou injusto, ndo
h4 como acreditarmos na figura de um sujeito solitdrio com acesso privilegiado ao ideal de justica” (p. 33) e
“perante um paradigma instrumentalista do processo, ndo se relinem parametros minimos para se estruturar e
teorizar uma teoria da decisdo judicial” (p. 35). Vale lembrar que o objetivo da teoria da instrumentalidade
nunca foi construir uma teoria da decisao judicial; a proposta foi examinar o sistema processual sob um angulo
externo, com prévia fixacdo de seus objetivos, para falar de sua efetividade, daf a nossa discordancia com essa
critica.

196 Stare decisis vs. Judicial Activism: nothing succeeds like success, American Bar Association Journal, vol.
54, mai./1968, p. 486.
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whether a judge makes law. Of course he does. How can he help it? (...) Judicial law is
always a reinterpretation of principles in the light of new combinations of facts... Judges do
not reserve principles, once well established, but they do modify them, extend them, restrict
them or even deny their application to the combination in hand”.

7 na divisdo das atividades estatais, Hans Kelsen

Adepto do dualismo'®
também defendeu esse ponto de vista com tranquilidade ao afirmar que hd exercicio de
func¢do de criacdo do Direito pelo Judicidrio quando um tribunal julga um caso e define a
decisao como um precedente para a solucdo de casos similares. Afirma ainda que o Poder
Legislativo ndo tem por exclusividade a funcdo de criar normas, mas a tem em posi¢cdo de

privilégio'*8, o que se justifica na teoria da predomindncia hoje com bastante acolhimento

entre os juristas na teoria de divisio de funcdes entre os Poderes estatais'®’.

Mesmo com a percepcao de que nao ha rigidez na separacdo das fungdes
estatais entre os 6rgdos executivo, legislativo e judicidrio, o ativismo que toma o juiz como
“produtor de normas gerais” envolve alguns temas ligados a fun¢do jurisdicional e seu
conteddo fundamental. As fung¢des tipicas, precisamente do Judiciério, devem ser abordadas
ao lado das atipicas, ou que foram apropriadas dos demais poderes e que podem conviver
harmonicamente com as outras; importante conferir, porém, quais sdo as condi¢des para
tanto, como se fard adiante ao se refletir a respeito da gestdo de processos e o didlogo com

os principios fundamentais do processo civil.

Ainda, a ideia de gestao de processos, tomada como estratégia de resolucao
de controvérsias repetitivas que persegue, dentre outros fins, a eficiéncia da atividade
jurisdicional, depende do reconhecimento de que o ativismo judicial encontra-se presente. E
ele esta presente seja porque hd producao de normas pelo Judicidrio com alcance geral seja
porque o Judicidrio é tomado por uma racionalidade que nao € natural ou tradicional da

jurisdicao.

197 Dualismo que aponta existirem duas atividades: criar o direito e executar ou colocar em prética o direito

predisposto.

198 Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM, p.
323, apud Leonardo André Paixdo, op. cit., p. 39.

199 “Como se sabe, as fungdes legislativas, administrativas (ou executivas) e judiciais estdo distribuidas, entre
trés blocos organicos denominados ‘Poderes’, os quais, de regra, sdo explicitamente mencionados nas
constitui¢des modernas do Ocidente. Tais unidades organicas absorveriam, sendo com absoluta exclusividade,
ao menos com manifesta predomindncia, as fungdes correspondentes a seus proprios nomes: Legislativo,
Executivo e Judicidrio” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 30* ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 2013, pp. 30-31). Hely Lopes de Meirelles fala da “distribui¢do das trés fungdes estatais
precipuas entre os 6rgaos independentes, mas harmdnicos e coordenados no seu funcionamento” (Direito
Administrativo Brasileiro, 39* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2013, p. 63).
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15. A escala da repetitividade. Definicao pelos critérios quantitativo ou qualitativo

No contexto da litigiosidade repetitiva, como género, compete indagar sobre
a escala de repeticdo que qualifica a litigincia dessa forma, de forma a merecer uma

estratégia de gestao.

Essa questdo pode ser enfrentada de uma perspectiva quantitativa — que indica
uma escala numérica para que um litigio ou uma questdo juridica debatida em juizo sejam
qualificados como repetitivos — ou de uma perspectiva qualitativa — que propde uma

representaco nao-numérica da repetitividade de processos ou de controvérsias.

Até hoje, no ordenamento brasileiro, preferiu-se a perspectiva qualitativa para
definir a repetitividade. E uma das no¢des mais remotas que se pode associar a isto é o “‘efeito

multiplicador”.

Efeito multiplicador € um conceito surgido no ambito de mecanismos
processuais predispostos em favor da Fazenda Publica para a defesa da ordem econdmica ou
social, notadamente as medidas de suspensao de seguranga deferida em sede de mandado de
seguranca ou de suspensdo de liminares ou cautelares deferidas contra a entidade publica.
Assim, as Leis 4.348/64 (jd revogada, art. 4°) e Lei 8.437/92 (ainda em vigor, art. 4°) preveem
a possibilidade de o Poder Publico voltar-se contra o deferimento de mandados de seguranca
ou de liminar ou cautelares, em defesa do interesse publico, baseado na alegacao de ofensa
“a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas”, o que se repetiu no vigente art. 15

da Lei 12.016/2009%%,

Para se conceber a suspensdo de ordens que possam ser lesivas aqueles
valores puiblicos (de cardter primdrio ou mesmo secundario®!), entende-se que o referido
efeito multiplicador baliza a avaliacdo sobre o risco de que a decisdo que se procura

suspender a pedido do Poder Publico possa gerar o ajuizamento de muitos processos a ponto

200 Antes ainda das Leis de 1964 e 1992, existiram a Lei 191/1936, o Cédigo de Processo Civil de 1939 e a Lei
1.533/51, com disposi¢des andlogas em tema de suspensdo de seguranga.

201 Na opinido do Min. Marco Aurélio, a suspensdo deveria ser concedida de maneira parcimoniosa pois é
instrumento colocado a disposi¢ao de apenas uma das partes (o Poder Piblico), muitas vezes utilizado na defesa
de interesse publico secunddrio “ligado a administra¢@o, aos interesses da administracdo propriamente dita,
considerando o governo reinante”, em contrapartida do interesse publico primdrio, para o qual a medida,
quando muito, poderia ser adotada. E o que se extrai do voto proferido em agravo regimental na SS 3069
(Relatora Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 27/02/2008). Em sentido andlogo o Min. Humberto
Gomes de Barros proferiu decisdo monocrética perante o STJ: AgRg nos EDcl na SLS 771, DJ 05/06/2008.
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de comprometer a ordem, a satide, a seguranca e a economia publica. Nesse ambito, a
jurisprudéncia contenta-se, em geral, com a possibilidade de repeticdo de pedidos andlogos
em face do Poder Piiblico; portanto, a repeti¢do tanto pode ser concretamente aferida’’?

quanto pode ser potencial e futura?®.

Em hipéteses nas quais a repeticdo fora concretamente aferida, o STJ ja
considerou suficiente para o deferimento da suspensdo a repercussdao da decisdo sobre 80

pessoas em um caso’, ou 56 pessoas em outro’®

, com forte impacto no orcamento da
entidade publica, considerando que o processo versava sobre reajuste devido a juizes

classistas.

O curioso € que, justamente em sede de suspensdo de medidas onerosas a
ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, entende-se com bastante tranquilidade
no Judicidrio que a ponderagao realizada para o deferimento do pedido do Poder Publico

206

possui natureza politica, escapando de um juizo de exclusiva legalidade=™, chegando-se a

afirmar que a decisdo tem natureza discricionaria®’.

202 Com posigdo mais rigorosa e entendendo que o efeito multiplicador deveria ser comprovado de forma cabal
pelo Poder Piblico requerente da suspensdo, ja houve decisdo da Corte Especial do STJ: “Na linha da
orientacdo firme desta Corte Especial, ndo cabe enfrentar, na via estreita da suspensdo de liminar e de sentenca
ou de seguranga, questdo de mérito objeto do processo principal. — O chamado efeito multiplicador deve ser
demonstrado de forma cabal, o que ndo ocorreu no presente caso. Agravo regimental improvido” (AgRg na
SLS 933/CE, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Corte Especial, julgado em 28/05/2009, DJe 17/08/20009).

203 O potencial risco de repeti¢do de intimeros processos é considerado suficiente perante o STF pelos seguintes
acérddos: SS 3717 AgR, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2014; SS 3000
AgR, Relatora Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 27/02/2008; SS 1836-AgR, Rel. Min. Carlos
Velloso, Plenario, DJ de 11.10.2001; dentre diversos outros.

204 AgRg na STA 62/PE, Relator Ministro Edson Vidigal, Corte Especial, julgado em 25/10/2004, DJ
06/12/2004, p. 171.

205 AgRg na STA 61/CE, Relator Ministro Edson Vidigal, Corte Especial, julgado em 25/10/2004, DJ
06/12/2004, p. 171.

206 A partir dessa premissa € que se entende ser incabivel recurso especial contra acérddo proferido por Tribunal
estadual ou federal, pelo qual o juizo realizado para conceder a suspensdo tenha sido politico e ndo técnico-
juridico: AgRg no AREsp 175.697/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em
18/11/2014, DJe 25/11/2014; AgRg no Ag 1428837/MG, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 18/03/2014, DJe 25/03/2014; AgRg no AREsp 444.252/BA, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 25/02/2014, DJe 11/03/2014. Essa posi¢cdo que parece majoritiria
adquiriu ainda assim alguma resisténcia no ambito do STJ: “n@o hd como conceber, na atual configuracdo do
Estado Democritico de Direito brasileiro, que uma decisdo de natureza administrativa ou politica provoque a
suspensdo dos efeitos de um pronunciamento judicial. Portanto, deve-se identificar na atividade exercida no
julgamento do pedido de suspensdo de seguranca a nitida feicao judicial, e ndo politica ou administrativa, em
que pese o objeto envolver a andlise de conceitos juridicos indeterminados, como seguranga, ordem, saide e
economia. Desta forma € cabivel o recurso especial” (AgRg no REsp 1284520/GO, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 04/09/2012, DJe 08/03/2013), e, na doutrina, essa ultima posi¢do é
acompanhada por exemplo por Caio César Vieira Rocha, Comentdrios a nova lei do mandado de seguranga,
org. Napoledo Nunes Maia Filho, Caio Cesar Vieira Rocha e Tiago Asfor Rocha Lima, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, pp. 206-207.

207 AgRg na MC 22.070/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 04/02/2014, DJe
07/03/2014.
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Mais adiante, a repetitividade foi novamente aventada no ordenamento
brasileiro quando se redesenhou o papel do Supremo Tribunal Federal em sua competéncia
para julgamento de recursos extraordindrios. Com origem na Emenda Constitucional
45/2004, a Lei 11.418/2006 incluiu no Coédigo de Processo Civil de 1973 o regramento
infraconstitucional a respeito do requisito de repercussdo geral para cabimento de recurso
extraordindrio. E entdo o art. 543-A, §1°, do Cdédigo entdo vigente passou a prever que a
repercussao geral existiria sobre “questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,

social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

Com a técnica de julgamento da matéria com repercussdao geral, quando
decidida a questdo juridica pelo Supremo, todos os demais recursos — que envolvam aqueles
interesses subjetivos que superam as partes do processo sob julgamento — devem seguir o
procedimento previsto no entdo vigente art. 543-B do CPC de 1973, §§ 3° e 4°, que previam
o encurtamento do procedimento recursal perante o STF ou a possibilidade de que as Turmas
julgadoras se retratassem para seguir a orientacdo superior da questdo com repercussao geral

reconhecida.

A regra aproveitara de certa forma a compreensao sobre o efeito multiplicador
e o respectivo risco de repeti¢do de indmeros processos, ainda que nao mais de forma restrita
as causas que envolvem o Poder Publico, no que tange a repercussiao geral. Mais uma vez
ndo se definiu em lei no que consistiria a amplitude da relevancia da questdo objeto do
processo que poderia ultrapassar os interesses subjetivos da causa, apenas mencionando o

art. 543-B, caput, a “multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia”.

Na mesma toada, o art. 2° da Lei 11.417/2006, ainda em vigor e que disciplina
a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, define em seu art. 2° que o STF “poderd, de oficio ou por provocacao, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante (...)”. Optou-se entdo pela alusao
a “reiteradas decisdes”, sem que o conceito de reiteracdo adquirisse contetido técnico-

juridico preciso.

O maior exemplo dessa lacuna, na prética, € a edi¢do do enunciando n. 11 de
Stimula Vinculante do STF, que procura dispor sobre o uso de algemas no ato de prisdo; o
site eletrobnico do Supremo aponta como precedentes para a enunciacdo de referida simula
os seguintes processos: HC 91952, DJe de 19/12/2008, HC 89429, DJ de 02/02/2007, HC
71195, DJ de 04/08/1995, e RHC 56465, DJ de 06/10/1978. Ou seja, ha referéncia a quatro
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ocasides prévias em que o STF fora chamado a examinar a questdo, o que dificulta a
convic¢do de que tenham existido “reiteradas decisdes” sobre o tema. Além disso, os debates
para aprovacdo nao apontam qualquer indagacdo no ambito daquela Corte a respeito da
numerosidade de processos sobre o tema, a despeito da evidente preocupacdo com a

relevancia da questdo constitucional frente aos direitos fundamentais envolvidos?%,

Mais ainda, sao varios os dados do caso concreto e elementos de
excepcionalidade sobre os quais o julgador precisa refletir para a subsuncao da situacao real
ao enunciado da simula, o que torna bastante questionavel a utilidade da referida Stimula de

natureza vinculante como mecanismo para o controle de controvérsias repetitivas>®.

Outra referéncia que pode ser mencionada da legislacao processual a titulo de
repetitividade de controvérsias esteve presente na Lei 11.672/2008, que inseriu também no
CPC de 1973 o mecanismo de julgamento de recursos especiais repetitivos perante o
Superior Tribunal de Justica, quando houvesse “multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica questdo de direito”. O critério legal, portanto, até entdo, continua a ser
qualitativo, pois “multiplicidade de recursos”, por mais que possa ter uma conotacdo de
numerosidade, é uma expressao ainda quantitativamente indeterminada, ao menos para a

dimensdo do STJ no que se refere aos processos de sua competéncia?!?,

Qual seria o nimero suficiente para considerar um conjunto de recursos como
uma multiplicidade? Até aquele momento a resposta continua fora do ambito técnico-

juridico e comporta avaliagdo exclusiva dos tribunais responsaveis por lidar com os recursos

208 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_11 12 13 Debates.pdf; acesso em
9/11/2016.

209 Precisamente sobre esta Stimula, ja se produziu trabalho com a concluséo de que: “SV 11 ndo foi capaz de
fazer com que a regra seja, na prética, a excepcionalidade do uso de algemas, ela apenas impds um requisito
formal para que o uso de algemas, hd muito recorrente, pudesse se perpetuar de forma licita. Manteve-se, deste
modo, a ‘regra’ da generalizagc@o do uso das algemas. Com base no préprio enunciado da simula e, sobretudo,
no resultado acima exposto das reclamagdes ja julgadas, é preciso admitir que a despeito do que os nimeros
indicam, a simula vinculante 11 € ineficaz para a funcdo a qual se destina” (Leticia Oliveira Lins de Alencar,
Desmistificando o Instituto: a stimula vinculante é eficaz?, monografia apresentada a Escola de Formagao da
Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP, Sao Paulo, 2010, p. 74, disponivel em
http://www.sbdp.org.br/monografias _ver.php?idConteudo=167.

210 Exemplo disso foi apontado por Fldvio Luiz Yarshell a respeito de recente julgamento realizado pelo
Superior Tribunal de Justica, que “tratou da licitude de cldusula que impde a obrigacdo de pagamento de
comissdo de corretagem imobilidria ao comprador. Nesse caso, a afetacdo ocorreu sem que houvesse noticia
de um s6 caso decidido de forma colegiada (embora houvesse um bom nimero de decisdes singulares).
Contudo, o volume de demandas perante os Estados, com avalanche de recursos prestes a serem julgados de
forma colegiada pelo STJ, autorizou a providéncia” (Modulagdo de efeitos em julgamento de recursos
repetitivos: possivel mesmo se ndo houver ‘alteracdo de jurisprudéncia dominante’?, jornal Carta Forense de
4/11/2016, disponivel em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/modulacao-de-efeitos-em-julgamento-de-
recursos-repetitivos-possivel-mesmo-se-nao-houver-alteracao-de-jurisprudencia-dominante/17105, acesso em

9/1/2017).
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repetitivos, seja em juizo de admissibilidade ou em incursdo efetiva sobre o mérito recursal.
Mas a capacidade de trabalho dos tribunais estaduais e federais frente a uma “multiplicidade”

de recursos pode ser aferida de forma bem distinta entre eles>'!

, € mais ainda se distinguira
da capacidade dos tribunais superiores para os quais os recursos repetitivos deveriam ser
originariamente destinados, o que revela mais uma incerteza no ordenamento sobre um

parametro quantitativo para afericdo da numerosidade dos recursos.

Em paralelo ao CPC, ha uma especial dimensao de protecdo de interesses
repetitivos que se consubstancia no microssistema de processos coletivos. Para falar apenas
dos direitos divisiveis, que congregam interesses genuinamente individuais, utilizaremos a
categoria dos direitos individuais homogéneos, que sdo capazes de gerar a repetitividade por
nido impedirem o ajuizamento de acdes pelos legitimados ordindrios (art. 103, §3° do

CDC?"?),

A lei qualifica os direitos individuais homogéneos como aqueles “decorrentes
de origem comum” (art. 81, I1I, do CDC), o que pouco esclarece sobre a sua natureza. Sabe-
se que, na dimensao coletiva, tornam-se homogéneos os direitos que constituem puramente
a soma de interesses individuais, mas que admitem uma “dimensdo social em razdo do

grande niimero de interessados e das graves repercussdes na comunidade’?!?

, Como ja se
esclareceu em doutrina. Assim, a numerosidade também € um componente implicito mas

nio quantitativamente definido em lei para a tutela de direitos individuais homogéneos?'4.

Encontrou-se, entdo, naquele microssistema uma solucao que resultou de um
raciocinio que combina um requisito exigido nas class actions for damages do direito norte-
americano (nas quais se inspirou o legislador brasileiro para as agdes coletivas em defesa

dos direitos individuais homogéneos) com um conceito proprio do direito processual de civil

211 Egsa ideia sugere que pode haver descompasso entre medidas de gestdo realizadas em cada um dos Estados
— o que deveria ser vidvel e admissivel dada a autonomia administrativa dos tribunais — e medidas de gestdo
implementadas para o ambito federal, por ordem do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal, cada qual com sua competéncia, respectivamente, diante do direito infraconstitucional ou do direito
revelado pela Constituicdo Federal.

212 “Qs efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, ndo prejudicardo as acdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidagdo e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99”.

213 Barbosa Moreira, Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos, in “Temas de Direito Processual
Civil — Terceira Série”, Sao Paulo, Saraiva, 1984, p. 197.

214 Ruy Zoch Rodrigues reconhece que, para fins de se definir a dimensdo coletiva dos direitos individuais
homogéneos, “é necessdrio que o nimero de pessoas envolvidas no episédio que confere a homogeneidade
seja significativa, muito embora ndo se possa cogitar de um nimero exato, a partir do qual a tutela coletiva
estaria autorizada” (A¢des coletivas cit., p. 83).



79

law, que € o interesse de agir. A legislac@o norte-americana exige na regra (b)(3) das Federal
Rules of Procedure Civil de 1966, dentre os threshold requirements (requisitos preliminares)
da class action for damages, que: “a class action is superior to other available methods for

fairly and efficiently adjudicating the controversy”.

Fala-se na superioridade da acdo coletiva que, no Brasil, foi aceita como um
dos requisitos para a viabilidade da tutela coletiva, ligado a adequacdo da medida face ao
alcance da controvérsia, pois depende da aptiddo do processo para a solugdo eficiente da
controvérsia submetida ao Judicidrio. Assim, afirmei em trabalho precedente sobre o
processo coletivo que, “quando se fala em dimensdo coletiva prevalecendo sobre a
individual, ndo se sugere que haja um nimero minimo de interessados na tutela coletiva de
seus direitos individuais homogéneos. Sob a égide do direito posto, ndo se sustentaria a
exigéncia de um limite minimo de vitimas (aqui tratadas a titulo amplo, como no artigo 17

do CDC), sob pena de obstaculizar o emprego dos mecanismos coletivos de tutela™!>.

Também afirmando ser ignorado um quantitativo minimo previsto em lei para
a viabilidade da tutela coletiva, Sérgio Cruz Arenhart esclarece: “Trata-se de um requisito
praticamente quantitativo, em que se avalia, por via obliqua, a utilidade da tutela coletiva.
Se houver mais questdes comuns envolvidas nos litigios similares, justifica-se um
pronunciamento ‘geral’, que aprecie as questdes comuns em uma sé decisdo, porque com
1Ss0 se poupa tempo e recursos judiciais nas acdes individuais. (...) Obviamente, o requisito
nao € de facil verificagdo, deixando uma larga margem de discricionariedade judicial na

avaliacdo dessa preponderancia’?'®.

Para o microssistema de tutela coletiva, dessa forma, igualmente ndo h4d uma
dimensao numérica quantitativa estabelecida em lei, embora se reconheca que € a economia
processual quem recomenda o sopesamento entre a dimensao individual do conflito e a
adequacao do processo coletivo. Nao se admite o dispéndio de tempo e recursos do Judicidrio
em uma agdo coletiva que ndo se sustente sobre uma base consideravel de interesses
individuais, pois se a demanda coletiva ndo impede o processamento de demandas
individuais, ela pode se tornar intil caso os legitimados ordindrios optem pelo ajuizamento

independente de suas demandas.

215 Viviane Siqueira Rodrigues, O processo coletivo para a defesa dos direitos individuais homogéneos cit., p.
49.

26 A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos,
2% ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, nn. 3.2.2.1 € 3.2.2.2, pp. 143 e 145-146.
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H4, portanto, também o recurso a uma régua de efetividade que, se for muito
timida na pretensdo coletiva, compromete o interesse de agir do legitimado extraordinério
para a acdo®'’. Essa régua mede a relacdo entre a agdio coletiva e o potencial objeto da
liquidagdo individual da sentenga genérica; nessa medi¢ao, a liquidacao individual nao pode
se mostrar mais complexa a ponto de preterir todo o trabalho realizado antes da prolacdo da

sentenca genérica.

A jurisprudéncia vem se mostrando fiel ao requisito da superioridade da acao
coletiva, quando por exemplo dita, ainda sem precisdo quantitativa sobre a escala de
repetitiva, que: “Nas acOes em que se pretende a defesa de direitos individuais homogéneos,
ndo obstante os sujeitos possam ser determindveis na fase de conhecimento (exigindo-se
estejam determinados apenas na liquidacdo de sentenga ou na execu¢ao), nao se pode admitir
seu ajuizamento sem que haja, a0 menos, indicios de que a situacao a ser tutelada € pertinente
a um numero razodvel de consumidores. O promovente da acdo civil publica deve
demonstrar que diversos sujeitos, € ndo apenas um ou dois, estdo sendo possivelmente
lesados pelo fato de ‘origem comum’, sob pena de nio ficar caracterizada a homogeneidade

do interesse individual a ser protegido™?!3.

H4, ainda, implicita no microssistema de processos coletivos, mais uma
alusdo ao contetido da repetitividade. A chamada fluid recovery no direito brasileiro é
prevista no art. 100 do CDC, por iniciativa dos legitimados extraordindrios, que podem
reclamar residualmente as liquidacdes e execugdes individuais, indenizacdo revertida ao
fundo previsto no art. 13 da Lei da acdo civil piblica, desde que ndo haja “habilitacao de

interessados em nimero compativel com a gravidade do dano™.

Mais uma vez, a lei refere-se a uma dimensdo numérica de forma apenas
qualitativa, pois entende que a gravidade do dano deva ser comparada a numerosidade das
liquidagdes e execugdes individuais, mas ndo expressou um parametro quantitativo para essa

comparag¢do que pode levar a indenizacao residual da fluid recovery.

Mais recentemente, hoje no Cdédigo de Processo Civil de 2015, o tratamento

especial aos processos ou controvérsias repetitivas recebe bastante atencdo da lei. Em

217 No trabalho referido, também acrescentei que: “Por razdes de economia, o sistema processual ndo admite a
atuacdo inutil do Judicidrio e, se constatado que a técnica da ag@o coletiva ndo dispensaria uma dilagdo
probatéria andloga aquela que seria produzida em uma demanda individual do interessado (dilagdo esta que
deve ser ampla, em respeito ao contraditério e ampla defesa assegurados ao demandado), os direitos
individuais, ainda que homogéneos, ndo merecerdo tratamento molecular” (op. cit., p. 50).

218 STJ, REsp 823.063/PR, Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, j. 14/02/2012, DJe 22/02/2012.



81

nenhuma regra do diploma nova, porém, ha alusdo a uma expressao quantitativa e especifica
a repetitividade. Dita o art. 928 do CPC de 2015, por exemplo, que “considera-se julgamento
de casos repetitivos a decisdo proferida em: I — incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas; Il — recurso especial e extraordindrio repetitivos”, cujo pardgrafo tnico indica

que a questao repetitiva pode ter por “objeto questao de direito material ou processual”.

Na norma relativa ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art.
976), estabelece a lei que o incidente serd cabivel se existentes simultaneamente duas
situacdes: “I — efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito” e “Il — risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”.
Por sua vez, quando disciplina o procedimento para o julgamento dos recursos especial ou
extraordindrio repetitivos, a lei dita que ele serd observado ‘“‘sempre que houver
multiplicidade de recursos extraordinérios ou especiais com fundamento em idéntica questao

de direito” (art. 1.036).

Porém, a “repeticao” de processos, a “multiplicidade” de recursos, ou mesmo
o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica ainda nao estao sendo ditados pela lei de

219

modo numericamente explicito®'”, a contrdrio do que ocorre com algumas legislacdes

estrangeiras.

Por exemplo, o processo-modelo do direito germanico (Miisterverfahren,
previsto na Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — KapMuG), editado de forma
experimental para o processamento de pretensdes de investidores da empresa Deutsche
Telekom AG, que foram prejudicados pela divulgacdo de informagdes inveridicas ao

mercado, menciona a existéncia de 10 (dez) processos sobre as mesmas questdes de fato e

219 Com uma critica a essa realidade, Marcos de Aradjo Cavalcanti sustenta que: “‘seria mais interessante se a
verificacdo da satisfacdo do pressuposto de admissibilidade mencionado (efetivo ajuizamento de demandas
repetitivas) ndo ficasse sujeito ao exame subjetivo do magistrado. Ora, o que configura a ‘efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito’ ou ‘risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica’? Existe alguma quantidade especifica de processos judiciais que impde ao
tribunal instauracdo do IRDR sobre questdes unicamente de direito? Quantos processos sdo necessdrios para
colocar em risco a isonomia e a seguranga juridica dos jurisdicionados? Melhor seria se o legislador tivesse
fixado um critério objetivo, como, por exemplo, uma quantidade ‘x’ de processos em tramitacdo sobre uma
mesma questdo de direito, a ser fixada periodicamente (anualmente, por exemplo) pelo CNJ. Essa relagdo
numérica levaria em considerac@o as peculiaridades dos Estados e regides. Atingindo-se a quantidade fixada
periodicamente pelo CNJ e formulado o requerimento, o tribunal teria o dever de instaurar o IRDR, ndo
havendo que se falar em discricionariedade ou faculdade do magistrado, como maleficamente entendeu o STJ
para o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia previsto no art. 476 do CPC/1973” (Incidente de resolugdo
de demandas repetitivas (IRDR), Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, pp. 215-217).
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z

de direito como suscetiveis ao julgamento via caso modelo?’. Esse é o modelo que,

inclusive, inspirou toda a sistemdtica de julgamento por amostragem no direito brasileiro®?!.

Outro exemplo de dimensionamento numérico exato de processos repetitivos,
na experiéncia estrangeira, estd no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos de

Portugal, que regulamenta o procedimento perante a Justica Administrativa naquele pais.

A redacdo original do art. 48° daquele Cddigo (Lei 15/2002) dispunha, a titulo
de “processos de massa”, que “Quando sejam intentados mais de 20 processos que, embora
reportados a diferentes prontncias da mesma entidade administrativa, digam respeito a
mesma relagdo juridica material ou, ainda que respeitantes a diferentes relacdes juridicas
coexistentes em paralelo, sejam susceptiveis de ser decididos com base na aplica¢do das
mesmas normas a idénticas situacdes de facto, o presidente do tribunal pode determinar,
ouvidas as partes, que seja dado andamento a apenas um ou alguns deles, que neste tltimo

caso sdo apensados num Unico processo, € se suspenda a tramitacdo dos demais”.

Por alteragdo do ano de 2015 (Decreto-Lei n.° 214-G/2015), 0 mesmo Codigo
hoje dispde que, para a “selecao de processos com andamento prioritario”, basta que ‘“‘sejam
intentados mais de dez processos”, naquelas mesmas condicdes anteriores, o que revela que
de uma repeticdo representada por vinte processos, hoje na jurisdicdo administrativa
portuguesa considera-se suficiente para um tratamento diferenciado a repeticio de

controvérsia em pelo menos dez processos.

Assim, ao contrdrio dos ordenamentos alemado e portugués, a legislacdo
brasileira, que hoje é bastante prédiga na regulamentacdo dos processos adequados as
pretensodes repetitivas, ressente-se assim da falta de critérios para a determina¢cdo numérica
exata para a repetitividade de demandas ou controvérsias; portanto, a repeticdo pode se
manifestar na realidade como um dado pouco perceptivel ou detectivel pelos
jurisdicionados. No decorrer deste trabalho pretendemos questionar se esse estado das coisas

compde-se adequadamente com os caracteres da jurisdi¢ao.

220 O caso-piloto ou caso-modelo foi a inspiragfio para a legislagdo brasileira para o desenho do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e, assim, de certa forma, o procedimento alemao é semelhante ao previsto
ao CPC de 2015.

221 Também sobre essa influéncia: Viviane Siqueira Rodrigues, O processo coletivo para a defesa dos direitos
individuais homogéneos cit., pp. 158-160.
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16. Os valores subjacentes a gestao da litigancia repetitiva e de massa

Como visto supra, a adogdo de estratégias de gestdo depende da escolha de
valores prioritarios. Para o caso da massa de processos repetitivos com a qual o Judicidrio
deve lidar, deve-se indagar se os valores em questido estdo amparados pelos objetivos da
fungdo jurisdicional. Se os valores subjacentes a gestao forem dissociados dos objetivos da
jurisdicdo, a hipdtese aventada nesta tese ficard negada desde ja, ou seja, ndo haverd como

legitimar a racionalidade gerencialista no processo civil.

O método escolhido para alcancar a resposta buscada nesta tese serd
identificar os valores e confrontd-los com os escopos da jurisdi¢cdo, respeitando desse modo
o ponto de vista instrumental assumido para o processo. Os propdsitos do processo, € assim
também da jurisdi¢ao, encontram-se nos planos social, politico e juridico e se definem como,
respectivamente, a obtencdo de pacificacdo social mediante a eliminacdo de conflitos, a
afirmacdo da capacidade estatal de decidir imperativamente como mecanismo de garantia da

seguranca juridica, e, por fim, a atuacao do direito em concreto para dada controvérsia.

De seu turno, os valores da gestdo da litigancia repetitiva e de massa sao
assumidamente a efici€ncia do servigo judicidrio e a isonomia que se realiza pela outorga de
tratamento igualitario para pessoas envolvidas em controvérsias semelhantes, evitando que

sejam dadas solugdes diferentes para casos afins.

~

A primeira vista, tanto o funcionamento eficiente do Judicidrio quanto o
tratamento isondmico das pessoas parecem seguir ao encontro de todos os escopos da
jurisdicdo. A pacificacdo social é potencialmente mais realizada quanto mais as pessoas se
acodem do cardter educativo da jurisdi¢do, espelhando-se nas decisdes judiciais para definir
suas condutas de forma a evitar ou solucionar conflitos; entao, se as pessoas se espelham nas
decisdes judiciais dadas para casos semelhantes aos seus para ditar seu comportamento nas
situacdes da vida, tanto melhor que as controvérsias repetitivas e de massa sejam resolvidas
de maneira uniforme e célere porque para o Judicidrio seu papel de pacificacdo devera ser
estrategicamente amplificado na mesma propor¢do com que as controvérsias repetitivas se

produzem.

A capacidade do Estado de resolver as controvérsias mediante a atuacdo

concreta e imperativa do direito também se fortalece caso a gestdo gere um impacto na
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percepcao dos jurisdicionados sobre a eficiéncia da interferéncia estatal na resolugdo dos
conflitos. Assim, se € verdade que existe uma crise de confianga sobre a idoneidade do
Judiciério de utilizar o processo civil como um caminho justo e célere para a resolucdo de
controvérsias, tendencialmente a gestao visando ao julgamento mais breve e uniforme da

massa de demandas repetitivas é capaz de reforcar o poder estatal de realizar a jurisdicao.

E por fim, a atuagc@o imperativa e pratica do direito também se revigora com
estratégias de gestdo da litigancia repetitiva ou de massa na medida em que o Judicidrio atue
uniformemente a regra abstrata para os casos concretos semelhantes. Enquanto o carater
substitutivo da atividade jurisdicional do Estado € reforcado para as causas repetitivas, mais

o direito se universaliza e, portanto, realiza seu objetivo fundamental de justica.

Neste ponto, Candido Dinamarco reconhece que, no contexto de uma
sociedade de massa, em que se tornam “inadequadas as solu¢des individualistas contidas na

2

lei”, é preciso “dar a férmula ‘atuacdo da vontade concreta’ a desejivel interpretacdo
dindmica: o ‘concreto’ deixa de identificar-se com o ‘individual’ e ndo ha de passar, portanto,
a niveis tais de reducao da realidade, que invariavelmente sé mesmo direitos e interesses de
uma pessoa s e particularizados numa concreta situagao juridica s, possam ser objeto da

(13

atuacdo jurisdicional”???. E entdo, “o verdadeiro sentido atual da férmula precisa ser

descoberto através dessa observacdo do social agindo sobre o juridico, gerando a

inexorabilidade da agilizagdo e universalizacdo da Justica™?%>.

Isso quer dizer que a atuacdo concreta do direito, no que se refere ao escopo
juridico da jurisdi¢@o, ndo fica comprometida com a ideia ja referida de que na resolugdo de
questdes repetitivas o Judicidrio € ativista por se comportar como criador de normas para

casos pendentes ou futuros.

Por tudo isso, é possivel afirmar que os valores subjacentes a gestdo de
demandas ou controvérsias repetitivas alinham-se aos objetivos da jurisdicdo e perseguem
0s escopos estatais do processo civil. Mas cabe ponderar ainda por quem esses valores sao

compartilhados para entender se ha ou nao algum desequilibrio na escolha desses valores.

22 A instrumentalidade do processo cit., n. 29.1, p. 265.
23 A instrumentalidade do processo cit., n. 29.1, p. 266.
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17. A quem interessam os valores subjacentes da gestio de processos judiciais

repetitivos

A reflexdo sobre quais sdo os valores inerentes a racionalidade gerencialista
no processo civil precisa ser complementada com o questionamento sobre a quem pertencem

aqueles valores; ou, em outras palavras, a quem interessa defendé-los.

Nao € de hoje que se afirma ser tanto do Estado quanto da sociedade o
interesse na realizacdo da jurisdicdo. Candido Rangel Dinamarco ja alertou: “Mediante a
utilizacdo do sistema processual, propde-se o Estado, antes de tudo, a realizar objetivos que
sdo seus. Quer se pense na pacificacdo social, educagdo para o exercicio e respeito a direitos,
ou na manuten¢do da autoridade do ordenamento juridico-substancial e da sua propria, nas
garantias a liberdade, na oferta de meios de participacdo democratica, ou mesmo no objetivo
juridico-instrumental de atuar a vontade da lei (e tais sdo os escopos da ordem processual) —
, sempre € algo ligado ao interesse publico que prepondera na justificacdo da propria

existéncia da ordem processual e dos institutos, principios e normas que a integram”?*,

Uma gestdo da massa de processos repetitivos € mais ainda do interesse do
Estado e do Judicidrio, porque ela persegue a alocacao eficiente dos recursos financeiros e
humanos disponiveis frente a carga de trabalho que se diz ser praticamente invencivel?%,
Nao ha como, nesse contexto, afirmar que o Judicidrio seja um elemento neutro,
desinteressado no aprimoramento da aloca¢do de seus recursos que sao notoriamente

€SCassos.

Com essa perspectiva, torna-se mais evidente a possibilidade de
descasamento entre o interesse do Judicidrio na gestdo de seus limitados recursos materiais
e humanos, de um lado, e o interesse do jurisdicionado na obtenca@o de tutela jurisdicional
justa e tempestiva, de outra. Essa possibilidade pode receber uma séria e justa critica de que

sejam perseguidos objetivos diametralmente opostos.

24 A instrumentalidade do processo cit., n. 9, pp. 92-93.

225 Ainda que ndio reconheca expressamente a premissa presente neste trabalho (sobre os interesses atendidos
precipuamente pela gestdo dos processos repetitivos), Marcos de Aradjo Cavalcanti aponta uma perspectiva
semelhante: “As demandas atomizadas contribuem, ainda, para duas outras consequéncias ndo desejadas: custo
excessivo a atividade jurisdicional e duracdo acima do razodvel para a resolucdo dos litigios. A existéncia
simultanea de milhares de demandas repetitivas aumenta a necessidade de gastos financeiros e de recursos
humanos, violando as priticas de gestdo recomendadas e contribuindo para o esgotamento do Poder Judicidrio.
Aumentam-se o custo e a duracdo da resolug@o dos processos” (op. cit., p. 153).
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Em reflexdo sobre os incentivos a autocomposicao na esfera judicial, Flavio
Luiz Yarshell aventou a possibilidade de um choque entre o interesse estatal e o interesse
publico de oferecimento de acesso a justica: “embora a busca do acordo seja desejavel, é
direito da parte nao transigir. Tal conduta ndo viola o dever de litigar com lealdade e
probidade. Nio ¢ litigante de ma-fé aquele que se recusa a aceitar a conciliacdo. E preciso
cuidado para — num paralelismo do que se dd com a Administra¢cao — ndo criar uma espécie
de interesse publico ‘secundério’, cujo titular seria o Poder Judicidrio e ndo propriamente o
cidaddo, para o qual estaria voltado o interesse publico ‘primdrio’ de pacificacdo. Nao ha —
e ndo deve haver — contraposicao entre o interesse do Judicidrio e o interesse das partes que

a ele acorrem postulando justica’?2%.

No entanto, aquele choque parece incontorndvel quando se fala em gestdo de
processos repetitivos. Por intermédio de mecanismos de gestdo, como 6rgao do Estado, o
Judicidrio persegue objetivos proprios, antes de tudo (a0 menos em um raciocinio légico que
enaltece o interesse imediato atendido se bem sucedidas as medidas de gestdo).
Mediatamente, os instrumentos processuais forjados para a gestdo de litigios repetitivos
podem subsidiar o interesse material das partes, sejam elas grandes litigantes habituais ou

litigantes eventuais.

Da perspectiva dos litigantes, € importante a preocupacdo com o impacto que
medidas de gestao podem produzir no julgamento de controvérsias repetitivas. Em tema de
litigAncia repetitiva, tornou-se célebre o diagndstico de Marc Galanter??’, para quem os
litigantes habituais — normalmente grandes corporacdes ou entidades publicas que, por sua

propria atividade, sdo partes assiduas no ambiente forense — possuem vantagens estratégias

26 Poder Judicidrio e Conciliagdo, jornal Carta Forense de 4/01/2010, disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/poder-judiciario-e-conciliacao/5110, acesso em 9/1/2017.
227 Marc Galanter, Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change cit., pp. 95-
160. José Carlos Barbosa Moreira também identificou vantagens dos litigantes habituais no proceso, em
potencial quebra da igualdade: “cabe aludir a la diferencia entre las personas que suelen demandar o ser
demandadas con frecuencia (v.g., empresas industriales y comerciales, sociedades aseguradoras, bancos, la
Administracién Publica) y aquéllas que solo casualmente, en ocasiones fortuitas, por no decir excepcionales,
asumen la posicidn de parte en un proceso. Los ‘litigantes habituales’ gozan, sobre los ‘litigantes eventuales’,
de todas las ventajas inherentes a la organizacion: disponen de personal especializado, recogen la experiencia
de procesos anteriores, mantienen en sus registros datos actualizados de doctrina y de jurisprudencia, y asi en
adelante” (La igualdad de las partes en el proceso civil, Revista de Processo, vol. 44/1986, pp. 176-185, out.-
dez./1986, DTR\1986\149). No direito portugués, a distingado foi feita também por Boaventura de Sousa Santos,
Maria Manuel Leitdo Marques e Jodo Pedroso, entre litigantes frequentes ou esporddicos em Da
microeconomia a micro-sociologia da tutela judicial, Revista Justica para a Democracia, Associa¢do Juizes
para a Democracia, n. 1, jan./jun. de 1996, pp. 78-79.
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que sdo insondaveis pelos litigantes eventuais e de pouca capacidade juridica, econdmica e

estrutural na percepg¢do do litigio, como ja referido neste trabalho.

Tais vantagens podem ser: apostas menores em um Unico caso, mas elevadas
no litigio global, e consequentes riscos menores em um Unico processo, com a possibilidade
de investir recursos financeiros para prolonga-lo, caso seja do interesse do litigante habitual;
conhecimento prévio suficiente para estruturar acordos quando seus registros assim
recomendem a fim de evitar a criacdo de precedentes; desenvolvimento de expertise e acesso
a especialista, com desfrute de economia de escala, que os litigantes eventuais ndo alcangam;
e, especialmente, grande interesse em determinar como o resultado de um processo
influenciard nos demais e andlogos, com a possibilidade de prever a formagao de precedentes
favordveis ou desfavoraveis e assim direcionar seu comportamento e até mesmo negociagoes

para acordos.

A admissdo de que os grandes litigantes habituais — que no caso brasileiro
sdo, em boa medida, as entidades estatais, as institui¢des financeiras e as grandes empresas
fornecedoras de servicos essenciais®*® — possuem vantagens estratégicas no cendrio dos
processos repetitivos recomenda que os instrumentos de gestdo dessa litigdncia sejam
pensados e questionados sob essa perspectiva, inclusive para se examinar se eles sao aptos a
equilibrar a balanga que, em geral, do ponto de vista econdmico j4 aponta para os litigantes
habituais. Cabe também refletir sobre a capacidade de os instrumentos de gestdo atenderem

aos objetivos anunciados na legislacao.

18. Os instrumentos técnico-processuais de gestiao: identificacio no ordenamento atual

e fragilidades de suas estratégias

Chamaremos de instrumentos técnico-processuais de gestio os mecanismos
desenhados para, por meio do processo, atingir a resolucao racional e uniforme de questoes
repetitivas ou de massa, seguindo os vetores aludidos supra de padronizacdo e centralizagdao
decisdria (item n. 13). Esses instrumentos compdem as estratégias adotados pelo Judiciério,

com aprovagdo do Poder Legislativo, para enfrentar a litigiosidade repetitiva; portanto,

MW g apuracdo do CNIJ, de 2011, no sentido de que, dentre os 100 maiores litigantes, hd os seguintes
percentuais de processos: 38% (bancos), 38% (setor publico federal), 8% (setor publico estadual), 6%
(telefonia), 5% (setor puiblico municipal) e 5% (outros) (Relatério do CNJ denominado /00 maiores litigantes,
Brasilia, margo de 2011, p. 15).
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concentra-se este trabalho aos instrumentos processuais previstos em lei em sentido

substancial.

Por estarem concretizadas em instrumentos processuais, essas estratégias
devem em principio tanto se adequar aos objetivos da jurisdicao — conforme ja confirmado
supra — como também devem se alinhar aos respectivos principios, que congregam o devido

processo legal, o que serd examinado com mais vagar adiante (itens 20 a 25).

Os instrumentos que atualmente possuem aquele escopo de racionalizagao e
uniformizacao na resoluc¢do das questdes repetitivas pelo Judicidrio sdo variados, mas em
regra refletem a op¢ao politica pela valorizagcdo dos pronunciamentos de tribunais, expostos
em precedentes?”. Eles sdo: (i) o julgamento de recursos extraordindrios e de recursos
especiais repetitivos (arts. 1.036 a 1.041 do CPC); e (i) o julgamento de incidentes de
resolugdo de demandas repetitivas (art. 976 a 987 do CPC), ambos com a adocao de técnica
denominada de “aglutinacdo” de processos ou de recursos, ou ainda, “julgamento por

amostragem”.

Com essa lista, atém-se ao rol previsto no art. 928 do CPC, uma vez que a
aplicacdo de racionalidade gerencial ocorre de modo origindrio nesses mecanismos,
enquanto por outros instrumentos faz-se uma gestio derivada. A gestdo origindria é aquela
que socorre o Judicidrio com mecanismos capazes de racionalizar de modo direto o tramite
de processos pendentes (podendo depois ser replicada para casos futuros, em um
procedimento acelerado), enquanto a gestao derivada viabiliza a aceleracdo do procedimento
diante de julgamento prévio de questdo repetitiva pelos Orgdos competentes, pelos
procedimentos previstos nos arts. 976 a 987 e arts. 1.036 a 1.041, do CPC, ou mesmo por

outras vias (como o procedimento para edicdo de simulas).

229 A propésito, a distingdo entre precedente, decisdo judicial e simula € bem elucidada por Luiz Guilherme
Marinoni em profundo estudo sobre o tema: “Seria possivel pensar que toda decisdo judicial € um precedente.
Contudo, ambas ndo se confundem, s6 havendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisdo dotada
de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientacao
dos jurisdicionados e dos magistrados. (...) Inicialmente, as simulas serviram para identificar e precisar o
entendimento de dado tribunal acerca de questdo juridica. (...) No procedimento de elabora¢do da simula nao
estdo presentes as partes que deram origem a formacgao da tese juridica. Alguém poderia dizer que a presenga
das partes também ndo confere legitimidade a um precedente, ja que a eficdcia deste diz respeito a pessoas que
nada tém a ver com o processo em que foi editado. Nao obstante, a legitimidade da coisa julgada ndo pode ser
confundida com a legitimidade do stare decisis ou do precedente com forca obrigatéria. O precedente
obrigatério, embora se relaciona com pessoas que ndo participaram do processo, tem a sua legitimidade
condicionada a ter sido proferido em processo com adequada participagdo dos litigantes em contraditdrio, os
quais zelam para que a tese juridica ndo seja desconfigurada” (Precedentes obrigatorios, 3* ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2013, pp. 213-215).
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No art. 928 do CPC, portanto, o Cédigo reserva o tratamento de “julgamento
de casos repetitivos” as decisdes proferidas em incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ou em sede de recursos especial e extraordindrio repetitivos e, portanto, a gestao
origindria.

Ao lado daqueles instrumentos em que efetivamente se concretiza a gestao de
modo origindrio, pode-se mencionar técnicas de encurtamento procedimental resultantes de
gestao ja realizada anteriormente — por isso adota-se a terminologia de gestao derivada —, e

que se amplia para outros processos, para aceleracio da entrega de tutela jurisdicional.

Sdo elas: (i) concessao de tutela de evidéncia baseada em “tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante” (art. 311, inciso I do CPC); (ii)
julgamento de improcedéncia liminar do pedido diante de acérdaos, precedentes ou simulas
firmadas em exame de questdo repetitiva (art. 332 do CPC); (iii) ndo incidéncia da remessa
necessdria quando a sentenca estiver baseada em acérdaos, precedentes ou simulas firmadas
em exame de questdo repetitiva (art. 496, §4° do CPC); (iv) edicdo de stiimulas de
jurisprudéncia por todos os tribunais (art. 926, §§1° e 2° do CPC), ou de simulas vinculantes
pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, §2° da CF); (v) decisdao monocrética de relator,
perante os tribunais, dando ou negando provimento a recurso ou julgando conflito de
competéncia, com base em acordaos, precedentes ou simulas firmadas em exame de questado
repetitiva (arts. 932, IV e V, e 955, pardgrafo tnico do CPC); (vi) julgamento de incidente
de assung¢do de competéncia, envolvendo “relevante questdo de direito, com grande
repercussdo social, sem repeticao em multiplos processos” (art. 947 do CPC); e (vii) negativa
de admissibilidade pelo Presidente ou Vice-Presidente de tribunais locais a recursos
especiais ou extraordindrios que versem sobre questdes repetitivas ja examinadas pelas

Cortes Superiores (art. 1.030, incisos I e II do CPC).

Em ambas as modalidades de gestdo (origindria e derivada), ocorre de a
estratégia enfrentar a litigiosidade quando j4 instaurada, seja com a propositura de demandas
posteriores a um julgamento de questdo repetitiva, seja com a interposicao de recurso em
sentido contrdrio a orientagdo firmada naquele julgamento pelos tribunais competentes.
Compreende-se que a inten¢do seja ndo suplantar o direito de acdo (item n. 20). Mas é
vigorosa a critica de que a verdadeira fonte da litigancia ndo € enfrentada por essas

estratégias processuais®®’, as quais acabam por depender invariavelmente do efetivo

230 Sobre as causas externas da litigiosidade no Judicidrio brasileiro, em exame de dois casos representativos
de litigios envolvendo direito do consumidor e direito previdencidrio (propicios a repeti¢do), Daniela Monteiro
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exercicio do Onus de alegar ou do O6nus de recorrer para que possam ser implementadas, o
que alimenta o Judicidrio de ainda mais processos ou recursos que ele precisa gerir; afinal,
a promessa de mais celeridade na resolucdo de questdes repetitivas pode incentivar a

litigiosidade, sem aten¢do para a fonte dos macrolitigios e para a necessidade de corrigi-la.

Dado esse cendrio, Daniela Monteiro Gabbay e Luciana Gross Cunha
afirmam precisamente que “até mesmo politicas publicas na drea da administracdo da Justica
e que visam a maior eficiéncia do Judicidrio, como as decisdes judiciais proferidas em bloco
para demandas repetitivas e os mutirdes de conciliagdo, podem ter um efeito perverso e
fomentar ambiente gerador de mais demandas, com a litigancia repetitivas cada vez mais

presente no Judicidrio”?!.

A maior ilustracdo daquela realidade, no objeto desta pesquisa, é o
diagnostico mais recente do Conselho Nacional de Justica, documentado no relatério Justica
em Niuimeros 2016, sobre a situacdo da Justica em 2015. Apurou-se com base em dados
fornecidos por todos os tribunais que processos ou recursos sobrestados no pais em virtude
de mecanismos de gestdo de controvérsias repetitivas ja vigentes naquele ano representava,
na ocasido, apenas trés pontos percentuais (3%) na taxa de congestionamento total do
Judicidrio. Essa apuracao foi possivel gracas a criacdo da taxa de congestionamento liquida,
reivindicagdo dos gestores de tribunais, para que fossem desconsiderados da taxa de

congestionamento real os nimeros de processos sobrestados por aguardarem decisdes de

Gabbay e Luciana Gross Cunha langaram luzes sobre a fonte dos conflitos que desaguam na Justica: “A medida
que o estudo dos casos foi avangando, percebeu-se que as causas, os atores envolvidos e a trajetdria por que
passa o conflito antes de chegar ao Judiciario e dentro dele sdo varidveis que podem ser replicadas em outros
casos e que ajudam a entender e, talvez, até mesmo a recolocar a pergunta sobre qual € o papel do Judicidrio
na sociedade brasileira dos dias de hoje. (...) O primeiro ator relevante que surge na construc¢do desse ambiente
€ o cidaddo (...). A percepc¢do do cidaddo ¢ alimentada e ao mesmo tempo filtrada por outros dois atores
extremamente importantes e que ndo haviam sido contemplados nas hip6teses iniciais: a midia, que exerce um
papel importante na divulgacdo e informagdes aos cidaddos, e os advogados, que orientam seus clientes,
identificam conflitos e produzem (e reproduzem) teses juridicas, auxiliados pelas facilidades tecnoldgicas e
pelo fluxo dindmico das informagdes. (...) Além desses atores, o Poder Piblico também contribui para a
construcdo do ambiente de litigiosidade, seja por meio de praticas gerenciais da Administra¢do Publica direta
ou indireta, seja na criacdo ou modificagdo de politicas publicas, ou, ainda, através da cobranga de dividas
ativas da Unido, Estados e Municipios — causa geradora do grande volume de execucdes fiscais que hoje
tramitam nos Tribunais brasileiros. Outra atuacdo do Poder Publico que contribui para a construcdo de um
ambiente propicio ao aumento da litigiosidade € a forma de regulamentacdo das relacdes publico-privadas e
entre os proprios entes privados, marcada pelo excesso de normas e por ‘zonas cinzentas e regulamentagio’
que favorecem o surgimento de conflitos interpretativos acerca do Direito aplicdvel a determinada situacéo de
fato, bem como de oportunidades para a criacdo de teses juridicas que chegam ao Judicidrio” (Litigiosidade,
morosidade e litigdncia repetitiva no Judicidrio: Uma andlise empirica cit., pp. 27-28).

Bl Litigiosidade, morosidade e litigdncia repetitividade no Judicidrio: Uma andlise empirica cit., p. 29.
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Cortes Superiores>*2. Assim, a pedido dos gestores dos tribunais, a avaliacio de desempenho

dos tribunais poderia ocorrer sem prejuizo dos processos repetitivos.

Mas isso quer dizer que uma primeira tentativa de medicao do universo de
processos ou recursos repetitivos pendentes no Judicidrio (que deveria ter sido prévia a
qualquer estratégia que procurasse vencé-los, alids) coloca em evidéncia que o status do seu
insatisfatério desempenho muito provavelmente ndo se deve a repetitividade de
controvérsias — o que talvez ndo tenha sido aventado pelos referidos gestores dos tribunais

quando da reivindicacao dirigida ao CNJ na mensuracao anual.

Nao bastasse isso, enquanto o desempenho do Judicidrio depender da
realiza¢do de Onus processuais pelas partes de forma individualizada — como ajuizar uma
demanda ou interpor um recurso — a fonte da litigdncia permanece intacta no meio social e
o sistema processual precisard sempre pensar em estratégias capazes de responder a novos
desafios. Nao que essa constante reflexdo sobre novas estratégias seja um aspecto negativo
— pelo contrario —; o que se pretende afirmar é que qualquer estratégia que nao opera como
resultado de um diagndstico sobre a fonte extraprocessual do macrolitigio pode falhar ou ja

nascerd em descompasso com a soluc¢ao ideal e tempestiva para ele.

Ainda com relacdo as fragilidades das estratégias adotadas, em particular
quanto aos instrumentos de gestdo origindria, eles se mostram reflexamente com cardter
representativo, a custo do devido processo legal; custo este que pode ser bastante intenso, ou

menos intenso.

Isso porque tanto o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas quanto o
julgamento de recursos repetitivos perante os Tribunais Superiores podem se aproximar do
modelo processual desenhado para as acdes coletivas, embora eles dependam,

respectivamente, da verificacdo da imprecisa condi¢ao de “efetiva repeti¢ao de processos” e

232 “Em vista disso, o Relatério Justica em Numeros, jd nesta edi¢do, excluiu, dos indicadores de produtividade
e congestionamento, 0s processos sobrestados, suspensos ou aguardando em arquivo provisorio, criando assim
um novo indicador: a taxa de congestionamento liquida. A inovacdo atende a antiga demanda dos tribunais,
para que sejam considerados exclusivamente os processos ativos nos cdlculos das taxas de congestionamento
e das cargas de trabalho. Ademais, permitird uma compreensao mais clara do impacto das demandas repetitivas
e de massa na celeridade processual. Contudo, a mais importante conclusio até aqui obtida é que o impacto
dos processos sobrestados ou suspensos, no conjunto do Poder Judicidrio, é de apenas trés pontos percentuais
na taxa de congestionamento. Na Justica Estadual, verifica-se que o impacto € de apenas 1,5 ponto percentual.
Todavia, nas Justicas Federal e do Trabalho, as diferencas chegam a mais de 10 (dez) pontos percentuais, o
que sugere uma maior influéncia da suspensdo e sobrestamento dos feitos na taxa liquida de congestionamento.
O baixo impacto do sobrestamento e suspensio de feitos na taxa de congestionamento da Justica Estadual deve,
todavia, ser ponderado a partir de suas especificidades, como a superioridade do acervo de novos processos em
relag@o aos demais ramos” (Justica em niimeros 2016: ano-base 2015, Conselho Nacional de Justica, Brasilia:
CNIJ, 2016, p. 383).
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de “multiplicidade de recursos”. J4 se esclareceu que a repeticdo de processos ou de recursos
sdo expressdes muito vagas, além de poderem ter variada concretizacdo, a depender da

realidade de milhares de unidades judicidrias e tribunais por todos os Estados do pais.

A reflexa representatividade existente naqueles mecanismos decorre da
possibilidade de que (i) o incidente tenha como parte um legitimado em acdo coletiva
instaurada, porque ela é verdadeiramente representativa; ou (ii) o recurso escolhido como
representativo da controvérsia tenha sido interposto em processo coletivo. Com a admissao
do incidente ou a admissibilidade do recurso representativo, é possivel que haja encontro de
interesses entre partes de demandas ou recursos individuais e a parte ideoldgica (autor
coletivo), de modo que aqueles considerem-se espontaneamente representados pelo ultimo.
Admita-se também que, previamente a isto, tenha havido legitimo controle da
representatividade do autor coletivo, de modo a assegurar que 0s seus interesses sejam

pertinentes e verdadeiramente alinhados ao grupo que ele procura representar.

Mas essa representatividade ndo passa de reflexa porque também existe a
chance de o incidente ou o recurso escolhido para ser representativo ndo envolver uma parte
ideoldgica, significando que qualquer membro do grupo — mesmo que em condic¢des frageis
de representar os respectivos interesses — assuma a condi¢do de parte no incidente ou no
recurso representativo com os direitos, onus, faculdades e deveres que decorrem dessa
posi¢do. E uma possibilidade muita séria em todos os mecanismos de gestdio cuja técnica
seja de aglutinacdo e quando ndo esteja prevista garantia de controle da representatividade

das partes “ausentes”.

E, mais, em qualquer caso, com a presenca ou nao de alguém com
representatividade adequada na defesa de determinados interesses, o fato € que o modelo
legal é mais autoritario do que aquele desenhado para a convivéncia entre as agdes coletivas

e as acoes individuais.

As regras em vigor ndo preveem uma escolha livre das partes sobre quais sdo
os adequados representantes de seus interesses. A despeito da previsdo de oitiva de pessoas,
entidades ou 6rgdos com interesse na causa, com a apresentacdo de informacodes, juntada de
documentos, ou mesmo apresentacao em audiéncia publica, as regras gravitam em torno dos

poderes do relator, relativamente ao incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (art. 983,
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caput e §1° do CPC??), do Presidente ou Vice Presidente dos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federal e do relator perante o STJ ou o STF (art. 1.036, §1°%, §§4° ¢

5°2% e art. 1.038 do CPC?%), quanto aos recursos especiais e extraordinarios repetitivos.

Assim, a origem da representatividade torna-se um tema decisoério e judicial,
a despeito de ter cardter genuinamente privado e extraprocessual, revelando um inapropriado
protagonismo judicial onde o espaco deveria ser exclusivamente privado. A
representatividade ndo deveria funcionar com o mecanismo imperativo da substitutividade,
porque se comporta melhor e por natureza no ambito das liberdades, com o mecanismo da
escolha (para que uma pessoa ou entidade seja eleita, ou nao, pelo representado como seu
adequado representante, de acordo com a livre escolha daquele). Portanto, a0 menos neste
ponto, confirma-se que os vetores da gestao sao opostos ao do gerenciamento no que tange
ao consensualismo, uma vez que a vontade das partes é pouco determinante em um dos

aspectos fundamentos do processo, que diz respeito ao direito de participagao.

Na premissa de que € obrigatdria a vinculagdo das demais pretensdes a um
recurso especial ou extraordindrio representativo ou a um incidente de resolu¢do de

demandas repetitivas, o espirito da representatividade é demasiadamente afrontado.

O mesmo raciocinio vale para os instrumentos de gestdo derivada, com a
adicdo de que as partes dos conflitos que se submetem ao procedimento abreviado menos
ainda alcancam o controle sobre aquela representatividade, que nem se realiza de modo
contemporaneo, restando exercer um controle indireto, sobre o “produto” que resultou

daqueles procedimentos.

233 «“Art. 983. O relator ouvird as partes € os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com

interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos,
bem como as diligé€ncias necessdrias para a elucidagdo da questdo de direito controvertida, e, em seguida,
manifestar-se-4 o Ministério Publico, no mesmo prazo. §1° Para instruir o incidente, o relator podera designar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”.
234 «§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justi¢a ou de tribunal regional federal selecionara 2
(dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal
ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do trAmite de todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso”.

235 «§ 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou do tribunal regional federal
ndo vinculard o relator no tribunal superior, que poderd selecionar outros recursos representativos da
controvérsia. § 5° O relator em tribunal superior também poderd selecionar 2 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia para julgamento da questdo de direito independentemente da iniciativa do
presidente ou do vice-presidente do tribunal de origem”.

236 “Art. 1.038. O relator podera: I — solicitar ou admitir manifestagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com
interesse na controvérsia, considerando a relevincia da matéria e consoante dispuser o regimento interno; IT —
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, com a finalidade de instruir o procedimento; III — requisitar informagdes aos tribunais inferiores a
respeito da controvérsia e, cumprida a diligéncia, intimard o Ministério Publico para manifestar-se”.
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E, ainda, na premissa de que a gestdo derivada se realiza mediante o
encurtamento do procedimento, diante de decisdes proferidas sobre temas repetitivos, sobra
pouco espagco para o consensualismo relativamente ao processo. A customiza¢do do
procedimento torna-se uma possibilidade muito virtual, porque o fato de se tratar de
pretensao ou recurso repetitivo pode tanto comprometer a realiza¢io de audiéncias (como ja
ressaltado no item n. 13), onde algum mecanismo de autocomposicao possa ser explorado,
ou mesmo que a colaboracdo seja colocada em pratica para a personalizacio do

procedimento em contraditério com o juiz.

A possibilidade de calendarizacdo do processo também se torna muito
remota, uma vez que a escolha pelo encurtamento do procedimento, prevista em lei, parece
prevalecer sobre qualquer chance de colher das partes a vontade de estabelecer cronograma
processual diverso, ao menos do que diz respeito aos atos processuais que a lei suprimiu com

vistas a gestdo derivada.

Séria reflexdo sobre a participacao também deve existir com o procedimento
de assun¢do de competéncia. A lei disciplina que ele € admissivel quando um recurso,
remessa necessaria ou processo de competéncia origindria envolver “relevante questdo de
direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos” (art. 947 do
CPC). Embora com a aparéncia de guardar relagdo com controvérsias indiferentes a uma
repetitividade, a assun¢do de competéncia € medida de gestdo de processos porque tem por
subsidio uma ‘“‘conveniéncia” exclusivamente dos tribunais enquanto nao se configurar a

repetitividade, que no momento da assuncdo, é apenas potencial??’.

Isso se extrai do disposto no §4°, do art. 927, que estabelece ser “conveniente
a preven¢do ou a composi¢do de divergéncia entre cdmaras ou turmas dos tribunais”, a

justificar o cabimento da assuncao. E, assim, o interesse publico que pode tocar a assuncao

27 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero asseveram que hé chance de repetitividade jd verificada na
utilizag@o da assuncdo de competéncia: “Se a razdo de ser da transferéncia de competéncia prevista no §4. do
art. 947 € a prevencdo e a composicio da divergéncia, hd que existir uma questdo que ja se repetiu, e pode se
repetir, em varios casos. A diferenca € a de que, nessa hipdtese, a questdo de direito pode aparecer em diferentes
demandas e, portanto, em recursos e acdes origindrias que ndo guardam semelhanca, de lado, obviamente, a
questdo de direito. Bem por isso, a questdo de direito ndo ha que ser prejudicial ao julgamento de demandas;
porém, apenas uma questdo de direito envolvida no caso. Basta que a questdo de direito apare¢ca como
controvertida em varios recursos — ou reexames necessarios ou agdes origindrias — e, assim, possa dar origem
a divergéncia entre as cAmaras ou turmas do tribunal. Lembre-se que, no incidente de resolu¢do e demandas
repetitivas, a repeticdo ¢ das demandas que envolvem a mesma questdo; aqui, basta a reiteracdo da questdo em
demandas distintas” (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. XV, coords. Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, p. 258).
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de competéncia, conforme alusio do §2° do mesmo artigo®*

, € muito obscuro, para ndo dizer
ser unicamente do Judicidrio, em evitar uma divergéncia ainda nao verificada, mediante um
procedimento acelerado. Essa ferramenta, porém, além de ter um objetivo gerencial bastante
fluido porque € muito pouco perceptivel a semelhancga entre as questdes repetitivas que a ela
podem se sujeitar, ndo ostenta qualquer garantia de representatividade, como se verifica de

sua disciplina legal.

E também, mesmo com o novo olhar que se acolhe para a fung¢ao jurisdicional
de atuacdo ‘“concreta” do direito (item n. 16), a jurisdi¢do a ser exercida na assuncdo de
competéncia, com relacio aos casos que a ele se submeterao (de acordo com o §3°2%9), estd
deveras distante da ideia de um macrolitigio — que, alids, sequer estd formado nessa
dimensao macro ainda. Assim, a vantagem que se realizard com a assun¢ao de competéncia
— evitando divergéncia — ndo parece se justifica o abalo que serd produzido no ideal de

percepgao do litigio pelo Judicidrio, tanto mais préximo do conflito quanto possivel.

19. As deficiéncias de outros instrumentos de resolucao de controvérsias repetitivas

Antes de serem construidos os mecanismos de gestdo de processos, O
ordenamento brasileiro ndo era indiferente a tentativas de resolugdo racional de questoes

repetitivas, tampouco para os beneficios da uniformizacio de pronunciamentos judiciais.

Mas esses objetivos, até entdo, sempre foram perseguidos com respeito a
autonomia dos processos individuais e, por outro lado, também com a exigéncia de que
fossem exercidos direitos € Onus processuais (como interpor recursos), o que, portanto,
refletiu em desempenho pouco satisfatério, do ponto de vista do Judicidrio, com o volume

de processos a solucionar, pelas razdes que serdo tratadas doravante.

238 «§ 2° O 6rgdo colegiado julgara o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria se
reconhecer interesse publico na assung¢do de competéncia”.

239 «§ 3° O acérddo proferido em assungdo de competéncia vinculard todos os juizes e 6rgios fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese”.
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19.1. As acoes coletivas

7z

O caso mais emblemdtico é o das agdes coletivas que veiculam direitos
individuais homogéneos e que congregam, por essa natureza, interesses verdadeiramente
divisiveis e de possivel veiculagdo judicial em a¢des individuais. A hipdtese ndo € de gestio
de processos, muito embora a tonica desta modalidade de acao coletiva seja a racionalizacdo
do tratamento judicial de litigios de origem comum; ndo ha gestdo porque, como se vera, os

vetores padronizagdo e concentragdo decisdria ndo falam mais alto do que outros.

Ao lado da legitimidade conferida a quem se credita a qualidade de
representantes dos interesses de massa, 0 modelo processual coletivo no Brasil assenta-se na
formacao de coisa julgada de forma distinta para a dimensdo coletiva, de um lado, e a
dimensao individual, de outro. No ambito coletivo, ou seja, com relacdo aos legitimados
extraordindrios, aplica-se a regra geral de vinculagdo pro et contra da coisa julgada formada
na demanda movida por qualquer um deles; por sua vez, ocorre in utilibus o transporte da
coisa julgada formada em demanda coletiva para a dimensao individual, conforme opg¢ao

legislativa prevista no art. 103, inciso III do Cédigo de Defesa do Consumidor?*.

Esse transporte in utilibus, ou seja, nunca para prejudicar, significa que
eventual sentenca na acao coletiva favorecera os titulares de direitos individuais que tenham
requerido a suspensdo de seus processos com base no art. 104 do CDC?**! e também os
titulares que ndo ajuizaram demanda individual e preferiram aguardar o tramite da acdo
coletiva para se valer da sentenga mediante liquidacdo ou execucao individuais. Fica, entdo,
resguardada a autonomia da acdo individual e, ainda, possibilita-se que os titulares de
direitos individuais intervenham como litisconsortes do processo coletivo, caso queiram,
vinculando-se, nessa hipdtese, de forma pro et contra da decisdo proferida no ambito

coletivo, conforme art. 103, §2° do CDC?*2.

240 «Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este c6digo, a sentenga fard coisa julgada: (...) III — erga omnes,
apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do
inciso III do pardgrafo tnico do art. 81”.

ML «Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I € II e do pardgrafo dnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da ag@o coletiva”.

242 «§ 2° Na hip6tese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizagdo a titulo individual”.
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Quando construido esse modelo, com inspiracdo nas class action for damages
norte-americanas, privilegiou-se a preservacio da autonomia do titular do direito individual,
que poderia optar por se vincular ou ndo ao julgado formado no ambito coletivo, o que se
alinha com as liberdades individuais vigentes. O modelo foi desenhado com a finalidade de
preservacdo do direito de terceiros “ausentes”, ou seja, aqueles que ou desconheciam o
tramite da acfio coletiva ou a ela ndo quisessem se vincular®?. Por isso é que o vetor
consensualismo estd presente no modelo brasileiro de ag¢des coletivas para a defesa de
interesses individuais homogéneos, ndo se tratando ele de mecanismo puro de gestao, pois
ha valorizagdo da vontade de pelo menos uma das partes relativamente ao destino do

Processo.

Porém, a consequéncia prética € que a técnica de adesdao voluntaria do autor
individual ao tramite do processo coletivo nao significa um vigoroso incentivo a
coletivizagdo das pretensdes. Isso porque € possivel ao titular do direito individual
acomodar-se com a espera do curso da acdo coletiva que, se for frustrada, ndo impede o
ajuizamento de uma demanda individual; também € possivel que o titular do direito
individual aposte em ambas as medidas, contando com a que lhe garantir melhores resultados
e abrindo mao da outra. Em ambos os casos, ndo haveria qualquer arranjo processual que
socorresse 0 Judicidrio do volume de processos e recursos que se produziriam naquelas

situacoes.

Para além disso, em outra ocasido afirmamos que o sucesso das agdes
coletivas no Brasil, em tema de direitos individuais homogéneos, dependeria também de
varios aperfeicoamentos no nosso sistema, especialmente: “1°) consistente gestdo das
informacdes a respeito das agdes coletivas em curso e j4 julgadas (v.g.: banco de dados
nacional que estd sendo criado sob a geréncia do CNJ); 2°) ampla divulgacdo do tramite de
acoes coletivas, com a finalidade de comunicar adequadamente o maior nimero possivel de
interessados (visto que o edital € meio ficticio e obsoleto de notificacdo e a comunicacao
pessoal pode ser absurdamente onerosa); e, por consequéncia, 3°) concreta oportunidade de

opg¢do pela acdo coletiva ou pela iniciativa individual”, razdo pela qual seria “incorreto

243 “no juizo de valor que antecedeu 2 escolha do legislador, verificava-se que a extensdo da coisa julgada a

terceiros, que ndo foram pessoalmente parte do contraditério, ofereceria riscos demasiados, calando fundo nas
relagdes intersubjetivas, quando se tratasse de prejudicar direitos individuais; além disso, o esquema brasileiro
da legitimacao poderia suscitar problemas de constitucionalidade, na indiscriminada extensdo subjetiva do
julgado, por infringéncia ao contraditério” (Ada Pellegrini Grinover, Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 10* ed., vol. II, Rio de Janeiro, Forense, 2011, p. 181).
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atribuir a impoténcia da agdo coletiva ao transporte da coisa julgada in utilibus para a esfera

individual?**,

A verdadeira fraqueza do instrumento, portanto, reside na falta de gestdao
adequada da informacao e de divulgacao séria e eficiente sobre o tramite das acdes coletivas,
com o que seria criada a verdadeira chance de op¢do pela agdo coletiva. E credita-se a essa
falta de informacgdo e divulgacido apropriada sobre as demandas coletivas em tramite no

Judiciério a atmosfera de baixo incentivo a adesao individual e voluntéria a acdo coletiva.

Também ndo se pode recusar que o modelo de acdo coletiva que poderia ter
uma eficiéncia ampliada foi fortemente enfrentado pelo Poder Publico, como ocorreu por
meio da Medida Proviséria n. 2.180-35/2001 que inseriu na Lei n. 9.494/97 o art. 2°-A%%,
instituindo a chamada “limitagdo territorial da coisa julgada em agdes coletivas”,

providéncia da qual também discordamos veementemente?4®

. A medida entdo produziu o
efeito de que uma agdo coletiva tnica ndo bastaria para o tratamento integral do macrolitigio,
gerando a necessidade de o Judicidrio lidar, ilogicamente, com a convivéncia de mais de
uma ac¢ao coletiva, fato aliado a expectativa de lhes dar desfecho uniforme, gerando recursos
que chegam até as Cortes Superiores com esse objetivo. Portanto, concentracdo deciséria

também € um vetor que ndo predomina no ambiente das ac¢des coletivas.

Assim, por algumas razdes de ordem ideoldgica (ora com o objetivo de
proteger direito de terceiros, ora com o fim de se restringir o alcance da decisdo coletiva) a
acdo coletiva ndo impactou positivamente no desempenho do Judicidrio quanto aos direitos
individuais homogéneos, por ndo evitar o ajuizamento de acdes individuais, ou mesmo

depender do ajuizamento de mais de uma ac¢do coletiva pelo territério nacional.

19.2. Mecanismos de uniformizacao de decisoes

Outros mecanismos de uniformizacdo de decisdes, com vistas a igualdade,

eram menos ainda gerenciais. Se as agdes coletivas ndo se propuseram puramente a gestao,

244 0 processo coletivo para a defesa dos direitos individuais homogéneos cit., p. 126.

245 “A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

246 Com apoio em doutrina de peso, conforme nosso O processo coletivo para a defesa dos direitos individuais
homogéneos cit., pp. 129-130.
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N

embora tivessem sido forjadas a racionalizacdo, os mecanismos de uniformizagdo nao
guardavam mesmo qualquer relacdo com o vetor de concentracio decisdria, embora alguma

intencao de padronizac¢do sempre houvesse no sistema.

Podem ser incluidos nessa categoria todos os meios recursais cujo objetivo
fosse de uniformizacdo, como: o recurso especial fundado na alinea “c” do inciso III art. 105
da Constituicdo Federal, interposto contra acérdao que ‘“der a lei federal interpretacao
divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”; os embargos de divergéncia previstos

no art. 496, inciso VIII do CPC de 1973.

Outras técnicas de uniformizacao distintas de recursos aparecem no incidente
previsto no art. 476 do CPC de 1973, do qual resultaria a formacdo de “precedente” segundo
o art. 479 do CPC de 1973, e até na acdo rescisoria baseada na alegacdo de violagcdo de norma
constitucional, na qual se afasta a aplicacao do verbete 343 da Stimula de jurisprudéncia do
STF (“Nao cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdao controvertida nos tribunais”),

1247

conforme orientacdo que vem prevalecendo naquele Tribunal™’, a despeito de resisténcia

doutrindria®*3.

Assim, embora houvesse mecanismos de uniformizac¢do de decisoes, visando
o tratamento isondmico das pessoas submetidas a situacdes juridicas iguais, tolerava-se o
desprestigio da isonomia em prol da autonomia das pretensdes e dos recursos
individualmente considerados, o que corresponde a uma postura mais liberal do que

gerencial do sistema.

247 Com a ressalva da posi¢io definida no Tema 136 de repercussdo geral perante o STF: “Nao cabe agdo
resciséria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plendrio do Supremo a
época da formalizacdo do acérddo rescindendo, ainda que ocorra posterior superacdo do precedente”. A
orientagdo decorreu de julgamento em que, por voto vencedor do Min. Relator Marco Aurélio do STF, a acdo
resciséria ndo teria o escopo de uniformizagdo de jurisprudéncia: “A resciséria deve ser reservada a situagdes
excepcionalissimas, ante a natureza de cldusula pétrea conferida pelo constituinte ao instituto da coisa julgada.
Disso decorre a necessdria interpretagdo e aplicag@o estrita dos casos previstos no artigo 485 do Cédigo de
Processo Civil, incluido o constante do inciso V, abordado neste processo. Diante da razdo de ser do verbete,
ndo se trata de defender o afastamento da medida instrumental — a resciséria — presente (sic) qualquer grau de
divergéncia jurisprudencial, mas de prestigiar a coisa julgada se, quando formada, o teor da solugdo do litigio
dividia a interpretacdo dos Tribunais pétrios ou, com maior razio, se contava com 6ptica do préprio Supremo
favordvel a tese adotada. Assim deve ser, indiferentemente, quanto a ato legal ou constitucional, porque, em
ambos, existe distingdo ontoldgica entre texto normativo e norma juridica” (RE 590809, Relator(a): Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014). Sobre a persisténcia daquele entendimento de que
fica afastada a Sumula 343 em acdes rescisdrias que veiculem violagdo a norma constitucional: Flavio Luiz
Yarshell, A coisa julgada na pauta do Supremo Tribunal Federal, Migalhas de 21/3/2016; disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16.MI1236154.,71043-A+coisa+julgada+na+pauta+do+Supremo+Tribunal+Federal.
248 Ada Pellegrini Grinover, Agdo resciséria e divergéncia de interpretacdo em matéria constitucional, Revista
de Processo, vol. 87/1997, jul.-set./1997, pp. 37-47.
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Entdo, esses mecanismos seguem uma linha ndo gerencial por dependerem
do exercicio de direitos e 6nus pelos interessados (ajuizar demanda ou interpor recurso), em
relacdo aos quais ndo havia, antes do desenho dos mecanismos de gestdo, filtros que
pudessem aglutind-los de forma obrigatéria. Ainda que seguissem o vetor da padronizacao,
ndo venciam a descentralizacdo deciséria que decorria da autonomia das pretensdes e

recursos deduzidos por cada um dos interessados.

Eles também se apresentavam em descompasso com técnicas gerenciais
enquanto ndo havia no sistema obrigatoriedade na observancia de precedentes e de
enunciados de simulas de tribunais. Hoje, ao contrério, a partir da vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015, a autoridade que esta sendo franqueada aos precedentes e as stimulas
— a ponto de importar a nulidade de decisdes que os desrespeitem, conforme arts. 489, §1°,
inciso VI**, e 927 do CPC?* — poderia enriquecer aqueles instrumentos de uniformizacio,

qui¢d sem o sacrificio da autonomia das pretensdes e recursos interpostos em cada processo.

Assim, a deficiéncia daqueles mecanismos de uniformizagdo pode ser
atribuida a falta de unidade que resulta da dispersao deciséria. Nesse contexto, ndo parece
ser justificavel a privagao daquela autonomia, em nome da racionalizacao, antes de o sistema
processual se munir da regra de observancia obrigatdria de simulas e precedentes ou ao
mesmo tempo em que iSso aconte¢a, sem que seja possivel mensurar o verdadeiro impacto

que a referida obrigatoriedade seria capaz de causar.

< .

Outros instrumentos com potencial para servir a uniformizagdo sdo as
sumulas. Conforme define Luiz Guilherme Marinoni, elas s@o “enunciados gerais e abstratos
destinados a regular casos futuros”, mas “ndo tiveram preocupagdo em garantir a coeréncia
da ordem juridica ou a igualdade e a previsibilidade”®!. Assim, j4 que as stimulas podem
ser emanadas por cada tribunal (e, inclusive, por seus 6rgaos fracionarios), revelando a sua

compreensdo a respeito de questdes juridicas simples que possam ser resumidas em

249 «§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo,
que: (...) VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

20 «“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados de simula vinculante; III — os acérdaos em incidente
de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V — a orientacdo do plendrio
ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados”.

B Precedentes obrigatdrios cit., pp. 480-481.
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enunciado de poucas palavras, ndo se atingia o objetivo da padronizacio dada a

descentralizac@o decisoria da qual elas nascem.

19.3. As acoes de controle concentrado de constitucionalidade

Outro instrumento processual com potencial de uniformizag¢do, mas que
possui alcance reduzido na gestdo de processos sdo as agdes de controle concentrado de
constitucionalidade. Elas sdo ferramenta para o Supremo Tribunal Federal exercer a funcao
de guardido da Constituicao frente a outros textos normativos e, por regra, a respectiva
decisdo vincula erga omnes. Mas essa eficicia é questiondvel no atual cendrio e pode-se
utilizar um exemplo de macrolitigio recentemente surgido para demonstrar o
subaproveitamento de referido instrumento como técnica de racionalizagao do trabalho do
Judiciario.

O macrolitigio tomado de exemplo surgiu com o julgamento realizado pelo
STF no sentido da inconstitucionalidade da aplicacio da Taxa Referencial (TR) para
corre¢ao monetdria de débitos das fazendas publicas sujeitos ao regime de precatérios, na
sistemdtica imposta pela Emenda Constitucional n® 62/2009. No julgamento das acdes
diretas de inconstitucionalidade n. 4357, 4372, 4400 e 4425, o STF declarou a
inconstitucionalidade por arrastamento do art. 5° da Lei n° 11.960/2009 que se inspirava na

redagdo da EC n° 62/2009.

Em seguida, foi proposta a ADI n. 5090/DF pelo Partido Solidariedade,
pretendendo a declaraciio da inconstitucionalidade do art. 13, capus®>?, da Lei Federal n°
8.036/1990 e do art. 17, capur*>®, da Lei Federal n® 8.177/1991 que determinam, no &mbito
de regulamentacao do FGTS, a aplicacdo do mesmo indexador previsto para corre¢ao dos
depdsitos das cadernetas de poupancga, que consiste na TR sabidamente aquém dos indices
de inflagdo a partir de 1999. O pedido formulado na ADI n. 5090 € de atastamento da TR

como indice de correcdo monetdria sobre os depdsitos de FGTS, na medida em que a taxas

252 “Art. 13. Os dep6sitos efetuados nas contas vinculadas serdio corrigidos monetariamente com base nos
pardmetros fixados para atualizac¢do dos saldos dos depdsitos de poupanga e capitalizag@o juros de (trés) por
cento ao ano”.

233 “Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS) passam a ser remunerados pela taxa aplicdvel a remunerag@o basica dos depdsitos de poupanca com
data de aniversario no dia 1°, observada a periodicidade mensal para remuneracio”.



102

inferiores a inflacdo, aquele indice ndo promoveria uma justa recomposi¢do do valor da
moeda dos depdsitos dos trabalhadores. Até o momento, ja foi autorizado o ingresso nos
autos da referida ADI, como amicus curiae, do Banco Central do Brasil, da Defensoria
Pudblica da Unido e da Caixa Econdmica Federal. Também foi deferido o tramite da ADI

segundo o rito expedito do art. 12 da Lei n® 9.868/1999.

Contudo, ndo € s6 a ADI que representa o macrolitigio: h4 um quadro a
compor o caso e que é representado pelas a¢des individuais diluidas por todo o pais nas quais
os titulares ou ex-titulares de depdsitos de FGTS reclamam diferencas de correcdo monetéria
perante a Caixa Econdmica Federal. Hd dados da CEF de que, segundo seu ultimo
levantamento, encontram-se em tramite por todo o territdrio mais de 50 mil a¢des individuais
propostas sobre o tema®>*. Em funcdo disto, perante o STJ, em sede de recurso especial
repetitivo, fora proferida decisdo determinando “a suspensdo de tramitacao das correlatas
acoes a todas as instancias da Justica comum, estadual e federal, inclusive Juizados Especiais

Civeis e as respectivas Turmas ou Colégios Recursais™?>.

Em realidade, o macrolitigio pode ser até anterior ao julgamento das ADIs
4357, 4372, 4400 e 4425 pelo STF, porque € possivel encontrar alusao a processos julgados
favoravelmente ja em 2013%%. Contudo, a repercussdo das decisdes do STF sobre a
inconstitucionalidade da aplica¢do da TR como indice de corre¢do dos débitos judiciais das
fazendas publicas pode ser considerada como fator a influenciar ao crescimento do conflito,
tornando-o hoje possivelmente um dos grandes litigios de massa conhecidos, de ampla

divulgacio da midia®®’.

254 http://economia.ig.com.br/financas/2014-06-02/mpf-se-opoe-a-correcao-do-fats- ela-inflacao.html; acesso em

8/6/2014.

235 RESP 1.381.683-PE, decisio de 25/2/2014.

236 «“Sobreleva notar que o Poder Judicidrio ndo estd alheio a problematica da baixa rentabilidade do FGTS.
Estad nitido para todos os segmentos da sociedade que o FGTS sofreu impactos negativos com a piora do
mercado, principalmente ap6s 1999, época em que houve uma reducio importante no patamar da taxa de juros
SELIC, a taxa basica da economia brasileira, resultando na diminuicdo de um dos principais componentes da
TR, utilizados pelo BACEN para ajustd-la. Também ndo foge ao Judicidrio a informacdo de que as
modificacdes operadas pelo BACEN nido resolveu de forma adequada a corre¢do da TR, o que levou a
resultados negativos e correcdo nula, sendo necessdrio ou modificar o redutor ou a formula de cdlculo da TR
ou até mesmo eleger outra forma de atualizacdo dos saldos do FGTS, a qual deve possibilitar sua valorizacio’
(03° Juizado Especial Federal de Sdo Gongalo, Processo n® 0131406-20.2013.4.02.5167 (2013.51.67.131406-
7) — Juizado/Civel Juiz (a) Federal Titular: Stelly Gomes Leal Da Cruz Pacheco, publicado em 18 de outubro
de 2013”. Disponivel em http://www.tcmadvocacia.com.br/artigos/detalhes-do-
artigo/13/decisao+do+stf+possibilita+aumento+na+correcao+do+fgts+desde+1999; acesso em 8/6/2014.

257 http://economia.ig.com.br/financas/2014-06-02/mpf-se-opoe-a-correcao-do-fgts-pela-inflacao.html; acesso em
8/6/2014; http://www.fetiesc.org.br/site/2014/04/agu-entrega-ao-stf-parecer-favoravel-a-correcao-dos-depositos-do-fgts-
pelo-indice-tr/; acesso em 8/6/2014; http://exame.abril.com.br/economia/noticias/dilma-rechaca-acao-para-correcao-do-
fats-pela-inflacao; acesso em 8/6/2014
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Até o momento, em sede da ADI n. 5090/DF, nenhuma questdao de mérito foi
apreciada, a despeito da aplicacdo do rito do art. 12 da Lei 9.868/1999. Aguarda-se a andlise
de pedido cautelar, e o relator ja estd atento a importancia do assunto vertente: “A questao
debatida no presente feito interessa a milhdes de trabalhadores celetistas brasileiros, cujos
depdsitos nas contas do FGTS vém sendo remunerados na forma da legislacdo impugnada.
De forma sintomatica, ha noticia de mais de 50.000 (cinquenta mil) processos judiciais sobre
a matéria — fato que, inclusive, motivou decisio do Ministro Benedito Gongalves, do
Superior Tribunal de Justica, suspendendo a sua tramitacdo. Também impressiona o tamanho
do prejuizo alegado pelo requerente, que superaria anualmente as dezenas de bilhdes de
reais, em desfavor dos trabalhadores” (Min. Luis Roberto Barroso, Brasilia, 19 de marco de

2014).

O Judiciario, consciente da importancia da jurisdicao constitucional, vem se
“armando” de elementos para apreciar o mérito da causa oportunamente, em especial

obtendo a contribuicdo de amicus curiae.

Essa postura € diferente no tratamento das a¢des individuais que o Judiciario
€ chamado a julgar. Nao se quer afirmar que haja descuido sobre a importancia do tema. Mas
o processo individual ndo faculta ao juiz a pluralizacao do debate, tal como se realiza em um

processo de indole coletiva ou objetiva.

De fato, a0 menos em primeiro grau de jurisdi¢do e em juizo de revisdo em
tribunais locais ou turmas recursais, ndo € possivel a oitiva de amicus curiae em agdes
individuais sobre a corre¢do monetdria do FGTS; a Caixa Econdmica Federal fala por si
como agente operador do FGTS, ndo possui legitimidade para defender politicas monetarias
do Governo Federal e, com atuacdo em diversos segmentos do setor bancério, deve perder
for¢a no discurso sobre a importancia dos programas sociais relacionados a habitacdo e que

dependem dos depdsitos em contas vinculadas ao FGTS.

Assim, ha dois tipos de atuacdo do Judiciario de forma paralela, com atores
munidos de forcas e instrumentos diferentes, tudo a alimentar objetivos diversos; isto é: a
declaracdo de (in)constitucionalidade de normas ou a condenacdo da Caixa Econdmica
Federal ao pagamento de diferencas decorrentes dos indices de correcio monetdria em

descompasso com a inflacdo nas contas vinculadas ao FGTS.

Os atores de cada vertente do conflito possuem condi¢des proprias para o seu

enfrentamento. Os autores de acdes individuais sdo sujeitos que acionam o Judicidrio com
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pouco ou nenhum esclarecimento sobre a complexidade global do conflito®® (que, como
serd visto no item n. 24, pode influenciar na decisdo final) e suas chances de éxito ou de
derrota; possuem provavelmente contato minimo com os advogados que patrocinam os seus
processos, seja porque a técnica de captacdo de clientes dessa modalidade de litigio em geral
ndo viabiliza o estreitamento da relacdo com o profissional da advocacia, seja porque a
estrutura e a forma de remuneracio dos escritérios de advocacia voltados a esse mercado

nio acomodam uma ligacdo intensa e de efetiva confianga entre cliente-advogado.

Do outro lado do conflito, a Caixa Econdmica Federal na posicao de ré das
demandas individuais, logo no inicio da disputa judicial, tem a possibilidade concreta de
contingenciar o litigio, calcular os custos aceitaveis de sua defesa; ela ainda se alia aos seus
advogados para definirem estrategicamente os locais ou juizos onde é mais vantajoso realizar

acordos, diante do risco de decisdo judicial desfavoravel.

Além disso, sendo de seu conhecimento a decisdo de sobrestamento
determinada em sede de recurso especial repetitivo, a eles é possivel em qualquer grau
ordindrio da jurisdicdo postular a suspensiao do processo ou do recurso para, de um lado,
quigd, adiar a concretiza¢do de um passivo, e, de outro, cessar as despesas com a condugao
do processo. Sob esse angulo, eventual vantagem que os autores das demandas tivessem
ficaria reduzida a quase nada diante da eliminacdo da autonomia das pretensdes individuais,

no rito de recursos especiais repetitivos.

E certo também que, perante o Superior Tribunal de Justica ou o Supremo
Tribunal Federal, a Caixa Econdmica Federal exibe possibilidades econdmicas bem maiores
na conduc¢do da defesa de sua tese, contratando advogados especializados ou com notdria

credibilidade perante aquela Corte.

De outro lado, as vantagens da Caixa Econdmica Federal devem se diluir ou
se equalizar com vantagens andlogas dos demais atores perante o STF na ADI n. 5090/DF.

E o caso do partido politico autor da acdo direta, da Unido Federal, do Ministério Publico

258 Basta observar que no RESP n. 1.381.683/PE, que hoje representa a controvérsia perante o STJ, a decisdo
do TJPE foi favordvel & Caixa Econdmica Federal. Os fundamentos do ali recorrente Sindicato dos
Trabalhadores na Indistria do Petréleo de Pernambuco e Paraiba — Sindipetro — PE/PB sdo no sentido de que
estariam violados os arts. 3°, §1°, da Lei 5.107/66, “uma vez que, com a aplicacdo de indices que ndo compdem
as perdas geradas pela inflagdo, ndo existe a correco monetdria garantida por lei”; ainda, segundo o recorrente,
“também restaram violados os artigos 11 da Lei 7.839/89, 13 da Lei 8.036/90 e 19 do Decreto 99.684/90, uma
vez que a utilizagdo da TR como indice de correcdo monetdria das contas vinculadas ndo reflete a vontade do
legislador, haja visto que a TR é indice que compde a REMUNERACAO das cadernetas de poupanga enquanto
que os referidos dispositivos estabelecem que serd utilizado o indice usado para a ATUALIZACAO dos seus
saldos”.
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Federal e da Defensoria Publica. A presenca de todos eles tende a eliminar vantagens das
quais a Caixa Econdmica Federal desfruta quando ocupa o polo passivo de processo de

natureza individual.

Mas saber qual seria a ferramenta mais apropriada para lidar com esse
macrolitigio ndo se esgota nesses questionamentos porque a agdo direta de
inconstitucionalidade deixa a desejar no seu alcance a respeito do que poderia se tornar uma

solu¢do adequada.

Ja se viu que o julgamento de demandas repetitivas por meio da gestdao
origindria (com o sobrestamento de processos pendentes) e da gestdo derivada (com o
encurtamento do procedimento de outros processos), ndo produz eficicia extraprocessual
capaz de solucionar o litigio independentemente da judicializacdo das pretensdes. Pelo
contrério, o interessado em se beneficiar da perspectiva de um indice mais favoravel nos

depdsitos de FGTS € levado a demandar.

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade, seja no caso em questdo ou em
outras hipdteses, nao opera também efeitos para fora do processo, embora pudesse. Enquanto
0 processo objetivo proporciona amplo debate e equiparagdo de poderes para todos os atores
envolvidos na controvérsia, seu escopo € muito reduzido porque consiste em proclamar “a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da disposi¢dao ou da norma impugnada” (art.
23 da Lei 9.868/1999), embora haja possibilidade de medida cautelar “dotada de eficicia
contra todos” (art. 11, §1°, da Lei 9.868/1999) que “torna aplicdvel a legislacdo anterior
acaso existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrdario” (art. 11, §2° da Lei

9.868/1999).

Sobre a medida cautelar, especificamente, a regra para a acdo direta de
inconstitucionalidade é menos sofisticada do que a regra para a acdo declaratéria de
constitucionalidade, que permite a “determinacao de que os juizes e os Tribunais suspendam
0 julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato normativo objeto da

acdo até seu julgamento definitivo” (art. 21 da Lei 9.868/1999).

Mas, no caso em questdo, seria muito eficaz que, de lege ferenda, o STF
pudesse manusear o instrumento de controle de constitucionalidade nao s6 para declarar a
inconstitucionalidade dos arts. 13, caput, da Lei Federal n°® 8.036/1990 e 17, caput, da Lei
Federal n° 8.177/1991, mas também para emitir provimento cominatdrio, determinando aos

atores envolvidos no conflito a observancia concreta do que se decidir a respeito, fora do
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ambiente judicidrio, isto €, independentemente da judicializagdo de eventuais pretensoes
individuais. Todavia, a providéncia ndo parece ser possivel no desenho normativo atual da

acdo direta de inconstitucionalidade.

Essa solucdo de lege ferenda atenderia ao sentido de dotar a ADI de uma
decisdo com eficécia verdadeiramente erga omnes; afinal, o conceito de limites subjetivos
da coisa julgada, que caminha entre os extremos inter partes € erga omnes, nao deve existir
para carrear apenas aos demais 6rgaos judicidrios a determinacao de observancia do que se
decidiu em caréter vinculante na ADI (ou aos 6rgaos da Administragao Publica); o correto
sentido de eficicia erga omnes, quando se pensa nos limites subjetivos da decisdo judicial
proferida em controle abstrato de constitucionalidade, corresponde a impor a decisdo do STF

a toda e qualquer parte a quem possa interessar a norma tida por (in)constitucional.

Essa postura pode caminhar ao lado da orientacdo assumida pelo STF a
respeito dos efeitos da decisdo em mandado de injuncdo, especialmente a partir do
julgamento do MI n° 708/DF que tratou do direito de greve dos servidores publicos civis.
Como se sabe, hoje prevalece a posicdo concretista geral no que se refere a natureza do
provimento exarado no mandado de injuncgio, ja que “o Poder Judicidrio, no exercicio da
atividade jurisdicional, deverd evitar a ameaca ou a lesdo a direitos, liberdades ou
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, decorrentes da omissdo
do Poder competente, declarando a existéncia da omissdo e permitindo que o prejudicado
usufrua da norma constitucional, nos moldes previstos na decisdo, enquanto nao for

colmatada a lacuna legislativa ou administrativa™?>.

No julgamento daquele MI n° 708/DF, o STF assim se pronunciou, atento a
necessidade de adequacdo do mandado de injuncdo ao seu papel constitucional: “o STF
possui competéncia constitucional para, na acdo de mandado de injun¢do, determinar a
suspensdo de processos administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao
interessado a possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que lhe assegure
o direito constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes institucionais legitima
que o STF determine a edicdo de outras medidas que garantam a posi¢do do impetrante até

a oportuna expedicdo de normas pelo legislado” (MI n. 708/DF).

259 Alexandre de Moraes, Direito constitucional cit., p. 187.
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Nao hé preceito constitucional que hoje impeca essa ampliacdo dos objetivos
da acdo direta (ADI). Talvez se pudesse argumentar com o 3° do art. 103 da CF*®%; mas o
dispositivo apenas prevé que a declaracdo da inconstitucionalidade ocorre em tese. Em
confronto com a atipicidade do direito de acdo previsto no art. 5°, XXXV, da CF, a ideia
aqui preconizada contempla interpretacdo mais afinada com a efetividade do processo.
Entdo, de lege ferenda ao contido no art. 23 da Lei 9.868/1999, seria conveniente expandir
a potencialidade da acdo direta para que, ao lado do pedido de declaracio de
inconstitucionalidade, fosse possivel ao autor requerer e ao STF ordenar a observancia

concreta de sua orientacdo sobre o ato normativo impugnado.

Para lidar com a indesejdvel pendéncia concomitante de acdes individuais,
nao seria preciso inovar tanto. Admitindo-se a possibilidade de mitigacdo da autonomia das
pretensdes individuais, sem que se possa cogitar de limitacao de direito de acesso a justica,
bastaria empregar de lege lata a técnica da medida cautelar prevista para a acdo declaratéria
de constitucionalidade (art. 21 da Lei 9.868/1999). Assim, tanto que recebida a ADI
5090/DF, seria possivel e razodvel ao STF ordenar a suspensdo de todos os processos

individuais contendo a pretensdo ja deduzida em controle abstrato de constitucionalidade.

Quanto a posi¢cdo da Caixa Econdmica Federal, ndo soa impossivel que ela
pudesse ser transposta para o polo passivo da demanda®®!, desde que preservado seu direito
de defesa — quicd ja iniciado com a apresentacdo de manifestacdo na qualidade de amicus
curiae; também deveriam ser oportunizadas a Caixa as demais prerrogativas que como

amicus curiae ainda nao tenha (como producgdo de prova, por exemplo).

Sobre a representacdo dos interesses dos titulares do FGTS, a resposta estd no

convite a entidades que possam atuar ao lado da Defensoria Publica da Unido, hoje ja em

260 “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato

normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto impugnado”.

261 Essa transposi¢do ndo seria novidade no sistema porque, conforme art. 6°, §3°, da Lei 4.717/1965, “A pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnagdo, poderd abster-se de
contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure ttil ao interesse publico, a juizo
do respectivo representante legal ou dirigente” e a jurisprudéncia entende que o interesse publico que guia o
procedimento da ag¢do popular permite essa flexibilizagdo: “Em se tratando de A¢do Popular, é permitido ao
ente publico migrar do polo passivo para o ativo a qualquer tempo, a juizo de seu representante legal, a fim de
defender o interesse ptiblico. Precedentes” (REsp 1185928/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 15/06/2010, DJe 28/06/2010).
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defesa de tese favoravel aos trabalhadores. E uma tendéncia de que a figura do amicus curiae

seja reforcada®®?.

Entdo, em conclusdo, o incremento da acao direta de constitucionalidade pode
dispor de forcas suficientes e adequadas a solu¢do de macrolitigios com dimensao
constitucional objeto de ac¢des diretas, em desenho normativo que possa ser aproveitado para

outros litigios repetitivos.

262 Cassio Scarpinella Bueno, Amicus Curiae e a evolugdo do direito processual civil, in “O Processo em
perspectiva: Jornadas Brasileiras de Direito Processual”, org. Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Teresa
Arruda Alvim Wambier, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, pp. 105-129.
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CAPITULO III - GESTAO DE PROCESSOS JUDICIAIS E OS PRINCIPIOS
PROCESSUAIS CIVIS

20. Inafastabilidade da jurisdicdo e a sua relacdo com a inércia ou principio da

demanda

Pode-se afirmar que o mais primario dos postulados da ciéncia processual é
o principio da inafastabilidade da jurisdicio®®®, que d4 origem a todos os demais porque
congrega a um s6 tempo o conteido do direito ou do poder de acdo dos cidadaos voltado
contra o Estado, do ponto de vista juridico, e o fundamento da jurisdi¢cdo, do ponto de vista

social, que € a existéncia de conflitos a serem pacificados.

O principio da inafastabilidade €, assim, a mais bdsica ligacao entre o Estado-
juiz e o jurisdicionado (nacional ou estrangeiro, na redacdo do art. 5° inciso XXXV da
Constitui¢ao Federal) e por isso € o alicerce de todos os demais principios que constituem

em conjunto o contetido minimo da jurisdicdo, face aos seus escopos?*.

O direito de acdo é uma opg¢do politica tomada pela Carta de 1988 que
propicia, em contrapartida a vedacdo da autotutela, que toda insatisfacdo juridica (ou crise
juridica®®®) possa ser submetida, processada e julgada pelo Poder Judiciario, ainda que ela
receba algum condicionamento pelas normas infraconstitucionais (condicdes da acdo)
diante do cardter instrumental que o processo deve observar em face do direito material.

Assim, fala-se no plano constitucional do direito (ou poder, dada a sua inevitabilidade pelo

263 Flavio Luiz Yarshell afirma que isso ocorre ao menos do ponto de vista 16gico porque “o mesmo Estado
que impede a autotutela — salvo casos excepcionais — é aquele que deve garantir que nenhuma alegacdo de
lesdo ou ameaga de lesdo a direito pode ser subtraida do conhecimento do Poder Judicidrio (CF, art. 5°, XXXV).
Sem essa garantia ndo haveria como verdadeiramente chegar-se as demais porque o processo nasce pelo
exercicio do poder ou do direito de provocar o exercicio da jurisdicdo” (Curso de direito processual civil cit.,
p. 78). Na mesma linha: Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica, trad. Ellen Gracie Northfleet,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 12.

264 Adotamos neste ponto a ideia de que os principios sdo o alicerce da ciéncia processual, isto €, nas palavras
de Candido Rangel Dinamarco, “as premissas que determinam o seu préprio modo-de-ser e ddo-lhe
individualidade perante outras ciéncias, constituindo-se em raizes alimentadoras de seus conceitos e de suas
propostas. Até etimologicamente compreende-se que os principios cientificos constituem verdadeiros pontos
de partida de uma ciéncia (Miguel Reale), ou elementos de sua inser¢do na grande drvore do conhecimento
humano (sdo os pontos em que a ciéncia principia)” (Institui¢ées de Direito Processual Civil, vol. 1, cit., n. 75,
p. 211).

265 Na conhecida designagdio de Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de Direito Processual, vol. 1, cit., n.
79, p. 218.
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Estado) e também no plano processual do direito de acdo (considerando a sua natureza

instrumental a relagcdo juridica material).

Sobre a garantia constitucional do acesso a justica, que é um sindnimo para a
inafastabilidade da jurisdi¢do, tema ainda palpitante na ciéncia processual tanto nacional
quanto estrangeira é o da universalizagdo, que correspondente a ampliacio de sua
abrangéncia, na dire¢do de romper barreiras que levam pessoas a ndo judicializarem algumas
situagdes litigiosas?®®. Para lembrar a assertiva de Mauro Cappelletti, sobre o acesso:
“Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir

99267

resultados que sejam individual e socialmente justos”’, o que significa ser apto a romper

aquelas barreiras (de ordem individual ou social), dai porque hoje se alude, a respeito da

inafastabilidade, ao “acesso efetivo & ordem juridica justa’?%8.

Nesse movimento politico e académico de universalizacdo da jurisdi¢ao,
apareceram as chamadas ondas renovatdrias do direito processual, que s@o linhas de

269 Como

pensamento em defesa da superacdo das barreiras para o efetivo acesso a justica
estratégia para tanto deve-se pensar inevitavelmente: nos custos do processo (barreiras
financeiras), com especial atencdo para as chamadas “pequenas causas” (que
consubstanciam um desestimulo ao acesso quanto menor for a valoragdo econdmica do bem
juridico envolvido) e para a pressdo que o tempo de duracdo do processo exerce sobre as
partes mais vulnerdveis; nas possibilidades das partes dentro do processo, de acordo com a
presenca ou auséncia de vantagens estratégicas sobre a percepcao dos direitos e a pendéncia

dos processos (barreiras juridicas); e também nos direitos difusos, cujos titulares estdo

266 para Boaventura Santos e Concei¢do Gomes, a “reafirmacio e promogdo do principio do acesso a justiga e
ao direito (...) € um dos principios centrais do sistema de administra¢do da justica que qualquer reforma, ndo
s6 ndo deve restringir, como, pelo contrario, deve procurar aprofundar” (Geografia e democracia para uma
nova justiga cit., pp. 116-117).

267 Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica cit., p. 8. E com alusio ao que parece se relacionar com
o fendmeno da litigincia de massa: “Nem o movimento considerdvel e continuo em defesa dos interesses
difusos, nem as técnicas gerais de diversificagdo podem atacar as barreiras a efetividade desses importantes
novos direitos, ao nivel individual. A grande tarefa dos reformadores do acesso a justi¢a é, portanto, preservar
os tribunais a0 mesmo tempo em que afeicoam uma drea especial do sistema judicidrio que deverd alcangar
esses individuos, atrair suas demandas e capacitd-los a desfrutar das vantagens que a legislagdao substantiva
recente bem tentando conferir-lhes” (op. cit., p. 92).

268 “Acesso a ordem juridica justa” é expressdo de Kazuo Watanabe em texto de 1988: “a problematica do
acesso a Justi¢a ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Nao
se trata de apenas possibilitar o acesso a Justica enquanto institui¢do estatal e sim de viabilizar o acesso a
ordem juridica justa” (Acesso a justica e sociedade moderna, in “Participacdo e processo”, coord. Ada
Pellegrini Grinover, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 128).

269 Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica cit., pp. 15-29 € 31-73.
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dispersos e enfrentam dificuldades para que os seus interesses sejam adequadamente tratados

(barreiras organizacionais).

As ondas serviriam para a amenizagao das barreiras financeiras do processo
(primeira onda), a disciplina dos interesses difusos em juizo (segunda onda), e a
possibilidade de adaptar o processo ao tipo de litigio, conforme o caso, aperfeicoando-o
tecnicamente, incluindo o recurso a mecanismos autocompositivos de solucdo de

controvérsias (terceira onda).

A implementagdo de mecanismos processuais ajustados a essas ondas
renovatodrias do processo civil, no Brasil, foi bem sucedida no sentido de que despertou a
populacdo para uma litigiosidade que antes ndo chegava a ser enderecada ao Judicidrio em
virtude das barreiras financeiras ou sociais antes tratadas. Para tanto, basta verificar que o
resultado da primeira e da segunda onda criaram no Brasil forte impacto na demanda pelos

servicos judicidrios>’’, gerando a atual preocupacdo com o tratamento da litigiosidade.

A pendéncia de 74 milhdes de processos judiciais na Justica brasileira até o
final de 2015%’! e o congestionamento dos Juizados Especiais Civeis, da Fazenda Publica e
da Justica Federal — que sacrificam até mesmo os seus ideias de celeridade e informalidade
dispostos no art. 2° da Lei 9.099/95%7? — sdo ao menos, em principio, uma demonstragio de
que se avangou no objetivo de universalizacdo da jurisdi¢do, ainda que se possa perquirir a
respeito de ainda resistentes barreiras ao acesso efetivamente universal.

Existe uma nova classe consumidora dos servigos judicidrios, nos ultimos

anos, que é representada pela parcela da populagiio que passou a ter acesso ao crédito®”>.

210 «Q cenario mais amplo por detrds disso é o processo de reabertura politica ou redemocratizagio da sociedade
brasileira — acompanhando movimento de toda a América Latina apds o declinio de governos totalitarios do
final do século XX; representado no Brasil pela Constitui¢do Federal de 1988. Nessa Carta, o papel de Estado
Assistencialista € intensificado e, tanto em fun¢@o da transi¢do para o regime democratico, quanto pela faléncia
de outros mecanismos de busca do bem estar social, a Constitui¢do Federal de 1988 € exaustiva no rol de
direitos e garantias individuais, coletivos e sociais, presentes nos arts. 5° a 11 daquele diploma fundamental, e
que cada vez mais despontam no cendrio judicial. Nesse contexto, também tem relevancia a inclusdo de parcela
da populacdo antes distante ou excluida do consumo. Entdo, em tempos mais recentes, cresceu o acesso a
servigos fornecidos por instituicdes financeiras, companhias aéreas, agéncias de viagens, ou a produtos que
ndo se referem a bens de primeira necessidade; o que acaba por gerar uma nova classe consumidora dos servi¢os
judicidrios” (Fldvio Luiz Yarshell e Viviane Siqueira Rodrigues, Processos coletivos e direitos individuais
homogéneos: uma visdo critica sobre a sua eficiéncia, no prelo).

2 Justica em miimeros 2016: ano-base 2015 cit., p. 383.

272 «“Q processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagao”.

273 Fabiana Luci de Oliveira e Ricardo Morishita Wada elucidam por dados que, em 2005, 34% da populagio
brasileira ocupava a faixa média da pirdmide social; mas, em 2010, esse segmento passou a representar 53%
da populacdo brasileira, refletindo-se inevitavelmente na busca por atendimento na Justica (O comportamento
da nova classe média brasileira nas relagdes de consumo, in “Direito do consumidor: os 22 anos de vigéncia
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Sob tal ponto de vista, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e a
superagdo de barreiras ilegitimas ao acesso guardam relagdo com o principio da demanda e,
para o objetivo do presente trabalho, devem ser pensados em conjunto. Porque as questoes
repetitivas surgem no contexto em que o Estado se compromete a outorgar tutela
jurisdicional a todos e, por outro lado, depende da iniciativa dos interessados que, em tema
de litigdncia repetitiva, produz uma massa de processos com a qual o préprio Estado ndo é

capaz de lidar.

Dessa forma, parece ocorrer um choque irresistivel entre o principio da
inafastabilidade e o principio da demanda, em tema de controvérsias repetitivas, enquanto
carecer o sistema de mecanismos idoneos a compor um equilibrio ideal entre a possibilidade

de perseguir tutela jurisdicional do Estado e o modo de provocéd-lo de maneira eficaz.

O principio da demanda valoriza a liberdade das partes e o escopo social da
jurisdicdo pois, antes de impingir imperativamente a sua decisdo de mérito sobre dada
controvérsia, atuando em substituicdo a vontade das partes, espera-se que o Estado seja
provocado por iniciativa de algum interessado. Assim, o Estado € alertado da existéncia de
um conflito, a ser processado perante o Judicidrio, legitimando a sua atuagio imperativa, que

decorre da ja referida inafastabilidade.

Com a iniciativa do interessado, e rompida a inércia estatal, a jurisdi¢ao torna-
se inevitdvel as partes (a ndo ser que, posteriormente, optem por uma solugdo
autocompositiva que justifique o retorno ao dominio da liberdade das partes). A
inevitabilidade, portanto, como um passo seguinte a iniciativa do interessado, € o poder de

acdo da parte adicionado ao poder jurisdicional devidamente provocado.

O poder de o interessado livremente dar inicio ao processo é uma faceta
processual da garantia da liberdade, que integra o regime politico democrético escolhido
pela Constitui¢ao Federal de 1988. Também guarda 16gica com o liberalismo na medida em
que impde limites ao poder jurisdicional, que sé fica autorizado a se realizar quando e na
medida em que provocado o 6rgdo estatal. Desse ponto de vista, o principio da demanda é

um dos mecanismos de preservacdo da imparcialidade?’* (outro principio fundamental do

do CDC”, coord. Ricardo Morishita Wada e Fabiana Luci de Oliveira, Rio de Janeiro, Elsevier/FGV, 2012, p.
31).

274 Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de Direito Processual Civil, vol. 11, cit., n. 398, p. 42; Flavio Luiz
Yarshell, Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, cit.,n. 99, p. 131. Segundo este tlltimo: ““se o juiz instaurasse
o processo de oficio haveria o risco de se vincular, ainda que de forma inconsciente, ao resultado. Prevalece,
portanto, o modelo acusatorio, que se opde ao inquisitivo: no primeiro, quem d4 inicio ao processo nio julga
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processo civil, do qual se tratard em capitulo préprio, item n. 22), pois assegura que seja do
interesse do jurisdicionado o acionamento da jurisdi¢ao, e ndo do interesse do Estado, ou do

Poder Judiciario.

Em suma: iniciativa (liberdade) mais inafastabilidade (direito e poder) é igual
a inevitabilidade (poder). Assim constitui-se uma equag¢do em que a presenca do Estado-

juiz, no exercicio de um poder, € potencialmente mais intensa do que a presenca da liberdade.

E isso € ainda mais verdadeiro quando se pensa na massa de processos
repetitivos em que a iniciativa do interessado, quando se tratar de uma parcela vulneravel da
populacio (do ponto de vista social, organizacional ou financeiro®’), torna-se menos uma
liberdade do que em qualquer outra hipétese. Isso porque, se ndo for por intermédio do
processo — e nas condi¢des impostas pelo Estado para que o processo se instrumentalize —,
dificilmente aquelas pessoas mais vulneraveis usufruirdo de direitos essenciais ou mesmo
daqueles de fruicao de um conforto, dadas as diversas desvantagens que tanto a passividade

quanto o acionamento do Judicidrio podem lhes representar.

Um exemplo disso extrai-se do fato de que ha uma quantidade alarmante de
processos repetitivos em que litigam o cidadao e o Estado (ou a Fazenda Publica), porque
ele préprio é um grande fornecedor de servicos (saude, educacdo, seguranga etc.) com
indices de satisfacdo em geral muito baixos. Dessa forma, hd uma quantidade enorme de
litigios que se repetem contra o Estado, em que o retardamento do processo torna-se uma
protecdo paliativa ao erdrio, diante de potenciais e quase certas condenagdes, e um reflexo
da baixissima qualidade dos servigos por ele prestados e também do seu interesse proprio

em adiar a conclusdo dos litigios.

Nao € por menos que na pesquisa do Conselho Nacional de Justica que
procurou apurar, em 2011 os “100 maiores litigantes”, o poder puiblico no plano federal, e
no universo dos 100 maiores litigantes, representa 77% dos processos perante a Justica
Federal e 27% dos litigios perante a Justica do Trabalho, ocupando o polo passivo em 67%
daquelas causas; por sua vez, na Justica dos Estados, o poder publico perde apenas para as

institui¢des financeiras no ranking.

Outra constatagdo importante € a de que boa parte dos litigios numerosos —

que envolvem relacdo de consumo — sdo inerentes a servigos ou produtos passiveis de algum

porque ndo tem a necessdria isengdo para tanto. E, dessa forma, a atribui¢@o ao interessado do 6nus de ruptura
da inércia da jurisdig¢@o € forma de garantir a imparcialidade do juiz”.
275 Tipico exemplo dessa vulnerabilidade € a classe dos consumidores.
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tipo de controle ou de regulagdo estatal (por exemplo: os servi¢os bancarios ou de telefonia,
os planos de satide), que se mostram deficientes ou simplesmente inexistentes, exigindo dos
consumidores uma iniciativa que decorre da ineficiéncia do poder regulatério. Nao € preciso
um levantamento empirico para afirmar que, quando adotada alguma conduta abusiva por
fornecedor privado de produto ou de servico, independentemente de a controvérsia ser
repetitiva ou ndo, alguma agéncia estatal fracassou na disciplina, na composi¢ao de conflitos,
ou na repreensdo do comportamento indevido do agente regulado. Hd entdo uma
litigiosidade que decorre da fragilidade da regulacdo e do controle feito pelas agéncias

estatais, que acaba por sufocar os consumidores em direcdo ao Judicirio®’6-?"’.

Assim, chega ao Judicidrio uma litigiosidade que € fruto da inoperancia de
muitos dos compromissos estatais, de regular, mediar, fiscalizar e até sancionar fornecedores
de produtos ou servicos, enquanto o acesso a “ordem juridica justa” poderia ser concretizada
em favor de eventuais prejudicados muito antes do derradeiro acesso ao Judicidrio. Mais
uma vez, verifica-se aquele choque entre o principio da inafastabilidade e o principio da
demanda, pois com a abertura da jurisdi¢do para todas as causas em que alguma tarefa estatal
for mal desempenhada, o ciclo torna-se vicioso acarretando que a funcdo jurisdicional
também serd potencialmente falha, no minimo, do ponto de vista do tempo necessério para

0 processo ser concluido.

Por outro lado, é possivel identificar a0 menos algum alinhamento entre o
principio da demanda e o principio da inafastabilidade da jurisdicao em tema de gestdo de
controvérsias repetitivas. Para o exercicio da gestdo da massa de processos ou recursos,

depende-se primariamente de que o processo tenha sido instaurado ou o recurso tenha sido

276 Esse é o ponto de vista, também, de Andrew Higgins e Adrian Zuckerman, segundo os quais “Where
regulation works there is no need for going to lawyers. But it does not follow from this that we do not need an
effective private class action procedure at all. Public regulation is not always available to provide redress and
even if it is available it is not always effective”. A citacdio extrai-se do texto Class action in England? Efficacy,
autonomy and proportionality in collective redress, Legal Research paper series n° 93/2013, novembro de
2013, University of Oxford, disponivel em http://ssrn.com/abstract=2350141; acesso em 2/4/2014. No mesmo
sentido: Strong, S.I., Regulatory Litigation in the European Union: Does the U.S. Class Action Have a New
Analogue?, Notre Dame Law Review, vol. 88, 2013, pp. 899-972.

277 Para mencionar uma impressio de autor brasileiro, cite-se Luis Roberto Proenca, para quem, em primeiro
lugar, a massificag¢@o das relagdes do Estado é fendmeno natural: “as relagdes do Estado com os seus cidadios,
via de regra, sdo relacdes massificadas, como ocorre com as relacdes tributdrias, as relativas a direitos
previdencidrios, aos servicos publicos etc. Ademais, hd um elevado déficit de exercicio do principio da
probidade administrativa, o que da ensejo a outra fonte fértil para conflitos. Em terceiro lugar, opera o Estado
multiplas fontes de polui¢do e de degradagdo ambiental, atraindo contra si 0 movimento preservacionista e a
atividade ambiental repressiva. Em quarto lugar, omite-se o Estado, pelas mais diversas razdes (como falta de
recursos, de vontade politica, de aptiddo etc.), de sua funcio de poder de policia, deixando a sua prépria sorte
a sociedade, incentivada a encontrar outros canais para a efetivacdo da legislacdo. Enfim, diversas sdo as razdes
para encontrar-se o Estado (em todos os seus niveis) na desconfortdvel posi¢do de infrator contumaz da ordem
juridica” (Inquérito civil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 144).
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interposto, a depender da técnica empregada para a gestdo, o que depende, assim, da
iniciativa do interessado, o que nao significa que, em razdo disso, a gestdo seja a Unica e

escolha para lidar com essa realidade.

Mas, com outra perspectiva, secundariamente, ha técnicas de gestdo que
pressupdem a mera potencialidade de um macrolitigio, contentam-se com uma estimativa de
repetitividade que sequer € definida em lei (conforme exposto supra) ou mesmo dirigem-se
ndo s aos processos presentes, mas as controvérsias futuras (de numerosidade impossivel
de ser estimada). Nestas hipdteses, novamente, vislumbra-se o principio da demanda
comprometido pela garantia de acesso a jurisdi¢do e tentativa de concretizacdo de uma

ordem juridica justa, independentemente da provocagdo de potenciais interessados.

Ainda ponderando a respeito do principio da demanda (para alcancar suas
repercussdes no que se entende por gestdo de processos), € oportuno também mencionar a
distingdo entre Dispositionsprinzip (principio da demanda) e Verhandlungsmaxime
(principio dispositivo), que surgiu na doutrina alema, com amplo acolhimento na Italia — e
também no Brasil posteriormente. O principio dispositivo ou Verhandlungsmaxime possui
dimensao interna ao processo, assim que rompida a inércia da jurisdi¢do, explicando a quem
competiria a conducdo do processo, enquanto o Dispositionsprinzip justificaria a
necessidade de provocacdo da parte para o exercicio da jurisdi¢do pelo Estado e a liberdade

para definicdo do objeto do processo, de acordo com a vontade das partes?’®,

No contexto da gestdo de processos, o principio dispositivo € menos

acentuado, porque as técnicas desenhadas para o tratamento da litigiosidade em geral sdo

279

pouco representativas”’” e também sdo menos propensas a tonica do consensualismo, dada a

278 A respeito dessa distingdo, costuma-se mencionar: Mauro Cappelletti, La testimonianza della parte nel
sistema dell’oralita, in “Contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo
civile”, Milano, Giuffre, 1962, v. 1, pp. 303-338; Tito Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo,
in “Studi in Onore di Enrico Redenti nel XL Anno del suo insegnamento”, Milano, Giuffre, 1951, v. 2, pp.
693-772. Consultamos: Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil: artigos 1° a 69, vol. 1, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, pp. 103-106; Antonio Janyr Dall’ Agnol
Junior, O principio dispositivo no pensamento de Mauro Cappelletti, Revista da Ajuris, Porto Alegre, AJURIS,
n. 46, jul./1989, pp. 97-115; Sérgio Cruz Arenhart, Reflexbes sobre o principio da demanda, in “Processo e
Constituicdo. Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira”, coord. Luiz Fux, Nelson
Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, pp. 587-603.

27 Técnicas representativas, como visto anteriormente, sio aquelas baseadas na nogéo de que alguém “ausente”
de determinado julgamento pode se vincular a ele desde que lhe seja assegurado que a parte “presente” tenha
0s mesmos interesses que os seus, e que os defenda adequadamente, além de lhe ser assegurada a possibilidade
de escolher ndo ter seus interesses representados por aquela parte “presente”. E técnica usual das acdes
coletivas, especialmente as class actions for damages norte-americanas.
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tendéncia de padronizacdo que afasta a atencdo dos sujeitos processuais (juiz, partes,

advogados etc.) das préticas autocompositivas.

O controle sobre a conducao do processo tende a ser menos da disponibilidade
da parte, quando o seu processo for considerado repetitivo (como visto quando da alusao as
técnicas processuais de gestdo, no item n. 18), do que em condi¢cdes naturais de
processamento de uma demanda, em razdo da regra do impulso oficial que define o dever do
juiz de dar andamento ao processo. Dessa forma, admitir que principio da demanda seja,
diferente de um verdadeiro “principio”, uma regra®®® pode significar que a gestdo muitas
vezes agride a regra segunda a qual “o processo comeca por iniciativa do interessado” (hoje

atualmente prevista no art. 2° do Cédigo de Processo Civil*®!).

21. Isonomia e o seu “satélite” seguranca juridica

A doutrina em geral classifica tradicionalmente a isonomia como principio
autdbnomo da ciéncia processual, garantidor da igualdade das partes no processo ou da
paridade de armas, como consequéncia do preceito constitucional que impde o tratamento

282

igualitdrio de todos perante a lei, na medida das suas desigualdades~°~, o que se explica tanto

para o processo civil quanto para o processo penal.

O contetido desse principio € decomposto entre a igualdade formal e a
igualdade substancial, na medida em que nao sé a lei deve ser generalista (formal), como
também o processo deve munir sujeitos potencialmente desiguais de mecanismos idoneos

para a equalizacdo das posi¢Oes juridicas emergentes da relacdo processual (substancial).

Dessa o6tica, a igualdade torna-se bastante associada a noc¢ao de contraditério,

pois enaltece a necessidade de participacdo equilibrada das partes no processo, ou de

280 Nessa linha: Yarshell, Curso de direito processual civil cit., p. 130; Fredie Didier Jr., Curso de direito
processual civil cit., vol. I, pp. 146-147, obra na qual defende que tanto a iniciativa pela parte quanto o impulso
oficial sdo regras.

BLE presente no CPC/73 (art. 2°: “Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais”) e também no CPC/39 (art. 4°: “O juiz ndo podera pronunciar-
se sobre o que ndo constitua objeto do pedido, nem considerar exce¢des ndo propostas para as quais seja por
lei reclamada a iniciativa da parte”).

282 Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n. 22, pp. 77-79; Nelson Nery Junior,
Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 3% ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p. 42.
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obrigatéria simetria de suas posicdes processuais?®: “As partes e os procuradores devem

merecer tratamento igualitdrio, para que tenham as mesmas oportunidades de fazer valer em
juizo as suas razdes”?%*. José Carlos Barbosa Moreira?®® divisou nessa faceta a “igualdade
de oportunidades”, no sentido de se assegurar as partes o mesmo poder de influir na marcha

e no resultado do processo, sem distin¢do entre demandante e demandado?®°.

Excecdes ao preceito da igualdade, no processo civil, sdo frequentes em favor
das pessoas juridicas de direito publico (as chamadas prerrogativas processuais da Fazenda
Publica), com o argumento de que a desequiparagdo estaria legitimada pelo interesse publico
e pela estrutura burocratica estatal com a qual os representantes judiciais do Estado devem

lidar??.

283 Sobre a simetria de posi¢des processuais € no sentido de que a paridade de armas “inevitavelmente se
confunde com o direito ao contraditério”: Rafael Sirangelo de Abreu, Igualdade e processo: posicoes
processuais equilibradas e unidade do direito, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, pp. 73-75.

284 Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n. 22, p. 77. Citando como exemplo de
realizacdo da igualdade, regra que capacita o sujeito teoricamente em situa¢do mais vulnerdvel de instrumentos
que assegurem o devido processo legal: “ao incapaz e ao réu preso, bem como ao revel citado por edital ou
como hora certa, serd dado curador especial, para resguardar exatamente a igualdade real” (Ada Pellegrini
Grinover, Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Bushatsky, 1975, p. 29). Sob
aquela dupla perspectiva acima tratada (de igualdade formal e substancial), Flavio Luiz Yarshell observa que:
“o resultado justo deve ser considerado como aquele que € fruto da observancia dos principios regentes do
direito processual, conforme aqui examinado, e que, tanto quanto possivel, seja fiel aos fatos efetivamente
ocorridos e aos designios do direito material. Nao é missdo do Poder Judicidrio o restabelecimento de
desigualdades reais, salvo se isso decorrer do direito material a ser aplicado pelo juiz e for o objeto do processo,
em concreto. Por isso é que o conceito de tutela jurisdicional (supra n. 39) ndo se limita ao resultado do
processo, mas envolve os meios empregados para tanto: o cardter «justo e équo» do processo reside
primeiramente nos meios e, apenas indiretamente, no resultado, que apenas surge como consequéncia da
observancia dos principios que regem o exercicio do poder na esfera jurisdicional. S6 assim se pode qualificar
de «équo» o resultado do processo” (Curso de Direito Processual Civil cit., p. 123).

285 “Serfa totalmente incompatible con la exigencia de igualdad, por ejemplo, reservar para uno de ellos, con
exclusividad, la utilizacién de determinados medios de prueba o la interposicién de recursos. Va de suyo que
algunas diferencias de régimen derivan necesariamente de la diferencia de posiciones: es natural, por ejemplo,
que la carga de impulsar el proceso sea mds intensa para el actor, cuyo interés en la continuidad de la marcha
procesal es mayor, por regla, que el del demandado” (La igualdad de las partes en el proceso civil, Revista de
Processo, vol. 44/1986, out.-dez./1986, p. 176-185, DTR\1986\149).

286 Em sentido semelhante, Paula Costa e Silva assevera: “o principio de igualdade ndo impde nem que as
sequéncias processuais sejam rigidamente pré-ordenadas pelo legislador, nem que a decisdo de pretensdes
idénticas resulte de estruturas processuais exactamente iguais. A igualdade ndo ha-de ser vista a partir de uma
perspectiva atémica, acto de sequéncia a acto de sequéncia. Ela ha-de ser prefigurada a partir das finalidades
que presidem ao processo. Se se concluir que, apesar da diversidade de estruturas, as partes tiveram idénticas
faculdades de persuasdo do decisor e de demonstracdo dos factos que fundamentam a acc¢do e a defesa, a
igualdade estard preservada” (Legalidade das formas de processo e gestdo processual ou as duas faces de
Janus cit., p. 147). E também: Fernando da Fonseca Gajardoni, O principio da adequagdo formal do direito
processual civil portugués, Revista do Instituto do Direito Brasileiro, ano 1, n° 11, 2012, pp. 6665-6685.

287 Com severas criticas a essas prerrogativas, na medida em que forem excessivamente incentivadoras de uma
“macrocefalia burocritica”: Ada Pellegrini Grinover, Os principios constitucionais e o Codigo de Processo
Civil cit., pp. 32-34. Também com criticas a desigualdade que se provoca com certas prerrogativas da Fazenda
(que podem ser denominadas de privilégios): Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de Direito Processual
Civil, vol. 11, cit., p. 580; Céssio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil: teoria
geral do direito processual civil, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 2007, pp. 128-129 e 435; Paulo Henrique dos
Santos Lucon, Eficdcia das decisdes e execugdo provisoria, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 264.
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Também ocorre de o principio da igualdade ser situado dentre os elementos
do devido processo legal, o qual é composto pelo enfeixe dos demais principios do processo
civil e € considerado fator de justi¢a da decisao: “O processo équo, ou processo justo, de que
fala a doutrina, € aquele feito segundo legitimos parametros legais e constitucionais e que ao
fim produza resultados exteriores justos”?®®. Assim, deve haver repreensdo judicial a
decisdes que sacrifiquem a igualdade substancial e, consequentemente, o devido processo

legal.

A partir dessas ideias, é de se indagar se o principio da igualdade se realiza,
no processo, apenas nas dimensdes formal e substancial tradicionalmente mencionadas pela
doutrina ou se a ideia de processo justo, a luz da igualdade, ganha magnitude diversa

atualmente.

A isonomia que hoje se persegue pelas reformas do processo civil no Brasil,
notadamente aquelas voltadas ao tratamento das controvérsias repetitivas, ndo € uma
isonomia vista de forma isolada em um dado processo?®’, ainda que de ambas as perspectivas
acima aludidas: formal e substancial. A isonomia concretamente buscada para as causas

repetitivas € a que realiza igualdade de resultados.

Assim, a isonomia estd pautada hoje pelo principio da seguranca juridica,
tornando a primeira instrumento da dltima. Se fosse possivel identificar centros de gravidade
representados pelos principios processuais que integram o devido processo legal
(inafastabilidade da jurisdicdo, imparcialidade, igualdade, contraditorio e publicidade),
seria correto afirmar que a seguranca juridica em tema de causas repetitivas torna-se um

“satélite” da igualdade.

Na direcdo contrdria, apoiando as prerrogativas processuais da Fazenda Publica: Vicente Greco Filho, Direito
processual civil brasileiro, vol. 1, 20* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 66; Marcelo José Magalhdes Bonicio,
Principios do processo no Novo Cddigo de Processo Civil cit., pp. 141-143; Nelson Nery Junior, Principios
do processo civil na Constituigdo Federal, 10* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 120.

288 Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de Direito Processual Civil cit., vol. 1, pp. 229-230; Fredie Didier
Jr., Curso de direito processual civil cit., p. 100. Também nessa linha, ao falar do “processo justo” e sua relacio
com a técnica processual: José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual cit.,
p. 26. A respeito do “justo processo”: Luigi Paolo Comoglio, Etica e tecnica del “giusto processo”, Torino,
G. Giappichelli, 2004.

289 Exemplos de visdo restrita a um dado processo sdo as seguintes ilustragdes do principio da igualdade: “Se
0 juiz determina a corregcdo monetdria do crédito de uma das partes segundo determinado indice, pelo mesmo
indice deve fazer atualizar as parcelas a deduzir. Ao condenar autor e réu por honordrios de sucumbéncia em
caso de procedéncia parcial da demanda inicial (...), deve fixar o mesmo percentual com relagdo a parte do
litigio em que cada um ficou vencido. Se julga improcedente a demanda do autor, deve condend-lo a
reembolsar ao réu pelo mesmo valor que teria sido imposto a este caso de procedéncia” (Candido Rangel
Dinamarco, Instituicées de Direito Processual Civil cit., vol. I, n. 82, p. 230).



119

E esta € a mudanca de paradigma que ocorre nos ultimos anos no
ordenamento brasileiro. Nao hd muito tempo admitia-se ser tolerdvel — embora indesejado —
no sistema a quebra de isonomia provocada pela existéncia de decisdes diferentes para
situacdoes semelhantes. Uma grande ilustracdo daquela perspectiva anterior é o voto do
Ministro Teori Zavascki, quando compunha o Superior Tribunal de Justica, proferido em
sede de conflito de competéncia entre os juizos de demanda e de agdes individuais de

consumidores em face de agéncia reguladora e concessiondrias de servigos de telefonia.

Segundo o referido voto, datado de 2005, naquela ocasido, nao existia “nem
mesmo em matéria constitucional, o instrumento da avocagdo, que permita concentrar o
julgamento de multiplos processos a respeito da mesma questio juridica perante um mesmo
tribunal e, muito menos, perante juiz de primeiro grau. Assim, a possibilidade de decisdes
divergentes a respeito da interpretacdo de atos normativos, primdrios ou secunddrios, ou a
respeito de cldusulas de contrato de adesdo, embora indesejavel, € evento previsivel, cujos
efeitos o sistema busca minimizar com os instrumentos da uniformizagdo de jurisprudéncia
(CPC, art. 476), dos embargos de divergéncia (CPC, art. 546) e da afetacdo do julgamento a
orgao colegiado uniformizador (CPC, art. 555, § 1°), dando ensejo, inclusive, a edi¢dao de
sumulas (CPC, art. 479) e a fixacdo de precedente destinado a dar tratamento juridico

uniforme aos casos semelhantes’?%°.

Outra demonstracdo da tolerancia do sistema processual a decisdes que
frustrassem o principio da igualdade, mesmo que em nome de outros valores, € o art. 104 do

Cédigo de Defesa do Consumidor?!

que, em tema de direitos individuais homogéneos,
admite a convivéncia entre a acdo coletiva e as agdes individuais, sem que a situacdo
importasse em litispendéncia. Em contexto um tanto diverso, mas com observacdes que
convergem para esta ideia, Fladvio Luiz Yarshell ressaltou que, mesmo atualmente, “a
potencial desigualdade na resolucdo de controvérsias por decisdes judiciais € um fendmeno

quicd inevitavel, a comegar pela circunstancia de que o acesso ao Judicidrio nao € igual para

20 STJ, CC 47731/DF, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Rel. p/ acérddo Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Secdo, julgado em 14/09/2005, DJ 05/06/2006, p. 231.

P “Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I € II e do pardgrafo dnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da cié€ncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva”.
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todos; ndo apenas por impossibilidade de se ir a juizo, mas pela eventual opcdo de ndo se
ir”292

Essa € a situagdo que hoje se repudia e foi pauta do Cédigo de Processo Civil
de 2015, embora nenhuma mutac¢ao tenha ocorrido no preceito constitucional da igualdade.
A prelecdo de Luiz Fux, que integrou a comissao responsavel pela redacao do anteprojeto
do Cdédigo, é bastante emblematica a esse respeito: “O idedrio da comissdo passou a ser a
celeridade. Mas, evidentemente, a celeridade com a manutencdo das garantias processuais
constitucionais, do devido processo legal, da ampla defesa, do respeito ao contraditério e,

acima de tudo, do respeito 2 igualdade de todos perante a Justica™?>,

Como referido, o principio da isonomia ndo se alterou na dimensdo
. . . e ~ 204 .
constitucional, mas ganhou com o tempo uma nova densificacdo~", ditada pela seguranca

juridica®®®, que trabalha em prol da sensacdo de justica.

Sobre essa sensagdo, oriunda da percepcao de atendimento do principio da
igualdade, Adrian Zuckerman, Professor da Universidade de Oxford, ja afirmou que: “the
appearance of justice is also important (...). This objective lies behind the entire procedural
organization. (...) Being treated as equals is a basic requirement of justice. It is not suggested
that plaintiffs and defendants are treated equally vis-a-vis each other. The requirement of
treating litigants as equals means that one litigant is not subjected to a higher risk of error
compared with others. In short, it means that all are equal before the law in the sense that the
rules of procedure will not distort the correct application of the law to the true facts in favour

of one litigant”°,

¥2 A coisa julgada na pauta do Supremo Tribunal Federal, Migalhas de 21/3/2016;
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236154,71043-A+coisa+julgada+na+pauta+do+Supremo+Tribunal+Federal, ace€sSsSO em
28/4/2016.

293 “Na avaliac¢do de Fux, as medidas propostas pela comissio poderdo diminuir as demandas judiciais em cerca
de 70%. Ja a apresentagdo de recursos poderd diminuir em 50%. Ele informou que palestras e audiéncias
publicas em diversas capitais brasileiras discutem o anteprojeto de CPC com a sociedade. Ap6s as discussdes,
o grupo apresentard ao Senado um anteprojeto do novo CPC, que tramitard como projeto de lei, a ser votado
nas duas casas do Congresso” (http://wwwl2.senado.gov.br/noticias/materias/2010/04/07/novo-cpc-vai-garantir-
celeridade-processual-afirma-luiz-fux; acesso em 25/5/2015).

2% Arruda Alvim, Aspectos principiolégicos no Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil, in “O processo em
perspectiva — Jornadas Brasileiras de Direito Processual”, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 82. Com
ideais semelhantes: Ricardo de Barros Leonel, Reclamagcdo constitucional, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2011, pp. 49 e 75.

25 A seguranga juridica, por sua vez, foi protegida quando se previu no art. 103-A, §1°, da CF, que a simula
vinculante “terd por objetivo a validade, a interpretagao e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplica¢do de processos sobre questdo idéntica”.

2% Adrian Zuckerman, Civil Justice in Crisis — Comparative perspectives of Civil Procedure, Oxford, Oxford
University Press, 2003, p. 5.
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E oportuna a adverténcia de Zuckerman de que a justica ndo s6 deve ser justa,
como também deve ter aparéncia de justa. Deduzimos desse tipo de assertiva que, em uma
sociedade globalizada, de comunicagdes intensificadas e difundidas pela internet, a
aparéncia de justica também atua no fortalecimento do escopo da jurisdi¢do. Isso ndo quer
dizer que sdo esperadas decisdes falsamente (ou ‘“aparentemente”) justas. Impossivel de
negar hoje é que uma decisdo judicial, dada sob determinado caso concreto, pode ter
influéncia sobre situacdes juridicas semelhantes ou idénticas, o que marca a aparéncia de
realizacdo de justica como fator de seguranca juridica.

Em geral, o principio da seguranca juridica, internalizado para o sistema de
justica?®’, é representado: a) pela confianca dos cidaddos no funcionamento da méiquina
judicidria, b) mais concretamente, pela crenca de que os poderes do Estado serdao exercidos
de acordo com a ordem constitucional e os procedimentos estipulados em lei, tornando-se
imutaveis as decisdes judiciais assim produzidas e acobertadas pela imutabilidade da coisa
julgada; e, por ultimo, mas ndo menos importante c) pela previsibilidade a respeito das
consequéncias juridicas derivadas de suas préprias acdes ou das condutas de um terceiro*s,

atribuindo coesao ao sistema juridico e reafirmando o senso de cidadania.

Assim, ndo s6 a coisa julgada, mas também a predisposicao legal dos meios
pelos quais os conflitos sdo solucionados pelo Judicidrio veiculam no direito processual o
valor seguranca juridica. A previsibilidade, por sua vez, ndo se conforma apenas com a
predisposicao de procedimentos, mas também depende da possibilidade de antever os

resultados, como mecanismo de prevencgio de condutas®®.

27 Porque ele em si ndo € um principio estritamente processual (Fldvio Luiz Yarshell, Curso de direito

processual civil cit., p. 84; André Ramos Taraves, Curso de direito constitucional, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2007, p. 672; Ricardo de Barros Leonel, Reclamagdo constitucional cit., p. 65; Marcelo José Magalhaes
Bonicio, Principios do processo no Novo Codigo de Processo Civil cit., p. 59), o que ndo o destaca dos valores
fundamentais da Constituicdo Federal e também do escopo de pacificagdo do processo.

28 Algumas dessas ideias sdo extraidas da constru¢do de Jorge W. Peyrano, sobre o principio da seguranga
juridica: La seguridad juridica y el efectivo reconocimiento de derechos: valores de la escala axiologica del
proceso civil, Revista de la Faculdad de Derecho, Universidad Catélica Andrés Bello, n. 57, Caracas, 2002,
pp- 406-408. Em sentido andlogo sdo as ligdes de Massimo Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimita,
Milano, Giuffre, 1979, pp. 31/34. Para Guilherme Rizzo Amaral, trata-se do complexo valorativo da segurancga
juridica que “engloba a previsibilidade, a confianca legitima nos atos da administrag@o e atos estatais em geral,
o respeito ao direito positivo, a dignidade da legislacdo e a estabilidade das relagdes juridicas” (Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, Revista de Processo, vol. 196/2011, jun./2011, pp. 237-274,
DTR\2011\1616).

29 Sobre a segurancga juridica ser ligada a previsdo de condutas, Ricardo de Barros Leonel acentua que a
seguranga “revela-se na aptiddo do sistema normativo para influir positivamente no comportamento dos
integrantes da comunidade organizada, desestimulando o desrespeito a lei, naquilo que se poderia chamar de
prevencdo geral. Em perspectiva concreta, de outro lado, tem-se a aplicacdo das sancdes previstas no
ordenamento para as hipéteses de desrespeito, o que se constitui em verdadeira prevencio especifica, com



122

Com acerto, porém, a doutrina ja identificara que o conteido da seguranca
juridica € “cambiante” e estd se acomodando em todas as partes. Conforme observa Jorge
W. Peyrano®®, pertencem atualmente ao conceito de seguranca juridica, além dos
anteriormente indicados, os seguintes elementos: “funcionamento adecuado, confiable y
constitucional de los Poderes del Estado” e “expedito conoscimiento del derecho aplicable
en cada caso concreto”?!; ou seja, acredita o autor que no conceito de seguranca juridica
estdo implicitas as exigéncias de resolucdo do conflito em tempo razodvel e de maneira

adequada.

Sobre a previsibilidade, Jorge Peyrano aponta que a atuagdo do poder judicial
confere aos jurisdicionados condi¢des de saber de antemao como se sucederd uma situacao
juridica, como se fosse possivel “abrir uma janela para dar uma olhada no futuro%?,
produzindo de um lado um estimulo para condutas em determinado sentido e de outro um
efeito dissuasdrio na atividade humana que pudesse se realizar na contramdo das normas
juridicas; além disso, adiciona o autor a lembranca das licdes de James Goldschmidt,
segundo o qual “el momento en que la seguridad juridica adquiere su maxima plenitude es

el en de la decision judicial”.

O conceito de seguranca juridica, assim, aproxima-se cada vez mais do ideal
de isonomia no processo civil. Basta pensar que a previsibilidade de um ordenamento
juridico repousa nao s6 na completude de seus diplomas legais, mas também na
potencialidade de que, em caso de lacuna das leis, a aplicacdo do direito ao caso concreto
esteja em conformidade com um padrao de conduta ja antes exigivel de outros cidadaos em

situagdes antecedentes e similares.

A previsibilidade, desta forma, também se conforta com o funcionamento do
servico judicidrio de forma que, pensado como unidade, possa interferir nos padrdes de
comportamento da sociedade por dele emanarem decisdes coesas entre si, isto &, similares
para casos semelhantes e que determinam condutas futuras, como modo de prevengdo de

conflitos. Na doutrina italiana, coesdo pode ser apontada como sindnimo de univocita; o

pretensdo de educar para evitar a reiteracdo o ilicito, e fornecer solucdo de exemplo para os demais integrantes
da comunidade envolvida, desestimulando atitudes andlogas” (op. cit., p. 55).

390 Op. cit., p. 408.

0L Op. cit., p. 408.

32 A imagem, segundo Peyrano informa (op. cit., p. 407), foi empregada por Afilio Anibal Alterini, La
inseguridad juridica, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 17.
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ordenamento promovera seguranca enquanto puder produzir “uma dnica voz”, a respeito de

conflitos de interesses que apresentem alguma semelhanga’®?.

E, hoje, ndo mais se questiona o fato de que um sistema juridico é tanto
confidvel quanto também for segura a atuagcdo do seu sistema judicidrio; ndo ha divida de
que a coeréncia e a previsibilidade sdo hoje qualidades cada vez mais exigidas daquele
tiltimo®%*, especialmente em tema de acdes repetitivas em que a “loteria judicidria” trabalha

contra a seguranca’®.

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, de lembranca oportuna para o
contexto aqui tratado, “Toda ordem juridica tem a missdo e a responsabilidade de definir
situacdes e gerar clima de confianga das pessoas e grupos quanto aos seus direitos, deveres
e obrigacdes, seja para exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para poderem prever
conseqiiéncias do descumprimento préprio ou alheio. Tal € o valor da seguranca,
indispensavel ao convivio social harmonioso e civilizado. Ora a divergéncia de julgados é
elemento extremamente comprometedor dessa seguranca e desagregador da harmonia social.
A serviddo do juiz a lei, a exaltagdo do carater impessoal do exercicio da jurisdi¢do e a
limitacdo do poder de interpretacdo judicidria sdo expressdes da necessidade de oferecer

seguranca’®®.

303 “univocita della qualificazione delle situazioni giuridiche” é, na doutrina de Massimo Corsale, reflexo de

seguranca juridica: Certezza del diritto e crisi di legittimita, citado por Gianmarco Gometz, La certezza
giuridica come prevedibilita, G. Giappichelli Editore, Torino, 2000, pp. 104-105.

304 Para trazer novamente importantes observagdes de Peyrano, as principais ocorréncias que comprometem a
seguran¢a de um sistema judicidrio sdo as seguintes: “a) declaraciones judiciales de inconstitucionalidad de las
leyes demasiado frecuentes y no suficientemente meditadas; b) interpretaciones pretorianas de textos legales,
que evidentemente los desvirtiian o tergiversan; c) el dictado de pronunciamientos judiciales incoherentes o
contradictorios. Asi, por ejemplo, cuando un mismo tribunal resuelve sucesivamente causas andlogas,
dirimiéndose de forma diversa o cuando distintos 6rganos judiciales, correspondientes al mismo sistema,
sustentan enfoques decisorios claramente opuestos en relacién a un mismo asunto; d) el quiebre abrupto de
lineas jurisprudenciales consolidadas, sin que se aporten motivos suficientes y razonables que avalen el cambio
de criterio; e) la emision de fallos oscuros imprecisos o ambiguos” (op. cit., pp. 408-409). Em sentido andlogo,
sdo as palavras de Gianmarco Gometz, que procura estabelecer uma ‘“relazione tra prevedibilita e giustizia
sostanziale, due esigenze tradizionalmente considerate di ben difficile accostamento, quando non addirittura in
conflitto tra loro” na medida em que a certeza € mais um meio do que necessariamente um valor, de modo que
“bensi ¢ un mezzo per il conseguimento della giustizia e del bene comune” pois “Sicurezza sulla effettiva
attuazione della giustizia e prevedibilita delle conseguenze giuridiche dell’azione sono dunque, secondo
Corsale, aspetti coessenziali al concetto di certezza del diritto” (op. cit., p. 103).

305 Ruy Zoch Rodrigues acentua: “se se tratar de questdes muito recorrentes, a seguranga juridica e a
legitimidade do Judicidrio restam comprometidas no sentimento daqueles que, indo a juizo, tendem a imputar
o resultado menos ao direito do que a sorte da distribuicdo do processo para este ou aquele juiz” (A¢des
repetitivas cit., p. 145). Para criticas a “loteria judicidria”: Eduardo Cambi, Jurisimprudéncia - a independéncia
do juiz ante os precedentes judiciais como obstdculo a igualdade e a seguranca juridicas, Revista de Processo,
vol. 231/2014, mai./2014, pp. 349-363, DTR\2014\1796).

306 Candido Rangel Dinamarco, Efeito vinculante das decisdes judicidrias, in “Fundamentos do Processo Civil
Moderno”, 3% ed., vol. II, Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 1145.
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A igualdade, nesse contexto da litigancia repetitiva, € alcancada nao sé na lei
€ no processo, mas também pelo processo, o que, portanto, desafia um questionamento de
resultados obtidos pelos mecanismos de resolugdo judicial desse tipo de litigio. Por isso é
que, segundo Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, “ndo ha justica se ndo ha

igualdade — unidade — na aplicacdo do Direito pelo processo™"’.

Entdo, pode-se reconhecer que a isonomia é um objetivo justo das medidas
de gestdo dos processos e recursos repetitivos, e alinhado com o poder jurisdicional, embora
se possa questionar se tal objetivo é perseguido de forma equilibrada e efetivamente em

paridade de armas pelas partes entre si e diante do Poder Judiciério.

22. Imparcialidade e os interesses perseguidos pelas praticas de gestao de processos

A imparcialidade € tida como principio comum ao processo tanto de indole
civil quanto penal, pois ainda € atual a licdo cldssica de teoria geral de que a “imparcialidade

é insepardvel dos 6rgdos exercentes da jurisdicio™%.

Ela € necessdria para legitimar a substitutividade (imposi¢ao da autoridade da
decisdo do orgdo jurisdicional a respeito do conflito), que igualmente é qualificativo
inseparavel da fun¢do jurisdicional. Ndo € possivel conceber, por principio, a jurisdicao
exercida por um sujeito norteado por interesses pessoais na causa, pois isso violaria a
paridade de armas, concedendo a uma das partes mais ferramentas de convic¢dao do que a
outra, de forma desigual e injusta. Dessa forma, a imparcialidade legitima o poder

jurisdicional, tornando-se pressuposto de validade de todo e qualquer processo®”.

397 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil cit., vol. I, p. 157. Em outra obra, Luiz Guilherme Marinoni ainda
observa que a observancia da igualdade a partir do resultado do processo é medida de legitimacao da jurisdig¢ao:
“é evidente que a jurisdicdo ndo encontra legitimagdo ao oferecer decisdes diversas para casos iguais ou ao
gerar decisdo distinta da que foi formada no tribunal competente para a definicdo do sentido e do significado
das normas constitucionais e dos direitos fundamentais. Na verdade, € pouco mais do que absurdo pensar que
o Poder Judicidrio, caraterizado por um déficit de legitimidade democratica em relagcdo ao Legislativo, possa
ter vérias concepcdes acerca de um mesmo direito fundamental, para num momento admitir e em outro negar
a constitucionalidade do produto da Casa habitada pelos representantes eleitos pela maioria” (Precedentes
obrigatérios cit., p. 146). Rafael Sirangelo de Abreu também enaltece essa nova dimensdo da igualdade:
Igualdade e processo cit., pp. 217-218.

3% Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n. 21, p. 76.

39 Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n. 21, p. 76; Teresa Arruda Alvim Wambier,
Nulidades do processo e da sentenca, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 374. Com a ressalva
de que, na opinido esbocada por parte da doutrina processual penal, a imparcialidade € pressuposto de
existéncia do processo (Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes
Filho, As nulidades no processo penal, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 44). De outro lado,
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Para ser imparcial, o juiz estatal ou privado deve também em regra ser
independente, decidindo segundo sua convic¢do, pautada apenas por normas juridicas e pela
Constituicdo, e ndo por interesses pessoais ou estranhos aqueles interesses juridicos
legitimamente expostos no processo; exercendo em concreto a jurisdicdo em um processo,
deve o juiz ser alheio as interferéncias de forcas externas ao processo; € as garantias da

magistratura dispostas no art. 95 da Constituicio Federal servem a esse objetivo®'°,

Nao é correto, porém, restringir a exigéncia de imparcialidade apenas ao
exercicio da funcdo jurisdicional, porque ela legitima qualquer tipo de resolucdo de
controvérsia, ainda que na esfera administrativa. Assim, mesmo que o julgamento esteja a
cargo de um 6rgao da administracio, espera-se que interesses pessoais da autoridade estatal
nao interfiram no desfecho do processo. Nessa esfera fala-se da impessoalidade, que é um
conceito mais amplo para definir que, pessoalmente, nenhum agente publico praticard atos
oficiais em atencdo aos seus proprios interesses, ainda que esteja em debate um interesse da
entidade da administracdo da qual ele mesmo faga parte. Assim, exige-se atuacdo com
impessoalidade do promotor, em sede de inquérito, dos membros de comissao disciplinar
responsdveis pela instrucdo e/ou julgamento de processos administrativos tendentes a

aplicagdo de sanc¢do funcional, etc.).

A validade do processo, no que diz respeito a capacidade subjetiva do 6rgao
julgador para atuar segundo sua convic¢do € ndo por interesses pessoais, € corriqueiramente
associada, pela doutrina, ao atendimento de um duplo significado, que na verdade é o
conteddo (positivo e negativo) da garantia do juiz natural. Esse conteido consistente na
necessidade de investidura de poderes jurisdicionais (positivo) e de vedagdo de tribunais de
excecao (negativo), constituidos ad hoc, ap6s ou simplesmente em funcdo dos fatos objeto
do processo, ou ainda de alternativas de competéncia relegadas a critérios de

discricionariedade.

Todavia, a garantia do juiz natural ndo deve se confundir com o principio da

imparcialidade e ndo esgota o contetido ou o modo de ser deste dltimo. Antes do juiz natural,

h4 opinides de que “o individuo envolvido numa persecutio criminis s6 pode ser validamente processado e
julgado por agente do Poder Judicidrio — juiz ou tribunal — dito ‘auténtico’”, ao tratar da imparcialidade do juiz
da acdo penal (Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, 4* ed., Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 101).

30 «Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: I — vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida
ap6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o
juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado; II — inamovibilidade,
salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; III — irredutibilidade de subsidio, ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, I, 153, IIL, e 153, § 2°, I".
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deve vir a preocupacdo com a imparcialidade do 6rgdo julgador, a despeito da curiosa

311

omissdo constitucional a respeito desse principio’ ', e, por outro lado, textual referéncia ao

juiz natural no art. 5°, inciso XXXVII.

O correto é qualificar a garantia (e nio o principio, tampouco o direito*'?) do
juiz natural como um instrumento tendente a realizar em concreto a imparcialidade do juiz

ou, a0 menos, amenizar o risco de pessoalidade ou de parcialidade?'?

, evitando-se “juizos de
excecdo ou instituidos para contingéncias particulares™!*. Mas, como instrumento apto a

assegurar a imparcialidade do julgador, ndo existe apenas a garantia do juiz natural.

A garantia da independéncia — que, assim como a do juiz natural, ndo é
principio’!® — é outro mecanismo a servico da imparcialidade do julgador e tem tanto uma

vertente interna ao processo quanto externa a ele.

Sob o ponto de vista de dentro do processo, a independéncia assegura que nao
haja influéncias sobre o convencimento do julgador que ndo sejam baseadas no direito; ja do
ponto de vista externo ao processo, a independéncia teoricamente mantém o julgador
insuscetivel de ameagas em sua convic¢do por forcas advindas de outros poderes da
Repiiblica®!®. De qualquer forma, assim como a garantia do juiz natural, a garantia da

independéncia possui assento constitucional (art. 95 da CF).

311 Gustavo Badaré registra que, embora principio implicito, a imparcialidade é direito constitucionalmente
assegurado, como “conditio sine quae non” de qualquer juiz (Gustavo Henrique Badard, Juiz natural no
processo penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p. 30).

312 Sobre o dualismo, na nossa visdo correto, entre direitos e garantias (bem marcado na distingdo entre direito
a0 juiz imparcial e garantia do juiz natural), e mais precisamente a qualificacdo do juiz natural como garantia:
Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, agdo e processo penal (estudo
sistemdtico), Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, pp. 197 e 218. Ao contririo, qualificando a concepc¢ao
de juiz natural como direito: Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, Maria Liicia Lins Concei¢cdo de Medeiros,
Rogerio Licastro Torres de Mello e Teresa Arruda Alvim Wambier, Primeiros Comentdrios ao Novo Cédigo
de Processo Civil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 55.

313 Assim: Gustavo Henrique Badard, Juiz natural no processo penal cit., p. 36; Guilherme de Souza Nucci,
Principios constitucionais penais e processuais penais, 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2015, p. 421. Ou, de
acordo com Roberto Romboli, a garantia do juiz natural é a certeza de um juiz ndo seguramente parcial
(Roberto Romboli, Il giudice naturale, apud Badaré cit., p. 43).

314 José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, 2* ed., vol. I, Campinas, Millennium, 2000,
p. 216.

315 Fldvio Luiz Yarshell, Curso de direito processual civil cit., p. 72, em que o autor preconiza um rol conciso
de principios processuais, especialmente aqueles estudados em sede de teoria geral, dado que os verdadeiros
principios processuais devem estar diretamente relacionados com a fungdo jurisdicional.

316 Sobre a distingdo entre independéncia e imparcialidade, Paulo Henrique dos Santos Lucon aponta que “a
doutrina costuma convergir para entender que ‘independéncia’ seria uma situacdo de fato ou de direito,
verificavel objetivamente, enquanto que ‘imparcialidade’ corresponde a um estado de mente ou de espirito,
portanto necessariamente subjetivo” (Imparcialidade na arbitragem e impugnacdo aos drbitros, Revista de
Arbitragem e Mediacdo, vol. 39/2013, out.-dez./2013, pp. 39-51, DTR\2013\10439). A liga¢do com o &nimo
pessoal e, portanto, com a subjetividade do magistrado, se explicaria, na quebra da imparcialidade porque “o
termo imparcialidade estd intimamente ligado a iseng@o de animo para o julgamento, o afastamento do sujeito
em relacdio aos interesses materiais em disputa: imparcialidade, portanto, € alheacdo, indiferenca a vitéria de
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Porém, as garantias do juiz natural e da independéncia ndo esgotam os

instrumentos vélidos e potencialmente eficazes de seguranca da imparcialidade.

Muito raramente a doutrina se ocupou do exame da garantia do juiz natural
em sede de arbitragem, por exemplo. E o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
constitucionalidade da Lei 9.307/96 (Lei da Arbitragem), ndo a examinou a luz da garantia
do juiz natural (SE 5.206, julgado em 2001). Perante o Superior Tribunal de Justica, a
questdo foi até ventilada mas foram suscitados pontos de vista que pouco explicam a
associacdo entre arbitragem e juiz natural. Declarou aquela Corte que: o juizo arbitral
obedeceria e realizaria o juiz natural porque hd consentimento na assuncao de “risco” de
derrota na arbitragem; com o compromisso arbitral, o drbitro se torna juiz de fato e de direito;

e, por fim, invoca-se o principio da Kompetenz-Kompetenz®!”.

Nelson Nery®!'® explicitamente enfrenta o tema, afirmando que no h4 ofensa
nem renuncia a garantia do juiz natural no processo arbitral, pois haveria simples
deslocamento da jurisdi¢do para um 6rgao privado. Na sequéncia, ele ainda alude que “o
principio do juiz natural aplica-se apenas aos 6rgaos estatais da jurisdi¢ao (Poder Judiciario,
Senado Federal nos casos do art. 52, n. I, CF, e.g.) e ndo aos juizes instituidos por
compromisso arbitral”*!®. Ao mencionar o motivo para tal posicdo, o autor explicita a

autonomia da vontade e o cardter jurisdicional da arbitragem.

As justificativas para se afirmar a imparcialidade do 4rbitro, no entanto,
precisam ir além. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nao superam o fato de que o
arbitro ou a Camara Arbitral sdo verdadeiros tribunais de exce¢do — constituidos apds e em
fungdo dos fatos articulados na demanda —, o que € explicitamente vedado pela Constituicao
Federal no inciso XXXVII do art. 5°, muito embora seja inquestiondvel o cariter

jurisdicional da arbitragem e a regra pudesse vincular os juizes privados. Portanto, o

um ou outro” (Antonio do Passo Cabral, Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre reparti¢do e
incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal, Revista de Processo, vol. 149/2007, jul./2007, pp.
339-364, DTR\2007\794). E também: “Indipendenza individuale del giudice significa, prima di tutto,
affrancamento, nel momento in cui giudica, da tutti gli stimoli psicologici di natura egoistica. Si ¢ detto che il
giudice, nell’applicare la legge, deve farla rivivere nel calore della sua conscienza; ma in questo ripensamento
della lege, che non ¢ fatto di pura logica, il giudice deve sentirsi unicamente uomo sociale, partecipe ed
interprete dela societa in cui vive, € non spinto a giudicare in un senso piuttosto che in altro da moventi di
parzialita privata, di natura personale o familiare: amicizie o favori, parentele o gelosie, timori di pericolo o
ambizioni di guadagno o di onori, tutto quello, insomma, che il Guicciardini avrebbe chiamato il ‘suo
particulare’” (Piero Calamandrei, Processo e democrazia, Padova, Cedam, 1954, pp. 71-72).

317 MS 11.308/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Sec#o, julgado em 09/04/2008, DJe 19/05/2008.

318 Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constitui¢do Federal cit., pp. 70-86.

39°0p. cit., p. 84.
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consenso obtido pelas partes para a instituicdo da arbitragem e o seu cardter jurisdicional

nao explicam de maneira adequada a presen¢a ou ndo de um juiz natural naquele ambito.

O tema pode ser enriquecido com um raciocinio que perquire a respeito da
funcdo da garantia do juiz natural e sua imprescindibilidade para assegurar a imparcialidade
— e, assim, sua utilidade na arbitragem e em formas nao estatais de exercicio de poder. O juiz
natural, em realidade, ndo € uma questao que se coloca na arbitragem, pois a lei elege outros
mecanismos de controle da imparcialidade do julgador. A escolha livre das partes sobre as
pessoas dos arbitros, ou submissao voluntéria aos Estatutos dos Centros de Arbitragem que
disciplinam o tratamento das partes pelos arbitros e a relacdo deles com elas, ao lado das
hipéteses de impedimento previstas no art. 14 da Lei 9.307/96, sdo todos preceitos baseados

no valor confianga, que € enaltecida na arbitragem como exercicio privado da jurisdicao.

Assim, a independéncia com relagdo a outros poderes estatais também nao se
coloca na arbitragem por sua propria natureza paraestatal (novamente sem colocar em divida
o seu caréter jurisdicional). Igualmente por essa razdo, as facetas da garantia do juiz natural
sdo impraticdveis na jurisdicdo exercida em arbitragem, sendo compativeis quando muito
com organizacdes estatais, que dependem de um legitimo controle da funcdo publica e de

relacOes harmonicas entre os poderes.

Esse controle € realizado caso a caso mediante os mecanismos de apuracdo
de suspei¢do ou impedimento dos magistrados, em hipéteses de riscos ou de efetivos desvios

320 & que podem, inclusive, incidir

de consciéncia hoje mais amplas do que ocorria no passado
sobre o0 juiz natural. Apurada a suspeicao ou o impedimento de um magistrado, a quebra da
imparcialidade € resolvida individualmente, em cada processo no qual se possa reconhecer

a irregularidade.

De tal forma, nao é preciso sempre lancar mao da garantia intitulada juiz
natural para assegurar imparcialidade de um juiz — embora seja um mecanismo bastante bem
assimilado as estruturas burocraticas estatais, como afirmado —, mas esta constatacdo ja nos
parece suficiente para destituir o juiz natural da posi¢@o de elemento inerente e indispensavel

a imparcialidade. Entdo, a imparcialidade, por sua vez, € o verdadeiro principio inerente a

320 Os arts. 144 e 145 do CPC atual possuem hipéteses além daquelas que o Codigo anterior previa para a
quebra da imparcialidade do magistrado, o que representa um reforco do compromisso com a moralidade no
processo. Sobre a relag@o entre imparcialidade e moralidade, v. Renato Beneduzi, Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. Arts. 70 ao 187, vol. 11, coord. Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2016, p. 307.
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jurisdicdo, pois ela € intrinseca a qualquer modalidade de resolugdo de conflito (seja de

natureza civil, penal, administrativa, mista, por meios consensuais, estatais ou nao etc.) 321

Dessa forma, com respeito aos procedimentos previstos para o incidente de
resolucao de demandas repetitivas e o julgamento de recursos especiais e extraordindrios por
amostragem, acredita-se que ndo haja um problemdtico desvio de juiz natural com a
centralizacdo deciséria (e o deslocamento da questdo a ser decidida para outro 6rgio
judicidrio, diferente daquele originariamente competente). Como dito, a garantia do juiz
natural € instrumental. Mas é imprescindivel fortalecer outros mecanismos de garantia da

imparcialidade nesse ambito da gestao.

E que as considera¢des acima a respeito da imparcialidade e da auséncia de
interesses pessoais interferindo na convic¢do para o julgamento se ajustam em regra ao
paradigma de causas que podemos chamar de “convencionais” (ou ndo repetitivos), para
aludir aqueles processos da “jurisdicdo convencional” antes j4 tratada. Mas no dmbito da
“jurisdicao de massa”, ndo deverd bastar apenas a falta de interesse pessoal do agente estatal
que tenha contato com o processo, porque “a massa de processos” forma um centro

autdbnomo de interesses passivel de ser apropriado também por outros “interessados’.

Dada a busca por padronizacdo decisoria, quando ela é obtida a partir de
decisdes originadas de 6rgaos judicidrios de maior hierarquia — como ocorre em geral com
as técnicas de gestdo —, ainda vale a exigéncia de impessoalidade, mas também € preciso
considerar que o proprio Judicidrio possui interesse na solucao eficiente de uma massa de
processos. E também é verdade que, como enunciado precedentemente, uma massa de
processos repetitivos também pode se encontrar na esfera patrimonial de um grande litigante
habitual, com um interesse também autdonomo em sua solu¢do (autbnomo com relagdo ao

interesse individualmente considerado em cada processo do qual ele seja parte).

Para ilustrar essa autonomia: um litigante habitual pode ter interesse em
encerrar um litigio firmando um acordo porque, de acordo com o seu balanceamento de
riscos, aquela causa especifica representa um processo cujo resultado adjudicatdrio seja

indesejavel; por outro lado, no mesmo segmento de litigios, é possivel existir uma massa de

32! Neste ponto, a propésito, ousamos discordar da Professora Ada Pellegrini Grinover, segundo quem “o
principio do juiz natural” seria “erigido em nucleo essencial do exercicio da fungdo jurisdicional” ou “sua
qualificacdo substancial” (Ada Pellegrini Grinover, O Processo — III Série: Estudos e pareceres de processo
penal, Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, p. 36), ja que a imparcialidade ocupa melhor posi¢do principiolégica no
conceito de jurisdig@o.
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processos em que ao litigante habitual interessa a defini¢cdo de uma tese que lhe antecipe de

maneira global vantagens juridicas, do ponto de vista estratégico ou comercial.

Por sua vez, da perspectiva do Judicidrio, cada tribunal é um ente publico
dotado de autonomia financeira e administrativa, que depende para o seu bom desempenho
de uma adequada alocagdo de recursos dentro do “processo produtivo” que ele oferece aos
jurisdicionados, cujo “produto” é tanto a tutela jurisdicional final, quanto o caminho

predisposto até ele>?2.

Portanto, a resolu¢do de uma massa de processos de forma mais eficiente — o
que, sem a gestdo, sO seria alcangado em cada processo, tomado um a um — ndo pode ser
tratada como um dado indiferente aos tribunais, pois interfere no seu desempenho frente a
escassez de recursos financeiros e humanos’?’. Assim, deve ser colocada em divida a
legitimidade e a eficiéncia de instrumentos de gestdo que ndo sejam elaborados e
programados de acordo com realidades locais, regionais ou, entdo, nacionais, pois colocam-
se acima do federalismo e desconsideram a capacidade de cada tribunal de gerir o seu acervo

de processos>2*. O respeito a capacidade de cada tribunal é uma agenda reivindicada com

322 Na linha de que o processo também se insere no contetido da tutela jurisdicional: Flavio Luiz Yarshell,
Tutela jurisdicional, 2°* ed., Sao Paulo, DPJ, 2006, pp. 27-32.

323 Provocando também a perspectiva de que a utilizagdo do processo pelo Judiciario envolve, além de garantias
constitucionais, a gestdo de interesses estatais, Ricardo Fioreze acentua: “Como organizacio integrante da
Administracdo Ptblica, o Poder Judicidrio e todos os 6rgdos que o compdem também sdo ambientes propicios
ao exercicio da gest@o publica (...). Entre os recursos disponiveis, o principal deles — e para o qual convergem
os demais, em especial os recursos humanos, por meio das atividades deles resultantes — € o processo, meio do
qual se vale o Estado para empreender a atividade jurisdicional, que consiste em uma série de atos interligados
e coordenados com o objetivo de prestar a tutela jurisdicional justa, cuja exteriorizagdo, por sua vez, se faz por
meio do procedimento. O processo, seja por uma perspectiva estatica, como método, seja por uma perspectiva
dinadmica, como sucessdo de atos, também deve ser alvo de gestdo. Alids, na concepcdo de processo
organizacional ou processo de trabalho, o processo (judicial) pode ser visualizado como entrada (insumo) —
pois corresponde a um método, uma disciplina procedimental —, transformacdo (execuc¢do de atividades) — os
vdrios atos praticados no curso do procedimento transformam entradas em saidas — e saida (produto ou servico)
— vérios atos que compdem o procedimento representam resultados das transformacdes, como, por exemplo, a
sentenca, que, em apertada sintese, é o produto de certificagdo do direito que resulta da transformagao, por
meio de atividade intelectiva do juiz, das alegacdes formuladas pelas partes” (Gestdo processual — mecanismo
de efetividade e celeridade da atividade jurisdicional cit., pp. 262-263).

324 Exemplo de uma descoordenac¢do que pode se aparelhar em tema de gestdo é a hipétese em que o
processamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas seja impedido pela existéncia de recurso
extraordindrio ou recurso especial repetitivo, de acordo com o §4° do art. 976 do CPC: “E incabivel o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva
competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva”.
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mais forca apenas pelas Cortes Superiores’®, deixando os 6rgdos judiciais de base

exclusivamente com mecanismos transversos de tratamento de seu acervo>2°.

Essa ideia fora defendida por Rainer Sprung, em texto publicado no Brasil
em 1980, no qual expressou que “O pensamento econOmico exige também um
processamento répido. Processos vagarosos paralisam a economia porque o processo detém
valores aguardados e ja tidos em conta ou transforma capital considerado para investimentos,
em reserva para exigéncias incertas (= desfecho de processos). O comércio estd, portanto,
especialmente interessado num processamento rapido, pelo que deve ser impedido que o
culpado consiga, através duma simples contestacdo, em processo, um adiamento barato. Nao
menos interessada num processamento rapido, estd, por fim, a propria Administragdo do
Estado. O aparelho da Justica teria ou de aceitar dimensdes grotescas ou cair em

paralisacdo™?’.

Sendo assim, € preciso atribuir nova dimensao ao principio da imparcialidade,
resgatando a pergunta sobre quais mecanismos podem assegurd-la no ambito da gestdo de
processos judiciais, desde que sabido a quem esses instrumentos de gestdo efetivamente

interessam.

Mesmo sem sugerir a ideia de um centro autbnomo de interesses surgido de
uma massa de processos, que pode ser apropriado pelo proprio Poder Judicidrio na medida
em que interfere na sua eficiéncia, Heitor Sica assim ressaltou em estudo sobre o
congestionamento do Judicidrio: “quando eclodem macrolitigios particularmente relevantes
— que geram enxurradas de demandas individuais, como por exemplo aquelas decorrentes
dos expurgos inflaciondrios nas contas-poupanca e nos depdsitos de FGTS ou aquelas
movidas para questionar a cobranga de taxa bésica de assinatura de telefonia fixa — o sistema
judicidrio tende, de fato, a operar em ritmo ainda mais incompativel com suas capacidades,

com prejuizo a solugdo de todos os litigios que lhe sdo submetidos” e concluiu que alguns

325 Para exemplificar, o Ministro do STF Luis Roberto Barroso defende que ao STF seja reservada quantidade
de causas cujo tema seja relevante, mas sempre “dentro de sua capacidade para julgd-las”: Barroso defende
reducdo de 80 mil para 500 processos novos por ano no Supremo, disponivel em
http://oglobo.globo.com/brasil/barroso-defende-reducao-de-80-mil-para-500-processos-novos-por-ano-no-
supremo-19842199, acesso em 10/1/2017.

326 Mecanismos transversos sio aqueles que se realizam notoriamente contra legem e que respeitam a uma
ordem de eficiéncia, ou mesmo se sujeitam a uma situacdo de ineficiéncia estatal. Uma ilustrag@o € o caso dos
juizos da Comarca da Capital de Sdo Paulo — a qual, tdo s6 pelo tamanho, ja possui grande expressdo no
Judicidrio nacional — em que se observa que rotineiramente é desprezada a regra do art. 334 do CPC, que
determina a designag@o de audiéncia de conciliacdo ou de mediag@o, ao fundamento de que os féruns ndo
possuem aparato necessdrio para que ela seja realizada em setor préprio no tempo adequado.

327 Os fundamentos do direito processual civil austriaco cit., loc. cit.
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“instrumentos de gerenciamento de processos repetitivos estdo mais preocupados em
resolver o problema do Poder Judicidrio, assoberbado com um elevado niimero de processos

similares, do que com a solugio do macrolitigio™?%.

Nesse contexto, ndo abandonamos a consciéncia de que a massa de processos
atrai o zelo e o entusiasmo de muitos magistrados comprometidos com a justa solucao do
macrolitigio. Mas ndo se pode desprezar, a0 mesmo tempo, que a massa também constroi
aquele centro autdnomo de interesses responsavel por envolver os tribunais e outros agentes

como partes dos mecanismos de gestao.

O vocébulo partes é agora utilizado de forma mais substancial do que formal,
sendo evidente que o Judicidrio ndo se apresenta como parte de uma controvérsia repetitiva
tampouco € representado por advogado, nem defende “parcialmente” a posicdo de um dos
lados do litigio (assim se espera). Certamente o Judicidrio ndo € um litigante. Mas se o
Estado-juiz € sujeito passivo da posi¢do de vantagem que emerge do direito de agdo, ele é
parte nessa relacdo juridica que, em estado de massificacdo, desafia o exercicio de sua

fung@o em sintonia com o compromisso de acesso a ordem juridica justa.

Os tribunais e os litigantes habituais certamente ndo sdo os Unicos com
interesses atraidos por esse estado de massificacdo de processos. Ha também o interesse de
advogados que sdo seduzidos por uma economia de escala que existe precisamente na
repetitividade, podendo repercutir em vantajosos honordrios na medida em que os processos

329

judiciais repetitivos sejam julgados com mais rapidez’~”. Mas o problema da imparcialidade

328 Heitor Vitor Mendonga Sica, Congestionamento vidrio e congestionamento judicidrio cit., loc. cit. Vale
acrescentar também outro trecho do mesmo artigo, em que o autor declara ser preocupante a falta de apreensao
sobre as dimensdes diversas entre as técnicas de funcionamento interno do processo e as interagdes entre a
massa de processos: “A exemplo dos engenheiros mecanicos, os estudiosos do processo civil também sio
responsdveis pela criacdo e aperfeicoamento das mais sofisticadas técnicas de funcionamento interno do
processo (seja individual, seja coletivo), as quais se dedica a maior parte do tempo da cadeira de direito
processual civil no curso de bacharelado. Contudo, ainda se acha num plano nitidamente secunddrio a andlise
do sistema judicidrio como um todo, fruto das intera¢des entre a massa de processos que nele tramitam. A
rigor, embora confiadas ao mesmo ramo do conhecimento — a ciéncia processual civil — as duas perspectivas
de andlise sdo sensivelmente diferentes entre si. E a falta de consciéncia para tal fendmeno pode trazer
consequéncias indesejdveis como, notadamente, a injusta e genérica demonizagdo do formalismo processual —
consubstanciado em complexas técnicas de funcionamento do mecanismo processual impostas legitimamente
em homenagem a valores constitucionais — como uma das causas para o mau funcionamento do sistema. Que
sempre haverd a necessidade de aprimoramentos quanto a técnica de funcionamento interno do mecanismo
processual, especialmente para escoima-lo de exacerbagdes formalistas, ndo hd divida. Contudo, tais evolugdes
hao de caminhar, em grande medida, de maneira independente em relacdo ao progresso dos mecanismos
destinados ao gerenciamento do funcionamento do sistema judicidrio como um todo”.

329 Ruy Zoch Rodrigues fez o alerta: “Outro fator da realidade contemporinea que pressiona no sentido da
veiculagdo atomizada das demandas que poderiam ser objeto de agdes coletivas tem natureza econdmica e
remete ao mercado da advocacia. Muitos escritdrios se organizam como empresas para tratar justamente de
temas massificados, construindo verdadeiras linhas de montagem que seguem a légica do ganho da escala. O
mesmo produto € replicado com alto grau de automatizagdo e, assim, o volume dilui os custos e maximiza os
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ndo se coloca frente a participacdo dos advogados, pois eles sdo sujeitos genuinamente

parciais.

Por outro lado, caminho possivel, em tese, de realiza¢ao da imparcialidade no
ambito de gestdo de processos seria mediante o reforco do elemento confianca, sem se
dispensar, naturalmente, a exigéncia de isencdo subjetiva de cada um dos magistrados com
as partes e a causa. Deve-se agregar ao Judicidrio a imparcialidade que decorre da confianga,
objetivo principal da declaragdao de desimpedimento dos arbitros de uma arbitragem. Para o
refor¢o da confianca, o Judicidrio brasileiro tem muito a melhorar, pois foi identificado em
pesquisa datada de 2013, em “declaragdo espontidnea sobre o quanto os entrevistados
confiam no Poder Judicidrio, o percentual de confianca chegou a 34%”, que “diminuiu se

comparado ao segundo semestre de 2012, passando de 39% para 34% 3%,

Contudo, se a gestdo dos processos repetitivos se tornou um discurso para
vencer esse grau de desconfiangca — na medida em que tende a produzir a0 menos isonomia
em sentido material e, por consequéncia, seguranc¢a juridica —, € preciso admitir que a
confianca € antes um resultado da gestao de processos e nao um instrumento dela e torna-se

um caminho muito fragil para assegurar a imparcialidade frente a litigiosidade repetitiva.

Assim, e se de acordo com o discurso dominante, as controvérsias repetitivas
mal geridas frustram o objetivo da jurisdicdo de pacificacdo social (com a solugdo e a
prevengdo de litigios), ndo se pode apartar os tribunais do interesse na gestio eficiente dos

processos.

Com essa concepgdo, o principio da imparcialidade torna-se potencialmente
abalado, quando se admite que a confianca é o ponto de chegada das técnicas de gestdo e

ndo o seu ponto de partida.

lucros. Ainda nesse contexto, em alguns casos os honorarios em cada unidade do conjunto sio ajustados nos
patamares do modelo tradicional da prestacdo de servico de advocacia, em percentual sobre o &xito e/ou
honordrios sucumbenciais. E como os percentuais tradicionais (10% a 20%, art. 20, §3°, do CPC) pressupdem
o processo individual, com ampla defesa, dedicacdo do advogado ao longo de muito tempo, trabalhos
redobrados na via recursal etc., opera-se uma certa distor¢do ao transferir tais critérios percentuais para o
universo da advocacia de massa, em que o trabalho é racionalizado pela repeticdo” (A¢édes repetitivas cit., p.
95).

330 Relatério Indice de Confianga na Justica (ICJ) Brasil, Direito GV, 1° semestre de 2013, disponivel em
http://bibliotecadigital.fov.br/dspace/handle/10438/11220; pp. 13-14: “Comparando-se a confiabilidade no Poder
Judicidrio com a confiabilidade nas outras instituicdes no primeiro semestre e em trimestres anteriores, o
Judicidrio subiu da oitava para a sexta posi¢do. Dentre as 11 instituicdes avaliadas, o Judicidrio ficou atrds, em
ordem decrescente, das Forcas Armadas, da Igreja Cat6lica, do Ministério Publico, da Imprensa Escrita e das
Grandes Empresas. Nesse primeiro semestre de 2013, o Judicidrio ultrapassou o Governo Federal e a Policia,
e se manteve a frente das emissoras de TV, do Congresso Nacional e dos partidos politicos (estes sempre na
ultima posicdo)”.
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O abalo ocorre, antes de mais nada, se ndo for assegurada a transparéncia
quanto aos reais interesses que movem as praticas de gestdo de processos (ndo s, mas
inclusive, os interesses estatais), do que resulta que cada vez mais depende-se da publicidade
e da exigéncia de motivacdo dos atos do Judicidrio para que sejam prestadas contas a
populacdo dos mecanismos eleitos para a soluc@o de controvérsias repetitivas e sobre a forma

pela qual tais mecanismos sdo aplicados na pratica.

Por tudo isso, o abalo a imparcialidade ndo pode ficar restrito ao amago
subjetivo dos magistrados. A balanca da paridade de armas (que € o valor escudado pela
imparcialidade, em tltima andlise®*') pode ser desequilibrada nos macrolitigios pela
interferéncia de outros interesses que sao atraidos pelos centros de gravidade formados pelas

controvérsias repetitivas.

Nessa dimensdo dos macrolitigios, mesmo a ideia de “impartialidade”**? (ou
de terzieta do juiz, como se traduz na doutrina italiana), nao soluciona o choque da gestao
com a imparcialidade. N3do se verifica a isen¢cdo do Judiciario, ou do Estado-juiz, frente ao
objetivo de lidar de maneira eficiente com processos que dia apds dia o congestionam e
sacrificam a confianca que nele deposita a populacdo, independentemente de quem sejam as

partes dessas controvérsias.

A “impartialidade” apenas explicaria o descasamento entre as funcdes do
Estado como julgador e do Estado enquanto parte (quando o litigante € uma pessoa juridica
de direito publico). Porém, uma boa parte dos macrolitigios nao envolvem o Estado e mesmo
assim € formado o centro autdbnomo de interesses na solucao eficiente das disputas, do que
decorre que a nocao de “impartialidade” ndo € suficiente para tornar a posi¢do do Judiciario

como “indiferente juridico” no tratamento daqueles conflitos.

Desse ponto de vista, ndo é possivel afirmar que haja atualmente instrumental
para equilibrar os poderes das partes com os poderes do Judicidrio em tema de controvérsias

repetitivas, ao contrdrio do que se vislumbrou para os mecanismos de case management, por

31 Assim: Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes de Direito Processual Civil cit., vol. I, p. 220; Renato
Beneduzi, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil cit., pp. 278-279.

332 Pode-se citar Antonio do Passo Cabral, mais uma vez, que assevera ser a impartialidade “a condi¢do do
Estado-juiz, tipico status de um terceiro, nao no sentido das intervengdes de terceiro, mas significante da figura
de um tertium ao qual € atribuida a solu¢do do litigio quando vedada a autotutela, substituida pela justica estatal
(terzieta na nomenclatura italiana, que ja foi utilizada também no Brasil). O monopdlio estatal da jurisdicio e
a proibicdo da justica privada impdem a existéncia de um sujeito com esta caracteristica, investido da fungdo
de julgamento e que seja estranho ao conflito. (...) Dizer, por conseguinte, que o juiz deve ter impartialidade
(Unbeteiligtheit), é apontar um divisor de dguas que exclua do seu atuar qualquer funcdo que seja tipica das
partes” (Imparcialidade e impartialidade cit., loc. cit.).
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exemplo, que valorizaram a contribuicdo das partes na conducdo dos seus processos.
Enquanto o poder estiver mais pendente para o lado de uma figura do processo (Estado-juiz),
que € legitimamente interessada na solu¢do da massa de processos, haverd desequilibrio, e

pouco controle sobre a sua isenc@o no tratamento dos macrolitigios.

Demonstrando isso, mais uma vez, o art. 12 do Cédigo de Processo Civil de
2015333 possibilita que seja dada prioridade a casos repetitivos em pauta de julgamentos
pelos juizes e tribunais do pais, o que se justifica apenas na premissa de que ha um interesse

publico no tratamento célere de referidas demandas.

Restaria, entdo, refletir sobre a existéncia de mais mecanismos para garantir
a imparcialidade na dimensao mais ampla aventada para os macrolitigios, com a consciéncia
de que € indeclindvel o papel do Judicidrio na solu¢dao das demandas repetitivas, ao lado do

compromisso constitucional de desempenho eficiente em prazo razodvel.

E uma das possibilidades € o fortalecimento do poder de participagdo de todas
as partes, o que se faz, via de regra, por meio do contraditério — que serd tratado adiante, no
item n. 24 — e também por incentivos tangiveis para a autocomposi¢do em uma dimensao
também massificada (em que os poderes de negociacdo das partes estejam em nivel de

igualdade entre si***), respeitado também o seu cariter voluntério.

Como ja acenado, o consensualismo é um instrumento de atenuag@o do poder
estatal que pode e deve servir de legitimo contrapeso ao fortalecimento do papel do

Judicidrio em controvérsias repetitivas. Mas o incentivo as técnicas consensuais s6 € legitimo

333 “Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderfio, preferencialmente, 2 ordem cronoldgica de conclusio para

proferir sentenga ou acérddo. § 1° A lista de processos aptos a julgamento deverd estar permanentemente a
disposicao para consulta publica em cartério e na rede mundial de computadores. § 2° Estdo excluidos da regra
do caput: I — as sentencas proferidas em audiéncia, homologatérias de acordo ou de improcedéncia liminar do
pedido; II — o julgamento de processos em bloco para aplicacdo de tese juridica firmada em julgamento de
casos repetitivos; III — o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (...)".

334 Autocomposi¢do em uma dimensdo massificada é a possibilidade de extingdo de intimeros processos nos
denominados “mutirdes” (normalmente de conciliagcdo), mas desde que cada parte possua as mesmas condi¢des
de compreender a controvérsia, as suas chances de €xito e os custos envolvidos no prosseguimento do processo,
o que depende de verdadeira capacitacdo dos litigantes eventuais frente aos grandes litigantes habituais que
sdo, normalmente, 0s protagonistas nas ocasides de mutirdes. Ademais, ndo se pode olvidar da presenca de
advogados para a efetiva representacdo dos interesses de ambas as partes. A propdsito disso, assevera-se que:
“Contraditério e ampla defesa nos mecanismos de autocomposi¢do sdo principios ainda mais amplos,
significam participagdo. Os envolvidos iniciam optando por participar do mecanismo, escolhendo-o
especificamente entre todas as possibilidades. (...) todas as pessoas sdo livres para dispor de seus bens e
interesses sem a participacdo de advogado, podendo, portanto, sem qualquer auxilio profissional, resolver seus
conflitos pela autocomposicao. Mas quando o Estado promove, coordena ou fiscaliza qualquer mecanismo para
a obtencdo da autocomposi¢do, é obrigatdria a participacdo de advogado para defender os interesses de cada
envolvido” (Petronio Calmon, Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo cit., pp. 155 e 157).
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quando os meios judiciais sdo equivalentes em eficiéncia, do que decorre que a possibilidade
de composi¢do sobre o direito material, ou mesmo sobre o direito processual (como ocorre
nos negdcios juridicos processuais), nao pode ser oferecida como um modo de evasao das

partes da maquina estatal incapaz de pacificar®®>.

23. Independéncia em parcial choque com a confianca

Nao se levanta duvida acerca da necessidade de assegurar a independéncia
dos magistrados em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, pois disto depende a
realizacdo dos valores constitucionais republicanos. Mas a independéncia dos juizes, do

ponto de vista hierdrquico e jurisdicional®*

, ou seja, interno no Poder Judicidrio e no que
diz respeito ao livre convencimento, hd muito vem sendo colocada a prova pois tem o
potencial de colidir com a seguranga juridica e, assim, nao proporciona a confianga que tanto

se almeja do Judicidrio.

Assim, se a garantia da independéncia nao pode ser vista como um fim em si
mesmo>?’, a0 menos do ponto de vista interno do Poder Judicidrio, é adequado perguntar a
que objetivo ela vem servindo? E a resposta ndo pode ignorar a realidade, hoje tdo fortemente
enfrentada pelo Cédigo de Processo Civil vigente, da chamada “loteria judicidria”, ou

1338

dispersdo jurisprudencial””®, que acarreta inseguranga juridica, como resultado da violacao

335 Nesse sentido, Paula Costa e Silva argumenta: “Se a Justi¢a ptiblica nem € eficiente, nem é acessivel, para
além da evidente violacdo de garantias constitucionais, os meios chamados de alternativos acabam por ser
meios necessdrios e inevitdveis, minando-se a respectiva legitimidade com a supressao da liberdade de escolha
efetiva. A alternatividade passa a ser termo retérico. No entanto, a sua manutencio no discurso € crucial
enquanto salvaguarda formal da constitucionalidade dos novos modelos propostos” (O acesso ao sistema
Jjudicial e os meios alternativos de resolugdo de controvérsias: alternatividade efectiva e complementariedade,
in “Justica Multiportas”, coord. Hermes Zaneti Jr. e Tricia Navarro Xavier Cabral, Salvador, Juspodivm, 2016,
pp. 773-774).

336 O que José Frederico Marques chama de “independéncia juridica da magistratura”. Segundo ele, “O juiz
atua segundo as regras do direito e inspirado em sua convic¢do. Os tribunais podem modificar, anular, revogar
ou substituir os atos que ele praticar, mas ndo t€ém poderes para lhe impor a priori a orientagdo a seguir, €
tampouco estabelecer san¢des para for¢a-lo a adotar determinada diretriz ou entendimento” (Manual de direito
processual civil, vol. 1, 10* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1983, pp. 108-109).

337 Alexandre de Moraes defende que “a independéncia judicial constitui um direito fundamental dos cidad@os,
inclusive o direito a tutela judicial e o direito ao processo e julgamento por um Tribunal independente e
imparcial” (Direito constitucional cit., p. 513).

338 «“Os ndmeros, evidentemente, embutem o fato de vérias vezes decidir-se, em sentidos muitas vezes diversos,
uma mesma questdo juridica, até consolidar-se uma unica orientacdo, somente atingivel nos Tribunais
Superiores — o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e, no ambito trabalhista, o Tribunal
Superior do Trabalho. Os juizos de primeiro grau e os tribunais recursais tém se transformado progressivamente
em jurisdi¢des de passagem para o julgamento dos tribunais superiores. Em verdade, a sentenga de primeiro
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a isonomia, na medida em que para situagdes semelhantes haja possibilidade de solugdes

desiguais.

Essa perspectiva se firma na medida em que a celeridade e a isonomia
substancial consolidam-se cada vez mais na cldusula do devido processo legal, exigindo que
técnicas de julgamento célere e uniforme sejam implementadas para que o processo nao
consuma tempo e recursos unicamente para corrigir desigualdades. A independéncia nao
pode mais ser uma garantia dos magistrados que, a respeito de questdes repetitivas,
transforme-se em Onus para as partes porque isso promove uma distor¢ao; esse onus é gerado
em razdo da necessidade de, muitas vezes, interpor recursos e aguardar a sua solucdo por

muito tempo, em condi¢des despropositadas frente aos escopos da jurisdi¢do.

O processo ndo serve, prioritariamente, a assegurar a independéncia, porque
do contrédrio nem o sistema recursal se legitimaria, ja que o seu pressuposto € a possibilidade
de o convencimento do magistrado prolator da decisdo de grau inferior ser suplantado por
decisdo de 6rgdo jurisdicional superior. O processo serve a assegurar tutela jurisdicional
segundo o devido processo legal e se, no contexto de demandas repetitivas, entende-se que
0 justo processo se realiza com a garantia da isonomia substancial, ndo pode a independéncia
por si ser um Gbice de cardter amplo que obste os escopos da jurisdi¢do de pacificacdo com

justica.

Entdo, sem embargo das demais prerrogativas dos magistrados, identifica-se
que a garantia da independéncia, exclusivamente deste ponto de vista, também nao vem
servindo ao escopo desejado de conferir ao Judicidrio coeréncia e confianca (escopo
politico). Com este ponto de vista, a doutrina ji propde uma leitura da garantia da
independéncia ditada pela necessidade de submissao hierdrquica dos 6rgdos inferiores as

decisdes dos tribunais superiores®”’.

grau tem assumido caracteristicas de decisdo intermedidria, algo como que um despacho saneador qualificado,
necessdrio apenas para ensejar a apelacdo. E o julgamento desta, por sua vez, vem se interlocutorizando como
mero requisito de acesso aos recursos extraordindrio e especial - com todos os males daf decorrentes, a comegar
pelo acambarcamento dos tribunais superiores, passando pela imensa producdo de recursos intermedidrios,
agravados ante a ansiedade da ‘provisoriedade satisfativa’ e da inser¢do de teses ad cautelam com vistas ao
prequestionamento” (Sidnei Agostinho Beneti, Doutrina de precedentes e organizagdo judicidria, Revista de
Direito Administrativo, n. 246, set./dez. 2007, pp. 318-340, notadamente p. 331).

3% Lenio Luiz Streck, O direito de obter respostas constitucionalmente adequadas em tempos de crise do
direito: a necessdria concretizagdo dos direitos humanos, Hendu 1(1), jul./2010, pp. 104-105, disponivel em
periodicos.ufpa.br/index.php/hendu/article/viewFile/374/601; acesso em 24/8/2016; Luiz Guilherme
Marinoni, Precedentes obrigatorios cit., pp. 202-208; Eduardo Cambi e Alencar Frederico Margraf, Casuismos
judicidrios e precedentes judiciais, Revista de Processo, vol. 248/2015, out./2015, pp. 311-330,
DTR\2015\15872; Eduardo Cambi e René Francisco Hellman, Jurisimprudéncia — a independéncia do juiz
ante os precedentes judiciais como obstdculo a igualdade e a seguranca juridicas, Revista de Processo, vol.
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Assim, notadamente Christine Rothmayt Allison, na perspectiva dos
instrumentos gerenciais na administracdo da justica, acentua que “la légitimité et la
crédibilit¢ de la justice ne dependent pas seulement de son indépendance et de son
impartialité, mais aussi de sa capacité a repondre a la demande en termos de nombre de cas
et litiges. Les instruments de gestion couramment utilisés dans 1’administation publique
peuvent aider a répondre au défi du nombre croissant de cas et aux délais de traitement trop
2340

importants

31 a coeréncia legitima o

Segundo o pensamento de Norberto Bobbio
ordenamento juridico como sistema justo, o que provoca a reflexao de que também ela é um
interesse estatal, a ser realizada em funcdo dos escopos juridico e politico da jurisdi¢do.
Enquanto a independéncia — do ponto de vista interno, jurisdicional e hierdrquico — colidir
com a coeréncia do ordenamento juridico, ndo ha como defendé-la a qualquer custo no

contexto das controvérsias repetitivas.

Entdo, a gestdo dos processos judiciais pode e deve comecar desde os graus
hierarquicos inferiores e ela acontece quando cada magistrado se propde a integrar um
ordenamento que aspira coeréncia. No sentido de que se trata de um mecanismo de gestao
de processos enxergar a independéncia judicial do ponto de vista aqui enfrentado, ou seja,
interno, hierdrquico e exclusivamente jurisdicional, ji se afirmou em doutrina que, no
sistema norte-americano, “a independéncia do magistrado significa que as decisoes judiciais
tétm que ser balanceadas com a confiabilidade em termos de se buscar os objetivos
organizacionais internos do Judicidrio. O juiz deve priorizar a resolucdo tempestiva dos
processos fazendo prudente uso dos recursos publicos e atingindo os objetivos sem atrasos
indevidos. (...) Contanto existam variagdes entre Tribunais e juizes quanto ao alcance desse
ideal, isso tem sido adotado como a mais desejavel interpretacdo da independéncia judicial
e do funcionamento do Judicidrio. No Brasil, a dindmica da independéncia judicial

desenvolveu-se de maneira completamente diferente”*2,

231/2014, pp. 349-363, mai./2014, DTR\2014\1796; Flavio Luiz Yarshell, Curso de direito processual civil
cit., p. 95.

30 Le droit et I’administration de la justice face aux instruments managériaux cit., pp. 282-283.

341 “A coeréncia nfo é condig¢do de validade, mas € sempre condigfo para a justica do ordenamento. (...) Onde
existem duas normas antinOmicas, ambas vélidas, e portanto ambas aplicdveis, o ordenamento juridico ndo
consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com exatiddo
as conseqiiéncias juridicas da prépria conduta, nem a justiga, entendida como o igual tratamento das pessoas
que pertencem a mesma categoria” (Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, 10* ed., Brasilia,
Editora UNB, 1999, p. 113).

342 “Colocando em perspectiva o conceito de independéncia, deve-se distinguir entre independéncia em julgar,
que proscreve interferéncias a imparcialidade do magistrado, e independéncia em administrar, que exige que
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Essa distingdo deve-se ao fato de que a garantia da independéncia da
magistratura surgiu como reacdo a dois regimes de governos ditatoriais (Estado novo e
periodo militar), reac@o esta que nao se deve mesmo suprimir. Na relacdo entre Judiciério e
os demais Poderes, nao se vislumbra fundamento para que a independéncia seja diminuida
ou revista, notadamente no alcance deste trabalho de estudo das massas de processos

formada por controvérsias repetitivas.

A adverténcia se aproxima da posicdo do jurista norte-americano Frank
Emmert no sentido de que “judges can hardly be too independent, if independence is
properly understood as freedom from outside interference with the administration of
justice”®*; que significa ndo poder a independéncia superar a propria razio de ser do poder
jurisdicional, que € a administragcao da justica. Goodhart também enaltece que “The growth
of case law involves the gradual elimination of that judicial liberty to which it owes its origin.
In any system in which precedents are authoritative the Courts are engaged in forging fetters

for their own feet’>**,

As hesitacdes jurisprudenciais, sobre dada questdo de direito ou de fato,
contribuem para o Judicidrio se afastar dos escopos da jurisdicdo. A cientista politica Maria
Tereza Sadek apresenta que, como justificativa desse cendrio, encontra-se “a estrutura
monocratica do Judicidrio brasileiro — uma hierarquia na qual as relacdes de mando e
obediéncia sdo constrangidas pela garantia de independéncia de cada juiz. Este tipo de

organizacio estimula a diversidade de decisdes, quer entre juizes, quer entre tribunais™>*.

determinadas convencdes e regras sejam obedecidas caso se queira alcancar objetivos institucionais. Um
proficuo sistema de gestdo processual, embora possa demandar certo sacrificio na independéncia
administrativa, de nenhuma forma serd capaz de interferir na autonomia do juiz em proferir decisdes. Os
magistrados devem responsabilizar-se pelos resultados que propiciam aos cidaddos e, para isso, a
independéncia judicial, antes de servir como entrave ou como fim em si mesma, deve figurar como meio que
assegura ao Judicidrio atender essa finalidade” (Carlos Henrique Borlido Haddad, As causas da morosidade
processual, Revista de Processo, vol. 229/2014, pp. 455-469, mar./2014, DTR\2014\701). Com critica severa
a esse ponto de vista, Dierle Nunes aponta que existe uma “defesa dessa ‘pseudo-igualdade’ para aumentar a
eficiéncia (quantitativa), para fomentar uma previsibilidade pelo engessamento dos posicionamentos (em face
do modo superficial que o sistema brasileiro impde a aplicacdo do direito aos juizes), para favorecer uma
concepgdo hierdrquica (e ndo funcional da divisdo das competéncias do Poder judicidrio — com quebra da
independéncia interna) e desestimular o acesso & justi¢a (que € fruto de uma luta histérica e se tornou um
problema funcional, pela auséncia de uma efetiva reforma do judicidrio e de um aparato adequado)”
(Processualismo constitucional democrdtico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva.
A litigancia de interesse piiblico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagdo decisoria, Revista de
Processo, vol. 199/2011, pp. 41-83, set./2011, DTR\2015\11096).

33 Stare Decisis — A universally misunderstood idea?, maio de 2012, disponivel em
http://ssrn.com/abstract=2052660 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2052660; acesso em 30/5/2014, p. 9.

344 Arthur Goodhart, Precedent in English and Continental Law, Law Quarterly Review, vol. 50, 1934, p. 61.
35 Judicidrio: mudangas e reformas, in Estudos avangados (online), 2004, vol. 18, n. 51, p. 82, disponivel em
http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142004000200005; acesso em 9/4/2014.
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Mas em um sistema coeso, os conflitos de interesses se ajustem
extrajudicialmente cada vez mais sem a interven¢do judicial (em razdo da previsibilidade
que resulta da coeréncia e o incentivo a solu¢des autocompositivas) e os processos judiciais
também podem ser um dado mais previsivel de riscos e chances de sucesso para que os
litigantes também procurem com mais frequéncia métodos de resolucdo dos conflitos,
alternativamente a adjudicacdo estatal. Entdo, em controvérsias repetitivas, a coesdo € um
instrumento de gestdao mais do que a independéncia, razdo pela qual esta Gltima nao pode

mais ser uma garantia em si mesma.

24. Contraditorio

Dentre os preceitos fundamentais do processo, o contraditério encontra-se
presente porque legitima o exercicio do poder jurisdicional, assim como a participa¢do do
povo legitima qualquer ato de poder no regime democritico vigente**®. E a participagdo que
justifica politicamente a escolha pela dispensa de liberdades (como a autotutela) de forma
que a vontade de um terceiro (juiz) sobreponha-se a das partes. Para os que aderem ao

347
9

pensamento de Elio Fazzalari, o contraditério faz parte da definicio do processo™’, na

medida em que aquele é um instrumento para o qual convergem posi¢des antagbnicas a fim

de que o resultado do tltimo seja aceitdvel do ponto de vista social e politico®*3.

Essa aceitagdo social e politica de que a participacao legitima o poder também
liga-se ao principio da isonomia, conforme antes se aludiu, o que completa a triade dos
escopos da jurisdicdo em tema de contraditério. Afinal, € a paridade de armas que equilibra
a participacgdo das partes e afasta distor¢cdes no acesso a justica, sob pena de o acesso tornar-
se nocivo ao objetivo de solugdo das controvérsias conforme determina o ordenamento

(escopo juridico).

346 Flavio Luiz Yarshell, Curso de direito processual civil cit., 103; Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes
de direito processual civil cit., vol. I, nn. 84 e 85, pp. 234-235.

37 Apresentando a ideia de que o processo é o procedimento realizado em contraditério: Elio Fazzalari,
Istituzioni di diritto processuale, 8* ed., Padova, Cedam, 1996, p. 87.

38 José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual cit., nn. 19-20, pp. 483-
487; dentre outros na doutrina brasileira que acolhem o pensamento de Fazzalari.
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O que tradicionalmente se resumia ao bindmio informagdo-reagdo

transformou-se no trindmio informagdo-reacdo-participagcdo®*

, com a adicdo necessdria, a
nog¢ao de contraditério, da exigéncia de didlogo entre partes e juiz para que, na comunidade
de trabalho formada entre os sujeitos do processo, haja para as partes efetivas condi¢des de
influenciar o julgador na tomada de decisdo. Ndo se pode recusar a premissa de que a efetiva
participacdo sempre foi compativel com o contraditério (o que € inerente ao fato de que a
participacdo legitima o exercicio do poder), mesmo antes de se cogitar em doutrina da

2350

aderéncia a um sistema ‘“‘cooperativo””>”, como um terceiro modelo em contraposicdo aos

sistemas inquisitivo e adversarial.

Se novidade existe, ela reside nas exigéncias expressas de respeito ao
contraditério pelo juiz, sob a ética da participacdo (arts. 9° e 10%! do Cédigo de Processo
Civil), e com a cominacio de nulidades as decisdes que desobedecam aquele postulado. E o
que se extrai, por exemplo, do art. 489, §1°, inciso IV*2 do mesmo diploma. Sdao novos
mecanismos para o ajuste da simetria das posi¢des dos sujeitos no processo; um processo
com contraditério comprometido tende a ser assimétrico®?; e um processo simétrico s6 é

efetivamente assegurado se houver mecanismos de controle da participagao das partes.

39 Do ponto de vista do trindmio atual ¢ com amplas referéncias bibliogréficas: Gustavo Pacifico, O
contraditério e o efetivo didlogo no processo civil atual, Dissertagdo de Mestrado apresentada perante a
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016, pp. 43-48.

330 Sobre 0 modelo cooperativo, Fredie Didier Jr. indica que ele “caracteriza-se pelo redimensionamento do
principio do contraditério, com a inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e
ndo mais como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério volta a ser valorizado como
instrumento indispensdvel ao aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas como uma regra formal que
deveria ser observada para que a decisdo fosse vélida. A condu¢do do processo deixa de ser determinada pela
vontade das partes (marca do processo liberal dispositivo). Também ndo se pode afirmar que hd uma conducao
inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional, em posi¢cao assimétrica em relagdo as partes. Busca-se uma
conduc¢do cooperativa do processo, sem destaques a algum dos sujeitos processuais” (Os trés modelos de direito
processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo, Revista de Processo, vol. 198/2011, ago./2011, pp. 213-226,
DTR\2011\2319).

31 “Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Pardgrafo
unico. O disposto no caput ndo se aplica: I — a tutela provisdria de urgéncia; II — as hipdteses de tutela da
evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III; III — a decisdo prevista no art. 701. Art. 10. O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

352§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao,
que: I — se limitar a indicacdo, & reproducdo ou a pardfrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida; IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso; III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV — ndo
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador (...)".

333 Daniel Mitidiero, Colaboracédo no processo civil cit., p. 113: “O processo assimétrico conta para sua
configuracdo com uma radical separacdo entre o individuo, a sociedade civil e o Estado, o que reflete
diretamente na relacdo entretida entre o individuo e o poder politico, que passa a ser absolutamente assimétrica
(o Estado vai compreendido como um sujeito que se encontra acima de seu povo). O Estado apropria-se do
direito, sendo seu o direito a aplicar no processo, tarefa de que se desincumbe utilizando-se de uma
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N

Assim, a énfase a participagdo ndo significa um novo conteido para o
contraditério, mas sim um melhor ajuste das normas legais sobre os deveres do juiz com as

escolhas ideoldgicas ligadas a democracia.

José Carlos Barbosa Moreira ja admitira a ideia de que a participagdo no
processo, isto €, o contraditdrio, pode e deve ser sempre pensada, diante das modificacdes
do mundo contemporaneo: “hé e continuard a haver espago — provavelmente enquanto durar
a histéria da humanidade — para aprofundar o exame das formas e da medida em que
participam da atividade processual as pessoas mesmas sem as quais nem sequer se concebe
a existéncia de um feito: o juiz e as partes”3>*. Mas isso ndo significa que as novas exigéncias
sobre deveres do juiz quanto ao contraditério o coloquem em posi¢do assimétrica com
relacdo as partes. O que ocorreu foi uma equalizacdo do conteido normativo, vez que antes
do Cdédigo de 2015, a lei vigente resultava, na pratica, em desequilibrio em desfavor das

partes, frente ao Estado-juiz.

Sobre a necessidade de simetria nas relacdes entre 0s sujeitos processuais,
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira jd defendia no inicio da vigéncia da Constitui¢do de 1988
uma “‘eqiiitativa distribuicao dos respectivos poderes, faculdades e deveres, de modo a haver
efetiva correspondéncia e equivaléncia entre as posicdes contrapostas. Por outro lado, tal
estrutura, necessariamente dialética, deve condizer com a dindmica dialética do processo: a
simetria, mutua implicagdo e substancial paridade das posicdes subjetivas traduz-se, para
cada um dos participantes, na possibilidade de intervir de forma nao episddica e, sobretudo,
de exercer um conjunto de controles, reagdes e escolhas, bem como a necessidade de se

95355

submeter aos controles e reagdes alheias” >, ideias que também se ajustam a posi¢do do juiz

na relagdo juridica processual. Ja nas palavras de Calamandrei, lembradas por Alvaro de

2z

Oliveira, o processo € “uma luta de persuasdes e uma de disputa argumentativa”.

Deste ponto de vista, a capacidade de influéncia das partes sobre a convic¢ao
do julgador deve tocar tanto ao desfecho do processo (que, na melhor das hipéteses, definird

a solucdo para o mérito, ou o objeto do processo), quanto as posi¢cdes na relagdo juridica

racionalidade tedrica, visando tornar segura e certa, tanto quanto possivel, a realizacdo do direito posto. O
contraditdrio passa a ser encarado como mera bilateralidade da instincia”. A respeito da concep¢do dinamica
do principio da igualdade que potencializa a simetria entre 0s sujeitos processuais em contraditério,
diferentemente da singeleza da igualdade em sentido estético: Rafael Sirangelo de Abreu, Igualdade e processo
cit., pp. 75 e 78-79.

34 Sobre a “participagdo” do juiz no processo civil, “Participac¢io e processo”, coord. Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 381.

355 0 juiz e o principio do contraditério, Revista de Processo, vol. 71/1993, jul.-set./1993, pp. 31-38,
DTR\1993\334.
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processual, e ao procedimento. Por isso, fala-se em processo participativo — isto €, que
respeita o contraditério — ndo s6 quando as partes possuem o acesso a informacao e estejam
munidas das possibilidades de reacdo, mas também quando elas tenham verdadeiras
condi¢des de influir na técnica processual ou no procedimento™®. Por exemplo: quando
efetivamente dialogam com o juiz a respeito do alcance da atividade instrutéria (objeto da
prova), sobre os 6nus de prova que podem recair sobre cada uma, ou quando anuem por
negdcio juridico que dispensam, quando estiverem em juizo, a realizacdo de audiéncia de

conciliacdo e mediacdo prevista no art. 334 do CPC vigente.

Assim, para quem defende a flexibilidade procedimental como uma realidade
aderente ao devido processo legal, o contraditdrio util € inafastavel: “o juiz participa em
contraditdrio no processo pelo didlogo com as partes, sendo seu dever convida-las ao debate
quando pretenda inovar no processo, quando pretenda tomar alguma providéncia fora do
padrdo legal ou quando va adotar oficiosamente soluc@o até entdo ndo vislumbrada pelos
litigantes ou expressada na lei. Dentro destas coordenadas, o principio do contraditorio nao
se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de influir nas decisdes
judiciais, mas faz também depender da participacdo das partes a propria formagao dos

procedimentos e dos provimentos judiciais>’.

A possibilidade de influir sobre o curso e o resultado do processo, quando
pensada para a gestdo dos processos repetitivos, tem o potencial de ser diminuida. Nao s6
porque o consensualismo € bastante reduzido nos instrumentos de gestdo, o que, a0 menos
desse ponto de vista, comprometeria a participacdo na flexibiliza¢ao do procedimento, como
supra exemplificado. Mas também porque os canais de reacdo das partes ganham uma
dimensdo diferenciada e mais sofisticada, a serem exercidos com o argumento da
repetitividade que, a depender de sua posicao material face ao macrolitigio, determinam uma
vantagem ou uma desvantagem substancial que se incorpora a controvérsia, pelo simples

fato da repetitividade.

3% Com essa perspectiva, Gustavo Gongalves Gomes acentua: “A possibilidade de adaptagio e de
flexibilizagc@o dos procedimentos, pelos magistrados, aos casos concretos ndo representam perigo as garantias
fundamentais, uma vez que toda e qualquer situacio técnica em que for cabivel e necessaria a intervencdo dos
magistrados, com a ado¢do do melhor procedimento (técnica), deve ser acompanhada de medidas garantidoras
dos principios fundamentais, tal como o contraditério, a ampla defesa, a isonomia e o devido processo legal”
(Juiz participativo — meio democrdtico de condugdo do processo, Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 136).

37 Fernando da Fonseca Gajardoni, Os principios da adequagdo e da adaptabilidade (flexibilidade)
procedimental na teoria geral do processo cit., p. 319.



144

A afirmacdo explica-se da seguinte forma: a partir do momento em que €
formado um centro autbnomo de interesses em virtude da repetitividade (conforme itens n.
16 e 22), dele emergem interesses do Judicidrio, como ja se defendeu neste trabalho
anteriormente, mas também de cada uma das partes do macrolitigio, que adquirem vantagens
ou desvantagens em suas posicoes juridicas substanciais em virtude daquela repeti¢do. Isso
quer dizer, como ilustragdo, que um consumidor, colocado ao lado de milhares de outros
consumidores, em disputa com um fornecedor de produto ou servico que tenha adotado
pratica abusiva, ostenta uma vantagem ao se contrapor a conduta abusiva reportando ao
Judicidrio que a abusividade é massiva; a necessidade de reparacdo do comportamento
reiteradamente em desacordo com o direito tende a fortalecer a posi¢do dos consumidores

em um macrolitigio.

Por outro lado, pode ocorrer também de uma situacdo de “fragilidade” ser
invocada pelo grande litigante enquanto parte do macrolitigio; e, assim, a repetitividade é
um elemento que pode trabalhar em favor do grande litigante na relacao juridica substancial

mantida com a outra parte®®

. O primeiro exemplo € o mais remoto parametro de
repetitividade, que tem origem no efeito multiplicador, ja referido neste trabalho (item n.
15), e que justifica mecanismos processuais exclusivos de prote¢do ao erdrio e a outros
interesses publicos, evitando que uma decisdo desfavordvel ao Poder Publico seja

implementada antes do transito em julgado.

Outro exemplo se extrai de situacdes em que os tribunais superiores
estabelecem que determinada conduta, mesmo que inaceitdvel juridicamente, pode ser
tolerada por um determinado periodo de tempo até que as relagdes juridicas se ajustem a

ponto de elas incorporarem o comportamento correto, atual e esperado pelo direito.

Assim, tradicionalmente, a tolerancia de comportamentos inaceitaveis ja
ocorria em sede de controle concentrado de constitucionalidade de atos normativos, da
competéncia do Supremo Tribunal Federal (Lei n° 9.868/99, art. 27%°). Agora, de acordo

com o atual Cédigo de Processo Civil (art. 927, §§ 3° e 4°%9), ela se coloca também em sede

358 Também aludindo a essa preocupagdo, mais uma vez recorre-se ao texto de Susana Henriques da Costa,
STF e os filtros de acesso a Justi¢a: gestdo processual ou vantagem ao grande litigante?, conforme nota de
rodapé n. 156.

339 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

360 «§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacido dos efeitos da
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de julgamento de casos repetitivos, socorrendo interesse social que justifique a modulacao,

com a necessidade de preservacdo da seguranca juridica, da confianca e da isonomia.

Nessas situagdes, portanto, embora possam existir valores outros a legitimar
a modulagio dos efeitos da decisdo de tribunal superior®®!, é importante considerar que a
modulacdo oriunda de instrumentos de gestdo de processos — ou seja, de resolugdo de uma
massa de controvérsias repetitivas por mecanismos de agregacdo — ndo garante que as armas
das partes estejam equilibradas. As forcas individuais da relagdo juridica material cedem
frente ao que o macrolitigio € capaz de proporcionar as partes como decorréncia natural da

repetitividade, criando situagdes de desequilibrio.

Sob outro ponto de vista, e retomando a ideia de que o contraditério se
apresenta atualmente como um trindmio (informacdo-reagcdo-participacdo), torna-se ele
dependente da simetria no desenho de poderes, deveres, faculdades e 6nus dos sujeitos
processuais. E essa simetria também deve ser vista de maneira triangular, assim como o
contraditério hoje se realiza ndo sé pela possibilidade de reacdo das partes em face delas

mesmas, mas também pelo didlogo entre as partes e o juiz.

Em muitas das escolhas para o enfrentamento das controvérsias repetitivas,
porém, aquela simetria ndo estd assegurada, o que aponta para um desequilibrio entre as
posi¢des das partes, entre si, comprometendo a paridade de armas (o que ja foi aventado
quando tratadas as vantagens dos grandes litigantes no sistema judicial), e também para um
desequilibrio entre as posicdes das partes e o poder jurisdicional (isto €, entre os poderes,

deveres, faculdades e 6nus das partes, de um lado, e os poderes do Judicidrio, de outro).

alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A modificacdo de enunciado de stimula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentagcdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da
confianga e da isonomia”.

36! Apenas a titulo de exemplo, colhe-se de uma das diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se
tolerou a aplica¢do de norma declarada infraconstitucional, por um determinado periodo de tempo, que ha
fundamento constitucional para a modulagdo: “A modulacdo temporal das decisdes em controle judicial de
constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao consubstanciar instrumento voltado a acomodacio
otimizada entre o principio da nulidade das leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes,
notadamente a seguranca juridica e a protecdo da confianga legitima, além de encontrar lastro também no plano
infraconstitucional (Lei n°® 9.868/99, art. 27). Precedentes do STF: ADI n° 2.240; ADI n° 2.501; ADI n° 2.904;
ADI n° 2.907; ADI n° 3.022; ADI n°® 3.315; ADI n° 3.316; ADI n° 3.430; ADI n° 3.458; ADI n°® 3.489; ADI n°
3.660; ADI n°® 3.682; ADI n° 3.689; ADI n° 3.819; ADI n° 4.001; ADI n° 4.009; ADI n° 4.029. In casu, a
concessdo de efeitos retroativos a decisdo do STF implicaria o dever de devolug¢do por parte do Estado de
Minas Gerais de contribuicdes recolhidas por duradouro periodo de tempo, além de desconsiderar que os
servicos médicos, hospitalares, odontolégicos, sociais e farmacéuticos foram colocados a disposi¢do dos
servidores estaduais para utilizacdo imediata quando necessdria” (ADI 3106 ED, Relator Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2015).
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z

Isso ocorre a partir do momento em que € valorizada a eficiéncia no
tratamento dos conflitos, como instrumento para a realiza¢do da isonomia substancial e por
meio do processo, em detrimento da efetiva paridade de armas, o que é um potencial risco
de mecanismos essencialmente gerenciais. A capacidade das partes de influenciar a
convic¢do dos magistrados envolvidos em um julgamento de caso repetitivo também pode

ficar comprometida, em detrimento dos poderes do Judicidrio.

A reducdo da participagdo no processo, no entanto, pode ter como
consequéncia a perda de credibilidade no Judicidrio, situacdo que, como em um ciclo
vicioso, compromete a confian¢a da instituicdo. Sobre isto, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira afirmara que o contraditério “encontra intima conexdo com o préprio interesse
publico, na medida em que qualquer surpresa, qualquer acontecimento inesperado, sé faz

diminuir a fé do cidaddo na administraciio da Justica3¢?

, situac@o que deve ser cada vez mais
evitada no exercicio da gestdao como j referido. Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
também enfatizam que a falta de participacdo afeta o nivel de confianca do cidaddao no
Judicidrio, pois aquele “espera, legitimamente, que a decisao judicial leve em consideracao

apenas proposi¢des sobre as quais pode exercer o seu direito a conformar o juizo™3%.

No texto mencionado anteriormente, José Carlos Barbosa Moreira coloca em
duvida filosofica, com a costumeira assertividade, que as partes (elas proprias) exercitem
um contraditério substancial pelo simples fato de serem representadas por advogados na
grande parte dos atos processuais cuja linguagem técnica nem sempre viabiliza um
contraditério para além do formal. Por outro lado, o mesmo processualista acentua que,
normalmente, os atos praticados pelo juiz (a0 menos os atos decisoérios) devem, por regra,

ser realizados pessoalmente por ele3®,

Nessa medida, os instrumentos atuais de gestdo de controvérsias repetitivas
parecem aumentar a distancia entre as partes e o magistrado, afetando a participacdo
substancial de que falou Barbosa Moreira na medida em que os procedimentos desenhados

para tanto prometem um procedimento mais abreviado, concentrado em tribunais, perante

362 0 juiz e o principio do contraditério, op. loc. cit.

363 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil cit., vol. 1, pp. 167-168.

364 “embora juridicamente seja verdade que as manifestacdes do advogado valem como manifestagdes da parte
que ele representa, ndo € menos verdade que, vistas as coisas na substancia, as expressdes e o tom usados nas
peti¢des e nos arrazoados do procurador s6 excepcionalmente coincidirdo com as expressdes € o tom que o
préprio litigante usaria, ainda quando se trate de mera descricdo de fatos. Em tais condi¢cdes, ou nos
conformamos em atribuir ao termo ‘participac¢do’ significado estritamente formal, sem qualquer compromisso
com a realidade subjacente as férmulas técnicas, ou entdo somos forcados a reconhecer que ¢ minima a
participagdo dos litigantes no processo” (Sobre a “participacdo” do juiz no processo civil cit., p. 382).
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os quais a oralidade € naturalmente diminuida (excetuadas as sustentagdes orais em sessOes

de julgamento e debates orais em audi€ncias publicas).

O referido postulado da oralidade nasceu em beneficio do processo e do juiz,
com o objetivo de otimizar a descoberta da verdade, na premissa de que a presenca do juiz
em audi€ncia com as partes € 0 seu contato com as provas orais € positiva para que a verdade
seja revelada. Mas ele ndo pode mais se resumir ao escopo juridico da jurisdi¢dao, devendo
servir ao escopo social de pacificagdo na medida em que a oralidade atue em beneficio do
contraditdrio e viabilize a participacao das partes no convencimento do juiz, catalisando a
percepg¢ao de solugdo do litigio, sentimento que é capaz de dissuadi-las na interposicdo de

recursos>®.

A propésito da ligacao entre oralidade e contraditério, Flavio Luiz Yarshell
indica que o postulado da oralidade ‘“‘cria ambiente adequado a participacao das partes e
advogados — e, portanto, para mais amplo e adequado exercicio do contraditorio

(colaboragiio)”366,

O mesmo processualista acrescenta que a massificacao das relagdes juridicas
nao € justificativa para a redugao da oralidade, com o consequente impacto no contraditorio:
“Nem mesmo a massificacdo da Justica justifica desprestigiar a oralidade. Pelo contrario, a
oralidade se apresenta apta a impedir a injustica de se julgar um caso em meio a outros que
ndo guardam a necessdria similitude. Julgar demandas com mesmo fundamento de forma
concentrada é uma coisa; tratar demandas individuais ‘por atacado’ € outra, que ndo se
compadece com a Justica prometida e devida pelo Estado. Alids, a sustentacdo oral nos
tribunais — embora deva ser manejada com destreza e objetividade — € boa ilustracao

De fato, a oralidade que foi difundida a partir do Modelo de Stuttgart, no
processo civil germanico — e que no Brasil foi a inspiragdo para a audiéncia de tentativa de
conciliacdo inserida no Cédigo de Processo Civil de 1973 na reforma de 1994 — € defendida

como um envolvimento sadio entre as partes e o juiz, inclusive por Mauro Cappelletti e

365 Cappelletti acentua que a oralidade é capaz de incrementar a qualidade do servigo judicidrio, o que também
realiza o escopo social da jurisdicdo com a percepg¢do indicada acima de pacificacdo: “Pesquisas até estatisticas
levaram-me a convic¢ao de que a oralidade — que de resto ndo significa total rentincia a esse meio essencial de
comunicagdo que € a escrita — € instrumento importante para enfrentar nio sé o problema da duragio excessiva,
mas igualmente para melhorar a qualidade da justica civil” (Problemas de reforma do processo civil nas
sociedades contempordneas, Revista de Processo, vol. 65/1992, jan.-mar./1992, pp. 127-143, DTR\1992\37).

36 Curso de direito processual civil cit., vol. 1, p. 309.

37 Curso de direito processual civil cit., vol. 1, pp. 309-310.
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Bryant Garth em estudo de direito comparado voltado a modelos processuais

participativos>®8,

Por outro lado, é verdade que muitas caracteristicas das controvérsias
repetitivas em geral realmente desafiam a oralidade como instrumento do contraditério, na

medida em que a forma escrita pode ser ttil a celeridade®’.

A mesma constatacdo de que os atos decisorios que efetivamente prevalecem,
nas controvérsias repetitivas, sdo emanados de tribunais de revisdo ou de tribunais
superiores, com a competéncia de realizar juizo de legalidade ou de constitucionalidade
sobre decisdes inferiores, também confirma que a relagdo entre partes e juiz da causa fica
mais distante (seja em razdo da distancia fisica, ou em virtude da escassa imediacdo entre
partes e 6rgaos colegiados de Tribunais). A situag¢do enseja, assim, indagar também sobre a
imediacdo como instrumento do contraditério e como ela se comportaria em instrumentos

de gestdo®’’.

38 Eles observam: “No continente europeu, por exemplo, podemos apontar os bem conhecidos movimentos de
reforma que foram agrupados sob a designacdo de ‘oralidade’ e ocuparam-se essencialmente com ‘a livre
apreciacdo da prova’, a ‘concentragdo’ do procedimento e o contato ‘imediato’ entre juizes, partes e
testemunhas, bem como com a utilizagdo dos juizos de instru¢do para investigar a verdade e auxiliar a colocar
as partes em pé de igualdade. Quando levada a efeito, na Austria, pela pioneira Zivilprozessordnung de 1895,
tais reformas, no dizer do notdvel processualista Franz Klein, contribuiram para tornar o processo civil simples,
rapido, barato e acessivel aos pobres. (...) Outro tipo de reforma que poderia ser mencionado nesse contexto é
o chamado ‘Modelo de Stuttgart’, do processo civil germanico, cada vez mais difundido. Esse método de
procedimento envolve as partes, advogados e juizes, num didlogo oral e ativo sobre os fatos e sobre o direito.
Ele ndo apenas acelera o procedimento, mas também tende a resultar em decisdes que as partes compreendem
e freqlientemente aceitam sem recorrer” (Acesso a justica cit., pp. 76-78).

399 Assim, o austriaco Hans Walter Fasching afirmara em texto de 1985: “Igualmente, tem-se mostrado, cada
vez mais, que a oralidade ndo se revela especialmente apropriada para a solu¢do de litigios em série sobre
pretensdes insignificantes economicamente (prémios de seguros, contribui¢des a associa¢des, assinaturas de
periddicos etc.) e que contribui para procrastina¢do e para o agravamento de uma liquida¢do racional de tais
pretensdes” (Posigdo dos principios da oralidade e da imediacdo no processo civil moderno - descrita a luz
de alguns ordenamentos processuais centro-europeus, Revista de Processo, vol. 39/1985, jul.-set./1985, pp.
27-34, DTR\1985\26). E no mesmo sentido foi o que escrevemos a respeito da audiéncia de saneamento e
organizagdo do processo prevista no art. 357 do Cédigo de Processo Civil, conforme nota de rodapé n. 181.
370 A mitigacdo da imediagfio também foi realgada pelo citado autor austriaco, com um tom realista: “Mais
visiveis ainda foram as experiéncias com o principio da imedia¢do. De um lado, mostrou-se que 0s processos
demoravam mais tempo do que presumia o legislador, e que principalmente os juizes mudavam com maior
freqii€ncia do que se supunha no principio. Um manuseio rigoroso do principio da imediacdo significava, no
caso de mudanga de juiz, que o novo juiz deveria repetir todo o processo até entdo, e também que as partes nao
poderiam renunciar a isto, uma vez que elas ndo poderiam amputar a possibilidade de conhecimento da questao
que lhes assegura o ordenamento juridico. O resultado de um manuseio tdo estrito do principio significa que
0s processos se tornam mais longos e mais caros e que, principalmente, as partes ndo conseguem entender o
porqué de, justamente o seu processo, ter que se tornar mais demorado e mais caro, em razdo de uma reviravolta
intrajudicial. Em virtude disso, em todos os paises a prética forense mudou sua postura, no sentido de permitir,
tacitamente, o prosseguimento na condug@o do processo, em caso de mudanga de juiz, através da simples leitura
dos termos de coleta de provas. Na verdade, entretanto, ndo hd uma diretriz uniforme, ja que se recalcitra, em
parte, em se permitir as partes que, ao invés da simples leitura, possam elas exigir a repeticio de todos os atos
processuais” (op. cit.).
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Nao fosse apenas a distancia entre partes e juiz, que pode ser tanto fisica e
também simbdlica (mas ambas com significados importantes no contexto do contraditério),
ha ainda que se debater a questdo dos poderes do Judicidrio face as posicdes processuais das

partes.

E bastante acentuado o fortalecimento dos poderes do Judicidrio nos
instrumentos de gestdo. Para comecar, toma-se a premissa de que o Judicidrio € a entidade
interessada na alocagdo equilibrada de seus recursos e esfor¢cos e na melhora de seu
desempenho, a fim de refletir no indice de confiabilidade da populagao na tarefa jurisdicional
estatal. Segundo, os mecanismos de gestdo até hoje desenhados potencializam poderes do
juiz (e dos tribunais, isto é, do Judicidrio em geral), procurando equilibrd-los com a

participacao das partes no processo, mas, no fundo, cria mais dnus para elas.

Assim, para exemplificar, utilizaremos o acérddo do Pleno do Supremo
Tribunal Federal, proferido em 3/2/2016, na andlise de recurso extraordinirio (RE
669.069/MQG) selecionado no regime de repercussao geral para representar a controvérsia a
respeito da prescricao da pretensdo de ressarcimento ao erario publico (art. 37, § 5°, da CF).
A admissao do recurso com repercussdo geral ocorreu, perante o Supremo, em 2/8/2013, o
que ensejou a suspensao de diversos recursos interpostos junto a todos os tribunais do pais
sobre essa relevante controvérsia. O julgamento do mérito do recurso sé pode ser concluido
em Plendrio, efetivamente, em 2016, tendo ficado decidido que “E prescritivel a acdo de

reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.

A leitura dos votos que integram o acérddo revela uma situacdo curiosa. A
despeito da defini¢do inicial do Tema 666 de repercussdo geral ter sido assim enunciada:
“Imprescritibilidade das acdes de ressarcimento por danos causados ao erdrio, ainda que o
prejuizo ndo decorra de ato de improbidade administrativa”, o debate entre os Ministros foi
direcionado a identificar a controvérsia que se estabelecia no caso concreto, para entiao

verificar a possivel tese a ser formada como vinculante.

O voto do Min. Luis Roberto Barroso, em particular, aponta que “talvez, nds
ndo estejamos ainda em condi¢des de sistematizar o tema. Dentre outras razdes, porque a
questdo da imprescritibilidade em matéria de improbidade, ou mesmo em matéria de crime,
ela ndo foi objeto — eu diria — de um contraditério neste processo”, pois “o caso concreto
envolve um acidente de automével”. Depois alerta que “Presidente, repercussdo geral é para
destrancar o que estd preso 14 embaixo. Eu posso garantia a Vossa Exceléncia que essa

repercussdo geral trava todas as acgdes de reparacdo em razdo de improbidade
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administrativa”. Afinal, votando pela necessidade de restringir a controvérsia objeto de
julgamento — dados os limites do caso concreto — referido voto prevaleceu, o que levou
aquela conclusao muito mais restrita do que se aventou inicialmente quando da elaboragao

do tema de repercussdo geral.

Com esse contexto, problematiza-se o confronto entre, de um lado, a
necessidade de gestdo da massa de processos tratando sobre prescricdo de pretensdes de
reparag¢do de dano ao erario oriundo de ilicito administrativo e, de outro lado, a criacdo de
onus para as partes dos processos que se encontraram por mais de dois anos aguardando o
desfecho de seu litigio, mas ndo tiveram a resposta esperada pois sequer a questdo foi

apreciada.

Neste momento, ndo se colocam em discussdo eventuais impropriedades da
técnica processual vigente nem mesmo eventual error in judicando quando da defini¢cao do
Tema de repercussdo geral. Quer-se discutir o contraditério ainda, € as armas ou
possibilidades de reacdo que esse modelo de julgamento oferece as partes, porque o exemplo
€ uma demonstra¢do de que, a um sé tempo, aqueles instrumentos podem sim preservar o
contraditério, como também podem despreza-lo, enfraquecendo a posi¢ao das partes frente

aos poderes do Judicidrio.

A realizac¢do do contraditério encontra-se justamente no momento em que a
Corte dd um passo atrds na definicdo quanto ao que seria a repercussdo geral e indica que
estava sob julgamento apenas a prescritibilidade de pretensdo de reparacdo baseada em
ilicito civil. Nessa direcao, além do voto do Min. Barroso, pode-se citar o voto do Min. Dias
Toffoli*”!, também atento ao contraditério, pelo menos formal, a respeito da tese que se
aventava originalmente como tema de repercussdo geral. Por outro lado, a possibilidade de
reacdo das partes que se sujeitaram a suspensdo de recursos — em maioria, interpostos em
acoes de improbidade — tiveram poucas chances de reagcdo. Por acaso, quando da declaracao

de repercussdo geral, o Cddigo vigente ndo previa expressamente instrumentos que

371 “QOs debates travados pelas partes neste feito cingiram-se a averiguar se o direito do ente publico a reparagdo
de danos em decorréncia de acidente de trinsito teria seria alcancado ou ndo pela prescricdo. Em momento
algum se discutiu, neste feito, a prescritibilidade — ou ndo — das pretensdes sancionatdrias pela prética de atos
de improbidade administrativa, dos ilicitos penais que impliquem prejuizos ao erdrio, ou, ainda, das demais
hipéteses de atingimento do patrimdnio estatal, nas suas mais variadas formas, seja o inadimplemento
contratual, sejam os ilicitos fiscais, ndo se podendo olvidar que o descumprimento de obrigacdes tributarias
importam também em aviltamento dos cofres publicos. Portanto, data venia, ndo ha como se debater sobre todo
o conteudo juridico do art. 37, § 5°, da CF, inclusive porque tenho, para mim, que devemos aprofundar a anélise
desse e de outros temas durante o julgamento de recurso que esteja mais bem aparelhado, com o
desenvolvimento de pontos de vista nas instincias origindrias”.
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permitissem as partes alertar os tribunais, tampouco o Supremo Tribunal Federal, de que o

seu caso ndo mereceria a suspensdo por falta de semelhanca ou outro motivo excepcional.

Mais do que isso, ainda que na época ja fosse vigente o Codigo atual, que
possui a previsio do distinguishing no art. 1.037, §9°72, diferente do anterior que nio
possuia, o fato é que privilegiar a solucdo de questdo repetitiva com a determinacdo de
suspensdo de todos os processos que tratem (aparentemente) sobre 0 mesmo tema, gera para
as partes o O6nus de aguardar decisdo superior — que, ao final, pode nao lhe aproveitar para o
caso, como ocorreu com o exemplo citado para as milhares de acdes de improbidade —, o
onus de reagir (o que envolve manter o relacionamento com um advogado, podendo gerar
onus financeiro, para alegar a distin¢do), e o 6nus de provar e convencer que O Seu caso

merece um tratamento diferenciado.

Ao lado do Onus de suscitar a distin¢ao, outro 6nus criado para as partes com
as ferramentas de gestdo de processos judiciais foi o de alegar o descumprimento de decisdo
proferida em julgamento de casos repetitivos, por intermédio de um meio préprio de
impugnacdo que é a reclamagio (art. 988 do CPC*7®). A reclamagcio replica o desequilibrio
de armas ja exposto anteriormente em razdo da centralizacdo decisdria, porque ela é
direcionada ao préprio tribunal do qual emanou a decisdo alegadamente descumprida; e,
ainda, ela depende do prévio esgotamento das instancias ordindrias (conforme o art. 988,
§5°, inciso II*™), o que impde também o dnus do tempo a parte reclamante que pretenda

corrigir eventual distor¢ao na aplicacdo dos mecanismos de gestao.

A acdo resciséria fundada no §5° do art. 966 do CPC*” ¢ mais um exemplo

de pesado 6nus criado as partes para que a gestdo seja controlada em um dado processo no

372 “Demonstrando distingdo entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso
especial ou extraordindrio afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo”.

373 “Art. 988. Caberd reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: I — preservar a
competéncia do tribunal; II — garantir a autoridade das decisdes do tribunal; III — garantir a observancia de
decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; III — garantir a
observancia de enunciado de simula vinculante e de decisio do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; IV — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunc¢do de competéncia; IV —
garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
ou de incidente de assunc¢do de competéncia”.

374 «§ 5° E inadmissivel a reclamagdo: I — proposta apés o trinsito em julgado da decisdo reclamada; II —
proposta para garantir a observancia de acérdao de recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida
ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, quando ndo
esgotadas as instancias ordindrias”.

375 «§ 5° Cabe agdo resciséria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo baseada em
enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado a
existéncia de disting@o entre a questdo discutida no processo e o padrdo decisério que lhe deu fundamento”.
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qual ndo se tenha apurado a corretamente a distingdo. A rescisoria, por si, ¢ uma medida
excepcional e de conformacdo mais sofisticada do que outros tipos de demanda, que sdo
mais corriqueiros. Assim, ajuizar uma acdo resciséria pode corresponder a um novo
dispéndio de honorarios advocaticios pela parte que se viu prejudicada com a aplicagdo de

decisdo que ndo se ajusta ao seu caso.

Outrossim, o aforamento da a¢do rescisdria impde 6nus financeiros adicionais
ao demandante, em razao da necessidade de depdsito de quantia equivalente a cinco por
cento do valor atribuido a causa, que podera ser converter em multa se a acao for julgada,

por unanimidade de votos, inadmissivel ou improcedente (art. 968, inciso 11, do CPC).

Além disso, para o ambito massificado, ndo foi previsto expressamente
instrumento andlogo de rescisdao ou invalidac¢do de todas as decisdes dispersas que tenham
se baseado em decisdo de tribunal no julgamento de caso repetitivo; embora ele ndo possa
ser descartado de plano como mecanismo ttil a gestdo; afinal, parece mais equilibrado e
eficiente o julgamento de apenas uma a¢do rescisoria, ao invés de repetitivas rescisorias que

poderiam atrair, mais uma vez, a necessidade de ferramentas de gestao.

Por outro lado, ndo ocorre de todos esses Onus estarem equalizados com
direitos das partes, em especial diante da obrigatoriedade de sujeitarem-se aos mecanismos
de gestdo, em sentido contrdrio ao normal funcionamento das agdes representativas,
refor¢cando que também sob o ponto de vista do contraditério hd sobreposicdo do poder

estatal.

Disso tudo decorre que na dimensao dos instrumentos de gestdo voltados a
resolucdo controvérsias repetitivas hd um desequilibrio entre as posi¢des das partes e do
Judicidrio, merecendo aperfeicoamento direcionado a realizacdo do contraditério

substancial.

25. Publicidade e sua relacio com o dever de motivacao das decisoes judiciais em tema

de gestao de processos judiciais. A importancia do processo eletronico e o papel do CNJ

Em geral ndo seria correto relacionar o principio da publicidade com a

exigéncia de motivacdo das decisdes judiciais, pois em processos ‘“‘convencionais’ o
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fundamento inspirador da motivagao € o contraditério’’®. Portanto, o contraditério é
alcancado, dentre outras providéncias, pela atencdo ao dever de motivacdo das decisoes
judiciais porque a partir dela é que podem as partes do processo conhecer a resposta do
Estado ao conflito e a ela reagir. Assim, o principio da publicidade no processo descende do
direito a informacdo, previsto no art. 5°, XIV, da CF (“é assegurado a todos o acesso a

informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”).

Nesse contexto ainda, a publicidade explicar-se-ia, unicamente, pela
necessidade de que qualquer pessoa tenha acesso aos autos do processo ou assista
pessoalmente ou por representacdo aos atos processuais, ressalvando esse acesso amplo
apenas nas hipéteses de restri¢do justificadas no interesse social ou na defesa da intimidade
(art. 5°, LX, da CF). Por isso, a publicidade, no que diz respeito a processos “convencionais”,
nao € vista como algo absoluto, podendo ser amenizada caso se verifiquem motivos
suficientes para reservar o acesso aos atos do processo as partes e seus procuradores, além
do juiz, servidores, e membros do Ministério Pablico.

As restrigdes a publicidade estdo hoje previstas no art. 189 do Cdédigo de

Processo Civil?”’

, € concretizam a previsao do art. 93, IX da CF, com a redagao que lhe foi
dada pela Emenda Constitucional 45/2004, no sentido de que: “todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao”.

No entanto, na gestdo das massas de processos repetitivos da justica civil, a
publicidade ganha uma nova dimensdo porque a administracdo da repetitividade pelo

Judicidrio nao se realiza de forma legitima e eficiente se toda a sociedade nao possuir

376 Este € o alerta de Fldvio Luiz Yarshell (Curso de direito processual civil cit., pp. 133-134). Também: Helena
Abdo, Midia e processo, Sdo Paulo, Saraiva, 2011, pp. 41 e 44.

377 «Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justi¢a os processos: I — em
que o exija o interesse publico ou social; II — que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divorcio,
separagdo, unido estdvel, filiacdo, alimentos e guarda de criangas e adolescentes; III — em que constem dados
protegidos pelo direito constitucional a intimidade; IV — que versem sobre arbitragem, inclusive sobre
cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante
o0 juizo. § 1° O direito de consultar os autos de processo que tramite em segredo de justi¢a e de pedir certiddes
de seus atos € restrito as partes e aos seus procuradores. § 2° O terceiro que demonstrar interesse juridico pode
requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentenga, bem como de inventdrio e de partilha resultantes de
divércio ou separagdo”.
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condig¢des de conhecer dos atos publicos que se produzem no tramite e nos julgamentos das

questdes relevantes e repetitivas.

A publicidade torna-se fator de eficiéncia e de legitimidade da gestao, porque
sem que os atos sejam efetivamente publicos, ndo € possivel realizar o objetivo de seguranca
juridica. A previsibilidade que decorre da isonomia s6 pode resultar da adequada divulgacao
a todos dos resultados dos julgamentos das questdes repetitivas, independentemente da
qualidade de parte ou de interessado em disputa j4 instaurado.

Dessa forma, a publicidade — ainda ocupando um papel de garantia de outras

378 e comumente associada ao contraditério e

garantias, como j4 disse Vicente Greco Filho
ao direito amplo a informagdo — torna-se hoje uma garantia da seguranca juridica e da
isonomia, quando o assunto € controvérsia repetitiva. Superando o entendimento do aludido
autor, com todo acatamento, hoje hda um movimento contrario ao que ele referiu como

abrandamento da garantia da publicidade”.

Impossivel gerir satisfatoriamente a massa de processos, com vistas a
isonomia, a seguranca juridica e a prevencao de litigios, sem reforcar a publicidade dos
julgamentos de casos representativos de controvérsias e o respectivo dever de motivacao.
Conforme alertam Eduardo Cambi e Alencar Frederico Margraf, € “pelo dever de motivacao
das decisdes judiciais que elas se tornam universalizdveis e institucionalizadas, ou seja,
passiveis de serem considerados precedentes a serem aplicados pelas demais instincias

judiciais nos casos sucessivos”3%,

Na gestao de uma massa de processos, também nao ha mais como admitir que
prevaleca a distin¢do tradicional da doutrina entre a publicidade interna (aquela exigida para
que as partes e os seus advogados adquiram a informacao sobre os atos processuais) e a

publicidade externa (destinada a terceiros). Os terceiros ja ndo sdo mais absolutamente

38 Direito processual civil brasileiro, vol. 1, 19* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, n. 9.1, p. 48.

379 “A garantia da publicidade é uma garantia das outras garantias e, inclusive, da reta aplicacdo da lei. Nada
melhor que a fiscaliza¢do da opinido pulica para que a atuagdo judicial seja feita corretamente. A publicidade
acaba atuando como obstativa de eventual arbitrariedade judicial. A existéncia da publicidade originou-se da
reacdo liberal, da mesma época das declara¢des de direitos, contra 0s processos secretos, em que os juizes
atuavam sem a censura do povo, em geral. Sua finalidade, portanto, foi a de impedir uma fiscaliza¢do perene
de todos os cidaddos que poderiam presenciar a distribuicio da justica. E facil imaginar que o contetido da
garantia mudou na atualidade e abrandou-se. Com a institucionalizacio e independéncia do Poder Judicidrio e
os outros mecanismos de prote¢do dos direitos de defesa, bem como o crescimento das cidades, a garantia
diminuiu de importancia, gerando, alids, a preocupagdo oposta, a dos males do strepitus processus. Por esse
motivo, quando a publicidade pode fazer mais mal do que bem, o processo corre em segredo de justica” (op.
cit., pp. 48-49).

380 Casuismos judicidrios e precedentes judiciais cit., loc. cit.
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indiferentes ao que se passa em um processo cujas questdes controvertidas sejam repetitivas
e por isso tenha alcance subjetivo mais amplo. Tais “terceiros”, ainda que ndo sejam parte
atual de um macrolitigio envolvendo determinada questdo juridica sob julgamento, sdo
potenciais litigantes — se vierem a propor demanda ou serem réus de processos versando
sobre questdo repetitiva —, ou qui¢d nunca serdo litigantes porque conduziram seu
comportamento de acordo com o que for ditado judicialmente como correto em julgamento
de um processo representativo da controvérsia. Mas mesmo aquele que ndo venha a ser
litigante, torna-se legitimo interessado na resolucao da questao repetitiva e titular do direito

a informacao sobre ela.

Pode-se, inclusive, fazer um paralelo com a tese amplamente admitida de que
o direito autobnomo a prova decorre do direito de acdo e, assim, produz a possibilidade de
produciio antecipada da prova sem o requisito da urgéncia*®!. De modo que o pretenso
litigante possa ter condi¢Oes de avaliar suas chances e riscos em futuro e eventual processo
judicial, pode-se afirmar que hd interesse juridico de toda uma comunidade juridica na
publicizacdo dos atos processuais realizados para o julgamento das controvérsias

representativas, bem como da fundamentacdo empregada para tais casos.

Neste ponto, ndo se coadunaria com os principios da isonomia e da seguranca
juridica, nas dimensdes atuais, resumir a participacdo dessa comunidade a chamada
“vigilancia critica”, que consiste, segundo Helena Abdo (em obra dedicada ao exame dos
efeitos da comunicagdo em massa sobre a publicidade dos atos processuais), “[n]a
participacdo popular no processo” que “acaba por se resumir a observagao de fendmenos e

a assimilacdio de informagdes para eventual formacio posterior de um juizo critico”2,

Ainda tratando da publicidade, hd uma distincdo que igualmente fica
prejudicada em macrolitigios: € a da publicidade mediata com a publicidade imediata.
Entende-se, normalmente, que a publicidade imediata se contrapde a mediata pois enquanto
a primeira diz respeito ao contato direto e pessoal dos sujeitos interessados com o ato
processual, a segunda € aquela que se realiza por intermédio de algum outro ato (que pode

ser processual, como uma certidao preparada pelo Cartdrio, ou extraprocessual, como 0s

38! Fldvio Luiz Yarshell, Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdnomo & prova, Sao
Paulo, Malheiros, 2009.
382 Helena Abdo, Midia e processo cit., p. 52.
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meios de comunicacdo de massa)®*>. A publicidade mediata, nos processos convencionais,

atinge tanto as partes quanto terceiros, mas atinge seu escopo com os ultimos.

Porém, na litigiosidade repetitiva, a publicidade mediata ndo mais se limita
ao papel de reprodugdo dos atos processuais como coroldrio do direito a liberdade e da
capacidade de todos os cidadaos fiscalizarem as atividades estatais, ainda que seja observada

384

toda a cautela inerente a regra da objetividade*. Como ja referido, a publicidade encontra-

se também a servigo de outros principios, hoje ndo se conformando exclusivamente em servir

de “instrumento psicoldgico de controle para a garantia de decisdes imparciais’™%°.

36 mas também se

A publicidade ndo esgota uma escolha politico-liberal
constréi a partir de um sentido juridico de pertinéncia e interesse da comunidade em geral
com as questdes juridicas repetitivas e com a adequada motiva¢ao na medida em que forem
solucionadas. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. pondera que em um sistema de precedentes
obrigatérios “a publicidade ganha contornos ainda mais peculiares e importantes. Todo
processo passa a ser de interesse de varias pessoas, pois dele pode resultar um precedente
aplicdvel a casos atuais e futuros. E por que isso que o §5° do art. 927 impde aos tribunais o

dever de dar publicidade aos seus precedentes”®’.

Assim, confirma-se que a gestdo de processos repetitivos tem mais

alinhamento com o processo adjudicatério do que com o consensualismo, uma vez que este

383 Helena Abdo, Midia e processo cit., pp. 47-48.

38 Segundo Helena Abdo, a regra da objetividade é um “método de trabalho”, que consiste em “(a) selecionar
o que deve ser objeto de publicidade mediata em consonincia com o interesse piiblico, (b) cuidar para que o
conteddo da mensagem seja rigorosamente verdadeiro e (c) transmitir ou comunicar o fato tal como ele se
apresenta na realidade, sem juizos de valor ou distor¢ées controldveis, despojado de qualquer elemento
subjetivo” (op. cit., p. 218).

385 Paulo Issamu Nagao, Do controle judicial da sentenga arbitral, Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, p. 103. Em
sentido andlogo, Ada Pellegrini Grinover acentuara, mesmo antes da CF de 1988, aquele papel restrito da
publicidade, recusado para o objeto de estudo deste trabalho: “Realmente, o sistema de publicidade dos atos
processuais representa uma das maiores garantias de independéncia, imparcialidade, autoridade e
responsabilidade do juiz” (Os principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil cit., p. 132).Também
sobre o cuidado com a exasperag@o da publicidade, no tocante aos canais de comunicaciio de massa, Cintra,
Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n. 31, pp. 96-97. Igualmente com ponderagdes sobre os
limites dos meios de comunicag¢do face ao principio da publicidade: José Carlos Barbosa Moreira, La publicite
des actes de procédure comme garantie constitutionnelle en droit brésilien, in “Temas de direito processual —
Oitava Série”, Sao Paulo, Saraiva, 2004, pp. 69-76.

38 No sentido de que se trata de um principio de indole liberal, porém sem identificar que tenha havido algum
acréscimo juridico ao seu fundamento: Milton Paulo de Carvalho, Os principios e um Novo Cédigo de Processo
Civil, in “Bases Cientificas para um renovado Direito Processual”, vol. 1, org. Athos Gusmao Carneiro e
Petrdnio Calmon, Brasilia, IBDP — Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008, p. 211; José Rogério Cruz
e Tucci, Garantias constitucionais da publicidade dos atos processuais e da motivagdo das decisdoes no Novo
CPC, in “T Coléquio Brasil-Itdlia de Direito Processual Civil”, coords. Camilo Zufelato, Giovanni Bonato,
Heitor Vitor Mendonga Sica e Lia Carolina Batista Cintra, Salvador, Juspodivm, 2015, pp. 90-92.

387 Curso de direito processual civil, vol. 1, 18* ed., Salvador Juspodivm, 2016, p. 91.
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se afeicoa com o sigilo, que muitas vezes € determinante para a viabilidade da composi¢ao
(seja do ponto de vista estratégico, para os grandes litigantes, ou do ponto de vista
psicoldgico, que costuma guiar o comportamento dos litigantes eventuais em processos

autocompositivos).

E nesse contexto tanto os tribunais quanto o Conselho Nacional de Justica, e
especialmente o processo eletronico ocupam em conjunto um papel relevantissimo de
publicizacdo dos atos praticados com a gestdo de processos repetitivos € com a motivagao

ali declinada.

Todos os tribunais do pais devem manter em suas bases de dados, disponiveis
na internet, informacao a respeito do tramite de causas repetitivas em regime de gestdo, seu
objeto e 6rgao responsavel pelo julgamento, tudo seguindo a regra da objetividade. Nao s6
isto: a regra da objetividade é importante, mas deve-se ir além com recurso ao processo
eletronico porque somente ele potencializa a0 maximo a informacao e torna a publicidade a
mais proxima possivel daquela que se diz ser imediata (conforme classificacdo acima

enunciada).

Nesse sentido, a Resolucdo n. 235/2016, editada pelo Conselho Nacional de
Justica, atribui aos tribunais a incumbéncia de gerir aquela base de dados. E entdo, dispde:
“Art. 2°. O STJ e o TST sdo os gestores dos recursos repetitivos, de acordo com a
competéncia constitucionalmente definida, sendo responsdveis pela criacdo de temas e pela
divulgacdo das informag¢des nos termos definidos no CPC e nesta Resolugdo” e “Art. 3°. Os
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho e os Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal sdo os gestores do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas (IRDR) instaurados no ambito de sua competéncia, observadas as determinacdes

legais e o disposta nesta Resolugao”.

O Conselho Nacional de Justica, por sua vez, para além de suas atribui¢des

administrativas e financeiras de promover integracdo e uniformiza¢do entre os dados dos

1388

tribunais (€ o que hoje dispde o art. 196 do Cédigo de Processo Civil’®°, como decorréncia

do art. 103-B, §4° e seus incisos®® da Constitui¢io Federal), também apresenta pontos de

388 «“Art. 196. Compete ao Conselho Nacional de Justica e, supletivamente, aos tribunais, regulamentar a pratica
e a comunicag¢d@o oficial de atos processuais por meio eletrdnico e velar pela compatibilidade dos sistemas,
disciplinando a incorporagdo progressiva de novos avangos tecnoldgicos e editando, para esse fim, os atos que
forem necessarios, respeitadas as normas fundamentais deste Cédigo”.

389 «§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: I — zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cuamprimento do
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contato com a publicidade no ambito da jurisdi¢do exercida por juizes e pelos tribunais nas

controvérsias repetitivas.

O primeiro contato que se pode identificar estd no rol de incisos do art. 12 do
Coédigo de Processo Civil, que elenca as possiveis excecdes a observancia preferencial da
ordem cronoldgica de conclusdo de processos para proferir sentenca ou acérddo. Os incisos
indicam em quais hipéteses o legislador pressupds que a quebra da ordem cronolégica € o
meio mais eficiente de prestar tutela jurisdicional, o que nao se fez em face de dados
particulares de cada caso concreto, mas sim com uma estratégia de gestdo que enxerga cada

processo em um universo de tantos outros, o que legitimaria os privilégios ali enumerados.

O inciso VII daquele dispositivo refere-se as metas estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Justica. Tais metas, se observadas a legalidade e a impessoalidade,
podem ser dispostas de modo a privilegiar determinada questdao controvertida que acarrete
multiplicag@o de processos e que comprometa a eficiéncia do funcionamento do sistema de
justica; afinal, estipular metas € mecanismo de gestdo, no interesse do Judicidrio, que se

submete ao regime da publicidade™”.

Mais evidente € a interacdo do Conselho Nacional de Justica — 6rgdo de

gestdo, como mencionado — com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas

Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias; II — zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacio, a legalidade
dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgios do Poder Judicidrio, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lei, sem
prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido; III — receber e conhecer das reclamagdes contra
membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e 6rgios
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacao do poder publico ou oficializados, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em
curso e determinar a remog¢do, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais
ao tempo de servico e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa; IV — representar ao
Ministério Piblico, no caso de crime contra a administragdo publica ou de abuso de autoridade; V — rever, de
oficio ou mediante provocagao, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos
de um ano; VI — elaborar semestralmente relatdrio estatistico sobre processos e sentengas prolatadas, por
unidade da Federacdo, nos diferentes 6érgaos do Poder Judicidrio; VII — elaborar relatério anual, propondo as
providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judicidrio no Pafs e as atividades do Conselho,
o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso
Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa”.

3% Sobre este aspecto inerente ao art. 12 do Cédigo, que em um misto de jurisdigdo e gestdo estabelece a
possibilidade de o CNJ ditar metas gerais a serem observadas pelos tribunais, j4 afirmamos em texto elaborado
em coautoria com Flavio Luiz Yarshell: “Fundamental parece ser preservar a legalidade, a impessoalidade e a
eficiéncia na prestacio jurisdicional — além da observancia do principio de solu¢io em tempo razodvel. Se a
quebra da cronologia se apresentar como a forma mais racional e justificada de administracéo dos feitos a cargo
de dado 6rgdo judicial, parece licito dizer que ndo haverd nada a censurar. Alids, o préprio art. 12 do CPC ja
contém um rol — que ndo deve ser entendido como taxativo — de circunstincias que mostram a relatividade da
regra. Ademais, o conceito de produtividade quando se trata de fazer justica deve ser visto com um grao de sal:
por trs dos ‘estoques’ a dissipar ha pessoas de carne, osso e alma” (O Conselho Nacional de Justica no Cédigo
de Processo Civil, no prelo).
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inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Nele, o caput do art. 979 prevé que: “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 Justi¢a”,
enquanto o §1° determina que “Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados
com informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente,

comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo no cadastro”.

O CNJ, como o6rgdo de gestdo, deve exercitar importante papel na
concretizacdo da publicidade com relacdo aos processos repetitivos, registrando em
particular a existéncia de incidentes que tramitem perante todos os tribunais do pais, para
que os legitimos interessados sejam destinatarios da publicidade mediata e objetiva, e entdo

a partir disso possam perseguir a publicidade imediata inerente a tais causas.

Assim, os tribunais e o CNJ passam a exercer o papel que antes era mais

frequentemente praticado pela midia.

Segundo o Cédigo atual também compete ao Conselho Nacional de Justica,
realizar “pesquisas estatisticas para avaliacao da efetividade das normas previstas”, do que
depende também que seja enxergado o principio da publicidade com uma nova dimensao.
Tal dimensdo guarda relacdo com as atribui¢des dos tribunais e do CNJ relacionadas a gestao

das massas de processos (e ndo sé das controvérsias repetitivas).

Para uma eficiente gestdo, € preciso que os tribunais se equipem de pessoal e
de instrumentos inerentes a coleta e ao armazenamento de dados sobre os processos que
tramitem em sua respectiva drea de abrangéncia. Esses dados atualmente sao essenciais para
que tanto os administradores dos tribunais quanto o Conselho consigam diagnosticar
deficiéncias e modelar solucdes, pensadas para cada tribunal, no universo do estoque de
processos pendentes, a ponto de também preverem as condicdes de servigo jurisdicional para
uma possivel estimativa de processos futuros. Porém, somente com a criacao do CNJ é que

se tornou possivel a reunido de dados locais e nacionais para anélise.

Foi despertado também, felizmente, o interesse de juristas para a andlise
empirica sobre a quantidade de processos judiciais que tramitam nos tribunais, bem como
sobre aspectos qualitativos desse tramite, o que se revela inevitdvel para préticas de gestao
de massas de processos. Sem dados, ndo ha avaliacdo confidvel, ndo se definem corretamente

diagndsticos e, em consequéncia, ndo ha garantias de que as solucdes vislumbradas podem
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ser eficazes®!. Assim, muitos discursos — como o de falta de recursos financeiros ou
humanos — sd@o desmentidos quando confrontados com dados e apresentados os diagndsticos

de pesquisas empiricas>*?.

Sobre a incipiéncia dos dados, as pesquisadoras Maria Tereza Aina Sadek e
Fabiana Luci de Oliveira defendem “a necessidade de producdo de dados para conhecer as
instituicdes da Justica e fundamentar a produgdo de politicas publicas de aperfeicoamento
dessas institui¢des”, reconhecendo que, “nos ultimos anos houve consideravel avango nessa
area. No entanto, ha ainda grandes lacunas tanto na produc¢ao quanto na anélise, divulgacao
e compartilhamento desses dados. No que se refere a producgdo, € preciso avancar na forma
de coleta, no grau de especificidade e detalhamento das informagdes e, mais ainda, na
compatibilidade das bases de dados das diferentes institui¢des e 6rgaos do sistema de Justica.
(...) Por fim, ndo ha ainda consolidada no Brasil uma cultura de compartilhamento de banco
de dados. Existem algumas iniciativas isoladas que procuram estimular essa prdtica (...). O
significado que as instituicoes do sistema de Justica tém para o fortalecimento da democracia
no pais € mais do que suficiente para justificar um maior empenho, tanto por parte da
academia quanto das préprias instituicdes e do poder publico, na efetivagdo de estudos,

pesquisa de dados em Justica™.

31 Luciana Luk-Tai Yeung e Paulo Furquim de Azevedo jd acentuaram que: “A ineficiéncia judicial tem sido

amplamente discutida e unanimemente aceita. No entanto, uma avaliagdo objetiva e quantitativa deste
problema raramente tem sido feita. Como mostra o Banco Mundial (2004), sem dados empiricos criveis nido
se pode fazer uma boa avaliacdo e, muito menos, chegar a solucdes eficazes. Infelizmente, quase toda pesquisa
juridica feita no Brasil € baseada em andlises qualitativas, ‘achismos’, € muitas vezes sujeitas a juizos de valor.
Isso ndo € surpreendente, visto que as discussdes sobre o Judicidrio sdo normalmente limitadas a circulos de
juristas e que, dada a auséncia de cursos quantitativos nas escolas de Direito do pais, nao hé nesses circulos
expertise apropriada para pesquisas empiricas. (...) De uma forma geral, o desempenho do Judicidrio brasileiro
¢ considerado bastante ruim. As estatisticas ndo oficiais (dado que as oficiais ndo existem) divergem, mas
estima-se que um processo judicial leve, em média, 1.000 a 1.500 dias para ser concluido. Ndo é raro um
processo ficar até 14 anos somente no STF (Supremo Tribunal Federal). Esta morosidade é causada pela grande
quantidade de casos que qualquer juiz tem em maos para resolver: uma média de 10.000 por juiz, em qualquer
momento do tempo (Sherwood 2007)” (Além dos “achismos” e das evidéncias aneddticas: medindo a
eficiéncia dos tribunais brasileiros, Economia Aplicada, vol. 16, n. 4, Ribeirdo Preto, out./dez. 2012,
disponivel em http://ref.scielo.org/ssgfwd).

392 “Funcionarios do Judicidrio normalmente acusam a falta de recursos humanos e materiais pela ineficiéncia
judicial. Alguns especialistas, contudo, apontam para outras explicagdes, em particular a gestao dos recursos
existentes. Em sua opinido, saber como geri-los é mais importante do que obter recursos adicionais (Dakolias
1999). Alguns magistrados de alto escaldo também concordam com este argumento (Mendes 2008). E de
conhecimento comum que o setor publico brasileiro, em particular o judicidrio, por sua composi¢cao e modo de
funcionamento, ¢ menos permedvel as técnicas de gestdo e avancos das ci€ncias administrativas. Alguns
especialistas acreditam que esta falta de gestdo profissional ¢ um dos maiores problemas no Judicidrio
brasileiro” (Luciana Luk-Tai Yeung e Paulo Furquim de Azevedo, op. cit.).

393 Estudos, pesquisas e dados em Justica, in “Justica em foco: estudos empiricos”, org. Fabiana Luci de
Oliveira, Rio de Janeiro, Editora FGV, 2012, pp. 50-51.
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Outra utilidade para esses dados € apreender as defici€éncias que o exercicio
das atribuicdes pelos Poderes Executivo e Legislativo impactam na litigiosidade e,
consequentemente, no servigo prestado pelo Judicidrio. Assim, planos econdmicos ou
escolhas politicas que interferem nos direitos individuais ou de uma coletividade ndo tardam
a desaguar no Judicidrio; textos normativos mal elaborados, excessivos, ou com defeito de
inconstitucionalidade também dependem de medidas corretivas ordenadas pelo Judicidrio
(com o preenchimento de lacunas ou a declaracdo de inconstitucionalidade), para que em

cada caso concreto seja corrigida a conduta que se desvia da ordem juridica.

A percepcao desse impacto costuma ser premissa para reformas processuais
baseadas na tentativa de ampliagdo de mecanismos sobre o alcance subjetivo dos precedentes
judiciais, por exemplo, ou daquelas que procuram implementar mecanismos de aceleracao

de procedimento a fim de enfrentar gargalos processuais.

Enquanto em condi¢des mais corriqueiras os demais Poderes atuam no plano
da generalidade (editando leis e implementando politicas ptblicas que se aplicam em cardter
geral para todos os cidadaos), o Judicidrio tradicionalmente atua no caso concreto. Isso o
coloca em desvantagem de desempenho face a “produgdo” politica e legislativa, que é
ascendente e acompanha o dinamismo da vida atual, tanto na perspectiva de um mundo
globalizado, como na do Brasil, como um Estado social. Nada mais correto entdo do que ser
possivel ao Judicidrio — que tem por missdo a realizacao da justica e ndo somente a outorga
de uma decis@o imperativa — avaliar se o caminho para outorgar a justica perseguida pelos
milhdes de demandantes que lhe procuram é efetivamente o processo adjudicatdrio estatal,
0 que se alinha as atribui¢des do CNJ de organizacdo administrativa e de proposi¢cdo de

providéncias sobre a situa¢do do Poder Judicidrio no pais (CF, art. 103-B, §4°, inciso VII)

A formacdo de dados, para a primeira ou a segunda finalidades acima
indicadas, pode acontecer na perspectiva de que os tribunais e o Conselho Nacional de
Justica devem obediéncia ao principio da publicidade no que tange a gestdo de processos
judiciais, o que se confirma também com o direito a informacgdo, de indole fundamental,
individual e coletivamente, previsto nos incisos XIV*** e XXXIII** do art. 5° da

Constitui¢ao Federal. Nesse sentido, Bruno Dantas, ex-Conselheiro do CNJ, ja destacou que

394 «“XTV — € assegurado a todos o acesso 2 informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao
exercicio profissional”.

395 «XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”.
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“a atuagdo constitucional do CNJ visa, na verdade, ao interesse coletivo do Poder Judiciario
e de toda a sociedade, ndo sendo (...) mera instancia recursal ou origindria para questoes
administrativas, de cardter individual, nem tampouco 6rgao de consulta, apto a responder a
situagdes concretas vivenciadas pelos postulantes (CNJ, PCA n° 0007753-
18.2012.2.00.0000, j. 2/4/2013)3,

Por sua vez, o paradigma de processo eletronico, ainda que possa ser
questionado quanto 2 efetiva realizaciio do acesso 2 justica®’, também pode ser colocado a
servico da publiciza¢do dos atos processuais ou dos mecanismos de gestdo dos processos,

pois possibilita o acesso a documentacao dos processos de qualquer lugar do mundo.

Mas ndo € s6 este o aspecto essencial do processo eletronico. Como jé foi
enfatizado por Marcelo Guedes Nunes, a importancia do avango que se alcanga com o
processo eletronico também reside na formagao dos aludidos bancos de dados, com o
impacto ja destacado na formulag@o de politicas publicas adequadas para o tratamento dos
macrolitigios. Comenta-se que: “A informatizagdo da Administragdo Publica teve como
consequéncia o acimulo involuntario de amplas bases contendo dados a respeito de diversas
instancias governamentais, em especial dos tribunais brasileiros. O processo eletronico, em
especial, faz com que todas as manifestacdes e andamentos estejam disponibilizados em
bases de dados eletronicas publicas, permitindo a sua exploragdo por meio de ferramentas

de text mining e outras técnicas estatisticas apropriadas™>°%,

3% Citado por José Norberto Lopes Campelo, com o destaque de que € presumido o interesse geral quando a
matéria posta ao exame do CNJ for disciplinar: Racionalizagdo de procedimentos e acesso a justi¢a: o interesse
geral como instrumento de afirmagdo da competéncia do Conselho Nacional de Justi¢a, Revista do Advogado,
ano XXXV, dez./2015, n° 128, pp. 52-53.

37 “Os modos pelos quais o processo eletrdnico é capaz de afetar negativamente o acesso 2 justica se
manifestam em dois sentidos intrinsecamente conectados. O primeiro deles é essencialmente quantitativo e
preocupa-se fundamentalmente com o nimero de jurisdicionados e operadores que conseguem manejar
satisfatoriamente o processo em meio eletronico. Um exemplo de tal manifestacdo € o fato de que embora a
populacio brasileira seja de mais de 200 milhdes de pessoas, de acordo com projecdo do IBGE, apenas 105
milhdes possuem acesso a internet. (...) Outro aspecto do acesso a justica é qualitativo: ele envolve a andlise
da qualidade do acesso oferecido ao jurisdicionado e depende fundamentalmente de como a relacio deste com
o Poder Judicidrio € estabelecida” (Fldvio Luiz Yarshell e Adriano Camargo Gomes, Processo judicial
eletronico e acesso a justica, in “Processo judicial eletronico”, coord. Marcus Vinicius Furtado Coélho e Luiz
Claudio Allemand, Brasilia, OAB, Conselho Federal, Comissdo Especial de Direito da Tecnologia e
Informacao, 2014, p. 285).

38 B prossegue: “Essas bases integram uma espécie de ‘pré-sal sociolégico’, ou seja, um seixo de dados brutos
de larga escala e alto valor cientifico, esperando ser minerado por pesquisadores tecnicamente habilitados.
Como resultado, a sociedade estd aos poucos tomando consciéncia de que o sucesso de reformas legislativas
depende de bons diagndsticos a respeito dos problemas reais que sio resolvidos pelos tribunais. Se as leis sdo
os medicamentos para os males da convivéncia social, temos de estar atentos para os tribunais, que sio os
hospitais onde elas se manifestam” (Os relatorios estatisticos do CNJ e o aperfeicoamento da democracia,
Revista do Advogado, ano XXXV, dez./2015, n°® 128, pp. 64-54).
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Dessa forma, além de responder legitimamente as fungdes tipicamente
jurisdicionais, o principio da publicidade serve aos objetivos da gestdo de processos,

remetendo também ao dever de transparéncia que € inerente a qualquer atividade estatal.
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CAPITULO IV - OS INSTRUMENTOS TECNICO-PROCESSUAIS DE GESTAO
FRENTE AO PODER JURISDICIONAL ESTATAL

26. A resolucio de controvérsias repetitivas por instrumentos de gestao: analise de sua

pertinéncia com o conteiido minimo da jurisdicao

Pelo que se avangou até aqui na andlise da gestdo realizada pelo Judicidrio
sobre o volume de processos ou recursos considerados repetitivos ou de massa, é possivel
compreender como préticas de gestdo as estratégias efetivadas pelo Poder Judiciario para
racionalizacdo do trabalho e o tempo dedicados as demandas judiciais ou recursos
repetitivos. As estratégias estudadas neste trabalho sdo aquelas concretizadas por intermédio
do processo e, portanto, no exercicio do poder praticado pelo Judicidrio, apropriando-se de
uma racionalidade de eficiéncia com atributos mais coesos com o Poder Executivo (com

orientagdo das ciéncias da Administragdo).

Isso se afirma porque a visao estratégica do Judicidrio sobre as causas
repetitivas, que reflete no &mbito normativo que foi examinado, € uma opg¢ao realizada dentre
as possiveis a respeito do tratamento do volume de processos que assoberba as nossas Cortes.
Como opc¢ao que se efetuou diante da escassez dos recursos e da capacidade de trabalho do
Judicidrio frente aquele volume de processos, as técnicas de gestdo sdo resultado da eleicdo
de prioridades, que como referido anteriormente, sdo prioridades em boa parte alinhadas
com os escopos da jurisdi¢ao (pacificagdo com celeridade e com justica, tratando os iguais

na medida de sua igualdade).

Mas o valor que estd insito também nessa perspectiva de gerencialismo, sobre
a massa de processos judiciais, como referido também, € um valor quantitativo menos ligado
a qualidade do servigo jurisdicional e mais a eficiéncia numérica. Na visdo de Lenio Streck,
esse fendmeno € resultado de uma “pds-modernidade quantitativa”, criticada por aquele

autor por representar um retrocesso no movimento do neo-constitucionalismo™.

399 “Com efeito, o principio do due process of law, sob o seu viés substantivo, garante ao cidaddo a procura do
poder judicidrio para que lhe proporcione uma prote¢do juridica individual. Esse ambito de protecao individual
necessita a apreciag@o de todas as circunstancias do caso concreto, aquilo alegado e provado em juizo, ndo se
podendo tomar como base um esquema de representagdo fraca do fendmeno individual, muito menos do
contexto histdrico factual que tal processo envolve. A grande evolug¢do do neo-constitucionalismo em garantir
a recuperagdo do ideal de justica ao dotar normativamente os principios (e a inclusdo da faticidade do mundo
no direito) sofre, assim, um retrocesso pelo qual se procura estabelecer uma regra, geral e universalizante, que
permita um julgamento massivo de todos os processos pressupostos como iguais. E a plenitude do principio
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Evidentemente que a eficiéncia ndo € incompativel com o Poder Judicidrio.
H4 outros mecanismos (ndo processuais) de gestdo dos servigos judicidrios sobre os quais
os gestores de unidades judiciais comecam a se preocupar, o que € fruto de importantes
pesquisas empiricas; apenas para exemplificar, podem ser citados: aquele a que ja se fez
meng3o neste trabalho, realizado por Paulo Eduardo Alves da Silva** em andlise de cartérios
judiciais, entrevistas com servidores e verificacdo de praticas de manuseio de processos nas
unidades administrativas, e outro visando apurar o “Custo Unitédrio do Processo de Execucao
Fiscal na Justica Federal”, realizado em parceria do CNJ com o IPEA, a fim de desvendar o
funcionamento das atividades realizadas nos processos de execugdes fiscais que, na ocasiao,

representavam 34% do volume total de processos em tramitacdo*°!.

Essa é a gestdo que em geral ndo entra em choque com o contetido minimo
da jurisdi¢do porque ela € realizada para fins de divisdo e organizacdo administrativa dos
servicos judiciais (e nem € objeto desta investigacdo). H4 menor intersec¢ao daquela gestao
com a atividade jurisdicional propriamente dita, embora se realize no ambito do Poder
Judicidrio®®?,

A outra gestdo, que € realizada por mecanismos processuais, ¢ aquela que
depende de reflexdo sobre ter ou ndo um espaco legitimamente praticavel na jurisdi¢do.

Nesse caminho, sobre a possibilidade de o processo ser alvo de gestdo, Mauro Oddo

universalizante, ignorando a (im)propria dicotomia dos discursos de fundamentacdo e aplicacdo,
transformando os segundos em primeiros” (O direito de obter respostas constitucionalmente adequadas em
tempos de crise do direito: a necessdria concretizacdo dos direitos humanos cit., p. 101). Essa perplexidade é
compartilhada por Boaventura de Sousa Santos: “Um dos principais € que iremos passar de uma preocupacdo
da quantidade da justica para a qualidade da justica. Ninguém fala hoje na qualidade das sentencas, das
decisdes, de como o valor da vida e do corpo dos cidaddos portugueses € processado nos tribunais, porque a
qualidade da justica ndo estd na agenda politica. Estd apenas a quantidade, a morosidade, a ineficicia, as
prescricdes. Sdo sempre indicadores quantitativos” (Que formagdo para os magistrados nos dias de hoje?,
Revista do Ministério Pablico (Portugal), n. 0, 3° trimestre de 2000, acesso em 17/12/2016; disponivel em
http://www.crise-da-justica.com/Que%20forma%C3 % A7%C3%A30%20para%200s %20magistrados.htm).

400 Gerenciamento de processos judiciais cit.

1 Gestdo e jurisdigdo: o caso da execugdo fiscal da Unido, org. Alexandre dos Santos Cunha € Paulo Eduardo
Alves da Silva, Brasilia, IPEA, 2013.

402 Uma das conclusdes extraidas da pesquisa anteriormente mencionada foi de que: “a constata¢do de que o
processo judicial € composto majoritariamente por rotinas de servidores da Justica, de natureza supostamente
administrativa, abre caminho para que estas rotinas sejam racionalizadas sob a premissa da eficiéncia. As
premissas da justica, das garantias de contraditério e ampla defesa das partes, da formagdo do livre
convencimento do juiz etc. sdo fundamentais, e seu comprometimento € um risco maior nas atividades judiciais
de conhecimento e declaragdo de direitos. Nas rotinas meramente administrativas, de organizacdo,
processamento e arquivamento de documentos, deslocamento de autos entre locais e pessoas, cumprimento de
procedimentos formais etc., as premissas de justica e garantias processuais das partes t&ém igual ou, inclusive,
menor importancia que a premissa da eficiéncia. Nestes casos, o que deveria pautar a conducdo dos
procedimentos seria, por este raciocinio, a eficiéncia, o enxugamento de procedimentos, a eliminagao de rotinas
meramente burocrdticas e a drastica eliminagao de operacdes formais” (Mauro Oddo Nogueira e Paulo Eduardo
Alves da Silva, O “processo” como “processo”: a relagdo juridica processual e o processo produtivo de um
servigo publico, in “Gestao e jurisdi¢do: o caso da execucdo fiscal da Unido”, cit., pp. 251-252).
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Nogueira e Paulo Eduardo Alves da Silva asseveram: “A perspectiva metodoldgica de que
os problemas de eficiéncia e de acesso a justica t€ém fundo nas préticas de gestdo e no
precario funcionamento do sistema judicial ndo conduzem a desconsiderar o papel dos
institutos e ferramentas processuais nessa investigacao. Pelo contrario. O direito processual,
conforme seja analisado, pode bem servir para se enfrentar a deficiéncia da gestao da Justica.
A partir da constatacao de que se estd diante de um problema de gestdo de servigo publico,
os instrumentos processuais podem ser adaptados ou recondicionados para aprimorar o
funcionamento e a organizacio do sistema”***. Desse ponto de vista, o processo judicial pode
ser visto como um “processo produtivo”, cujo resultado € a tutela jurisdicional e o caminho
nela embutido, que depende da realizacdo de atos processuais que podem ser mapeados e
estudados em suas relagdes entre si para que sejam praticados da forma mais eficiente

possivel*™,

Entdo, tendo havido a escolha por uma estratégia para que o Judicidrio possa
lidar com a litigiosidade repetitiva, acredita-se ainda ser possivel afirmar que a opcao
realizada consiste em uma politica publica. Segundo o pensamento de Maria Paula Dallari
Bucci, “politicas publicas sdo arranjos institucionais complexos, expressos em estratégias ou
programas de acdo governamental, que resultam de processos juridicamente regulados,
visando adequar meios e fins”. E ela explica que, “[s]alvo duas excecdes, que sdo o SUS e
o Fundeb, entendo que a Constitui¢do ndo contém politicas publicas, mas direitos cuja
efetivacdo se dd por meio de politicas publicas. Assim, politica publica nao € sindnimo de
direito nem pode ser reduzida a disposicdes juridicas, em particular a disposi¢oes
constitucionais. O ponto de partida do estudioso do direito deve ser o de que os arranjos
institucionais complexos considerados como politicas publicas sdo conformados pelo

Direito, embora nio redutiveis a ele”*%.

Esses arranjos sao variados porque dependem dos objetivos perseguidos pelo
Estado e do mecanismo criado para as suas finalidades. No caso das controvérsias de massa
ou repetitivas, muitos arranjos foram feitos sobre o instrumento processual, sendo correto

afirmar que a escolha por tais arranjos € antes de tudo politica, na medida em que ha

4030 “processo” como “processo”: a relacdo juridica processual e o processo produtivo de um servigo
publico cit., p. 252.

4040 “processo” como “processo”: a relagdo juridica processual e o processo produtivo de um servico
publico cit., pp. 261-262.

405 Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas piblicas, Biblioteca Digital Férum
Administrativo — Direito Publico, Belo Horizonte, ano 9, n. 104, out./2009;
http://dspace/xmlui/bitstream/item/5816/PDlIexibepdf.pdf?sequence=1, acesso em 21/5/2013.
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interesses e fungdes estatais em xeque na opcao pelo modo de se exercer a jurisdi¢do sobre
os macrolitigios, e é anunciado um objetivo de melhorar a prestacio desse servigo publico
(que interessa a todos). Assim, no tratamento dos litigios repetitivos, ha uma estratégica

visando a realizag@o dos direitos de acesso tempestivo a justica e a isonomia.

Os arranjos sdo uma escolha diante de uma realidade de deficiente
enfrentamento dos processos repetitivos (com reflexo no tempo dos processos € na
uniformidade dos julgamentos), mas também sdo um reflexo de uma realidade em que outros

mecanismos ja se mostraram indcuos, como também se examinou neste trabalho.

A partir do momento em que € implementada, a politica publica de tratamento
de litigios repetitivos torna-se exercicio de poder pelo Judicidrio e cabe entdo questionar a
natureza desse poder, frente ao contetido minimo da jurisdicdo, como se aventou no inicio
deste trabalho. Com esse objetivo, no capitulo anterior, a gestdo foi pensada face aos
principios (ou preceitos fundamentais) da jurisdi¢do, que a caracterizam e em grande medida

a distinguem das outras func¢des estatais.

Viu-se que na concep¢ao da gestdo dos processos hd um comprometimento
dos principios da demanda, da imparcialidade e (muito intenso) do contraditério e, por outro
lado, devem ser potencializados os principios da isonomia e da publicidade, o que conduz a
uma percepcdo de que nesse contexto hd um sacrificio de caracteristicas essenciais da
jurisdicao.

Esse sacrificio € alto porque, em tema de processos repetitivos ou de massa,
o valor liberdade € subestimado, sendo mais valorizado o exercicio impositivo do poder
jurisdicional. Além disso, o envolvimento de interesses estatais imediatos no tratamento dos
processos repetitivos, especialmente com o foco na eficiéncia quantitativa ja enfatizada, poe
em duvida a posi¢do isenta que se espera do Judicidrio na solucdo dos macrolitigios, a

despeito de seu protagonismo também destacado nesse ambito.

Mais, o desequilibrio entre poderes, posi¢des processuais e Onus das partes
indica também que, em uma escala que vai do contraditério formal ao substancial, o ponteiro

da gestdo de processos aponta mais para o primeiro do que para o segundo.

Por isso, acredita-se que a jurisdicdo ndo se encontra naturalmente permeavel
a praticas de gestdo de processos judiciais quando elas nao se alimentam adequadamente dos
principios basilares que integram o devido processo legal e estudados no decorrer deste

trabalho.
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Tércio Sampaio Ferraz traduz esse raciocinio em questionamentos filoséficos
sobre a diferenca entre julgar e gerenciar, em um contexto de valorizacdo da jurisprudéncia.
Sugerindo ndo ser compativel com a jurisdi¢ao a ideia de gerir quantidades com uma 6tica
de efici€ncia mecanica e ndo substancial, ele expde que: “Nossa atual civilizag¢ao tecnoldgica
joga sua capacidade criativa em férmulas juridicas cujos maximos valores sdo a efici€ncia
dos resultados e a alta probabilidade de sua consecucio. No campo judicial, o tribunal passa
a ser chamado para uma avalia¢do prospectiva e um julgamento de como as coisas sdo para
ver o que se poderd fazer. Nao € dificil imaginar como sao tomadas as decisdes diante de
uma enxurrada de informacdes, filtradas por ‘modelos’ de gabinete, cuja regra maior é
‘limpar a mesa’. Como se julgar se tornasse um gerenciar repartido em grupos e distribuido
em funcdes, em que a reflexdo consistente é substituida pela consulta e cola de

informagdes™4%.

Com a mesma percepcao de que a gestdo pode ser excludente das
caracteristicas do poder jurisdicional, Rodolfo de Camargo Mancuso apresenta argumentos
de resisténcia ao tratamento de processos repetitivos por mutagdes resultantes de politica
judicidria. Ele argumenta que a jurisdi¢do nao pode ser vista como uma prestagdo primaria
do Estado (como sadde, educagdo e seguranca sdo), razdo pela qual ela ndo poderia ser
oferecida cada vez em escala maior, com estimulo a demanda, a gerar o “gigantismo” do
Judicidrio. Assim, afirma-se: “Embora se costume falar em politica judicidria (por exemplo,
o manejo em bloco dos processos repetitivos; o julgamento por amostragem; a jurisdi¢ao

dominante ou sumulada como paradigma decisério), cabe ponderar que, ou bem essa

406 Julgar ndo é gerenciar, 29/09/2014, Folha de Sdo Paulo, Opinido. A ideia é compartilhada por Vera Licia
Feil Pontiano, para quem “a celeridade da prestagdo jurisdicional estd em foco e em evidéncia quando se fala
em gestdo do Judicidrio. (...) Contudo, é preciso ponderar que o tempo do processo ndo é o tempo real da
dinamica social e da economiza globalizada (Faria, 2004), sendo necessdrio, no processo judicial, garantir
principios constitucionais e processuais, especialmente do contraditério e da ampla defesa, além de se atender
ao requisito da fundamentagdo analitica das decisdes judiciais (agora positivado no artigo 489, pardgrafo 1°,
do Novo CPC). Nesse contexto, surge a reflexdo sobre o problema da énfase na celeridade em detrimento da
qualidade das decisdes judiciais. E suficiente, para se garantir a efetividade da tutela jurisdicional, que o
processo tenha um curso rdpido mesmo que isso possa implicar em perda da qualidade? (...) Aplicando o
conceito de efetividade a gestdo do Poder Judicidrio e, especialmente, ao combate a morosidade, serd atingida
a efetividade da prestacdo jurisdicional na medida em que o Judicidrio cumprir de fato sua missao, atingir seus
objetivos e se adaptar as mudangas ocorridas na sociedade e no ambiente organizacional. Um Poder Judicidrio
efetivo sem duvida gerard a satisfacdo do usudrio do sistema judicial (advogado, procurador, servidor etc.) ou
do jurisdicionado (autor, réu ou interessado), ndo obstante dificilmente seja possivel satisfazer ao autor e réu
ao mesmo tempo, o que € uma peculiaridade da decisdo judicial. Assim, eficiéncia s6 ndo basta! Embora possa
ser satisfeito o principio da razodvel duracéo do processo isso nao significa que se produziu uma decisdo eficaz,
justa e adequada que resolve o problema, pois ‘uma justica célere ndo é necessariamente uma justica melhor’
(Corréa, p. 101)” (Eficiéncia, por si s6, ndo basta para combater morosidade do Judicidrio, Conjur, 5/8/2015,
disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-ago-05/vera-ponciano-eficiencia-nao-basta-combater-
morosidade, acesso em 5/8/2015).
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nomenclatura ndo se acomoda como espécie do gé€nero politica publica (expressao
usualmente atrelada a atividade-fim do Estado), ou bem aquele termo ndo se acomoda a
prestacdo judicidria estatal, parecendo mais consistente reservar o termo politica puiblica,

para as prestagdes primdrias do Estado, antes lembradas™*"’.

Realmente, a jurisdicio ndo é genuinamente permeada da racionalidade
gerencialista, como ja se referiu neste trabalho. Isso ndo quer dizer que a jurisdicao ndo possa
se realizar de forma diferente da tradicional. Como ja afirmado, admite-se a teoria das
fungdes pela qual a expansdo dos poderes Executivo e Legislativo levam ao contrapeso
necessariamente praticado pelo Judicidrio, com intensidade equivalente, redundando em
atividade criativa de normas pelo ultimo, avancando também em processos politicos de

gestao dos bens publicos.

Isso justifica admitir que o Judicidrio possa julgar ndo sé casos concretos, mas
também situacdes juridicas gerais ou em abstrato, o que ja ocorre naturalmente na jurisdi¢do
constitucional realizada no processo objetivo, sem que se cogite, como regra, de intervencao
ilegitima do Judicidrio no controle de constitucionalidade de atos normativos, ainda que

existam notas politicas nessa intervencio*®®,

O mesmo ocorre com a técnica legislativa de utilizacdo de cldusulas gerais,

que delegam ao Judicidrio a tarefa de, em eventual conflito de interesses, e

47 Acesso a justica. Condicionantes legitimas e ilegitimas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 133.

Com essa percepcdo também, Régis de Oliveira Fernandes afirma, ao examinar o modelo processual das
execugdes fiscais como um problema, ou nio, para a gestdo desse tipo de controvérsia: “O cerne do que o autor
deste texto propds, ao apresentar o PL no 2.412/2007 (Brasil, 2007), é reconhecer que ndo bastam alteragdes
processuais. E necessério que se gerencie melhor o procedimento, visando-se a obtengdo de certos resultados
préticos, como efetiva cientificacdo do devedor, constricdo de bens e pagamento. Ocorre que o campo propicio
para incentivar a praticidade ndo é o Poder Judiciario, mas o Poder Executivo. Este tltimo é naturalmente
dotado das habilidades necessdrias para bem gerir, simplificando processos e obtendo resultados. Ademais, é
seu interesse primdrio bem solucionar estes problemas” (A proposta de processamento administrativo da
execugdo fiscal a luz do Comunicado n° 83, in “Gestio e jurisdicdo. O caso da execuc¢do fiscal da Unido”, org.
Alexandre dos Santos Cunha e Paulo Eduardo Alves da Silva, Brasilia, IPEA, 2013, p. 110).

408 Assim, Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi advertem que hd politica no sistema de controle abstrato de
constitucionalidade de normas pelo Judicidrio: “A contraposi¢do entre ‘judicial’ e ‘politico’ ndo ignora a
natureza profundamente politica na atuag@o do Judicidrio em razdo da relevancia politica de muitos assuntos
decididos pelo Judicidrio e das consequéncias politicas de suas decisdes. A distin¢do entre as duas categorias
usa como critério a forma de legitimacao de cada 6rgdo. Enquanto as autoridades do Legislativo e do Executivo
sdo definidas em elei¢@o popular, o Judicidrio fundamenta sua legitimidade na capacidade e independéncia de
seus integrantes, isto €, em elementos nao diretamente politicos” (Curso de processo constitucional. Controle
de constitucionalidade e remédios constitucionais, 2* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2013, p. 69).
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motivadamente*?®, densificar no caso concreto a vontade do legislador*!°

. Afinal, admite-se
que o legislador trabalha com situacdes gerais e que € inerente a essa atividade uma abstracdo
naturalmente insuficiente para a resolucdo de casos concretos. E isso € consequéncia de uma
visdo pds-positivista pela qual o ordenamento ndo mais subsiste com os simples textos

normativos*!!,

Neste ponto, pode-se mencionar a posicdo assertiva de Céandido Rangel
Dinamarco, para quem, “a outorga de cardter vinculante a decisdes judicidrias, que equivale
a dotar os tribunais de poder normativo e alterar a vigente férmula brasileira de separacao
entre os chamados Poderes do Estado, ndo deve ser feita sem os cuidados e adaptagdes
exigidos pela prépria indole e estrutura de nosso sistema de direito escrito. Mas enquanto
permanecem demasiadamente apegados a preconceitos conducentes a respeitar o atual status
como se fora intangivel fetiche, o constituinte e o legislador ordindrio brasileiros ficardo
dando voltas em torno dos profundos e notérios problemas da nossa Justica, sem
reformulacdo proposta ao sistema de checks and balances constitucionais, que se tenha
coragem de dar-lhe solucdo politica, porque ja se sabe que em regras puramente técnicas de

direito processual nenhum resultado eficaz se encontrard”*!2.

409 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero enfatizam que essa atividade judicial de criagdo normativa
diante de cldusulas gerais possui legitimidade democratica na racionalidade da argumentacao, v. Comentdrios
ao Cddigo de Processo Civil, vol. XV, cit., pp. 256-257.

410 Judith Martins-Costa fornece os seguintes subsidios para essa ideia: “A grande diferenga entre principio e
cldusula geral, do ponto de vista da atividade judicial, estd, pois, em que estas permitem a formacao da norma
ndo através da interpretacdo do principio, mas pela cria¢do, através da sintese judicial onde encontram como
elemento de atuacdo fatos ou valores éticos, socioldgicos, histéricos, psicoldgicos, ou até mesmo solugdes
advindas da andlise comparativista, atuando tais critérios tradicionalmente tidos como extralegais através das
verdadeiras “janelas” consubstanciadas em tais cldusulas” (As cldusulas gerais como fatores de mobilidade do
sistema juridico, Revista dos Tribunais, vol. 680/1992, pp. 47-58, jun./1992, n. 2.A).

411 Por isso, na Teoria dos Principios, Humberto Avila adverte que “é preciso substituir a convicgdo de que o
dispositivo identifica-se com a norma, pela constatacio de que o dispositivo € ponto de partida da interpretagao;
€ necessario ultrapassar a crendice de que a funcio do intérprete € meramente descrever significados, em favor
da compreensio de que o intérprete reconstréi sentidos, quer o cientista, pela construgcdo de conexdes sintaticas
e semanticas, quer o aplicador, que soma aquelas conexdes as circunstancias do caso a julgar; importa deixar
de lado a opinido de que o Poder Judicidrio s6 exerce a funcdo de legislador negativo, para compreender que
ele concretiza o ordenamento juridico diante do caso concreto” (Teoria dos principios: da defini¢cdo a
aplicagdo dos principios juridicos, 14* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 37).

412 Candido Rangel Dinamarco, Efeito vinculante das decisées judicidrias cit., p. 1128, o que se completa com
a ideia ja referida na nota n. 222 de que a atuacdo da vontade concreta perde a dimensdo estética e individual
para alcancar uma dimensdo dindmica, desapegando-se de relagdes juridicas atdmicas, quando se passa ao
tratamento molecular do macrolitigio. No sentido de que se trata de expressao legitima do Poder Judicidrio, ha
excerto de entrevista concedida pelo Ministro Ricardo Lewandowski que “citou o livro ‘A era dos direitos’, do
fil6sofo e historiador italiano Norberto Bobbio, segundo o qual, na transi¢cdo entre os séculos XX e XXI, o
mundo passou a viver a era dos direitos, com o Poder Judicidrio assumindo papel fundamental. Ele lembrou
que o século XIX, com o triunfo das revolugdes liberais, foi o século do Poder Legislativo, ‘o grande 6rgao de
expressio da vontade do povo’. J4 o século XX, acrescentou, em funcdo das revolugdes e das guerras, o Poder
Executivo se tornou o mais apto a enfrentar os grandes desafios da época. ‘Mas o século XXI é o século do
Poder Judiciario’, assinalou” (CNJ — O Século XXI marca a era dos direitos e o Poder Judicidrio, afirma



171

Também na qualidade de produtor de decisdes com alcance geral (que
resultam de enunciados vinculantes ou precedentes judiciais), o Judicidrio encontraria
fundamento constitucional em sua atuagao, ligando-se ao escopo fundamental da jurisdicao
que € de pacificacdo social. O ativismo que reside nessa atuagdo do Judicidrio ndo é
necessariamente pernicioso aos atributos da jurisdicdo, desde que observadas certas
condi¢des. A posicdo de law-maker dos juizes pode ser admitida, conforme acentua
Cappelletti, se garantidas a imparcialidade (do magistrado com relagdo aos interesses sob
julgamento) e a independéncia (em relacdo a interferéncias externas e especialmente aquelas
provenientes de poderes politicos)*!?, e exercida a atividade em observancia rigorosa do

dever de motivacdo*!'.

Além disso, acrescente-se a essas condicdes que o fator de legitimacao
democratica da “produgdo normativa” pelo Judicidrio atribui-se ao contraditorio, que é outro
importante elemento na jurisdi¢do praticada no exercicio da gestdo de processos judiciais
repetitivos. Nessa linha, Candido Rangel Dinamarco alerta sobre a necessidade de “inserir
no conceito o elemento politico representado pelo contraditério, que € portador de ideias de

atragio do processo aos seus objetivos extrajuridicos™*!>.

Portanto, é possivel que o Judicidrio adote como politica publica de
tratamento de macrolitigios os instrumentos de gestdo, incorporando-se ao processo civil
estratégias de eficiéncia e de alocacdo adequada de recursos publicos, proprias dos poderes
de administracdo, e seguindo os vetores de padronizacdo e centralizagdo deciséria. Se o
Judicidrio pode interferir em politicas publicas, como acaba por fazer em macrolitigios
envolvendo o direito a sadde ou a educacdo, por exemplo, € porque ele pode implementar

politicas publicas conformando o seu proprio servico aos recursos estatais escassos.

A tnica condicdo para que isso se realize de forma legitima, no equilibrio

entre os poderes da Republica, é que seja respeitado o minimo existencial da jurisdi¢do, antes

Ricardo Lewandowski, publicado em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61987-o-seculo-xxi-marca-a-era-dos-direitos-
e-do-poder-judiciario-afirma-ricardo-lewandowski, 14/8/2014, acesso em 12/7/2016).

413 Juizes legisladores cit., p. 75.

414 Quanto a motivagdo, o mesmo autor indica que se trata do fator de legitimagdo de tais decisdes, mediante a
qual “os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de ‘exposi¢do’ ao publico e de controle por parte da
coletividade, que também os pode tornar, de forma indireta, bem mais ‘responsdveis’ perante a comunidade do
que muitos entes e organismos administrativos (provavelmente a maioria deles), ndo expostos a tal fiscalizacdo
continuada do publico” (Juizes legisladores cit., pp. 98-99).

45 A instrumentalidade do processo cit., n. 30, p. 272, nota de rodapé n. 166.
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tratado, com o mais alto grau possivel de preocupacao quanto a participagdo e, tanto quanto

possivel, das liberdades individuais*!®.

Essa € a tonica do Projeto de Lei n. 8.058/2014, pendente perante a Camara
dos Deputados, com o objetivo de estabelecer um processo especial para o controle e
interven¢do em politicas publicas pelo Poder Judicidrio. O projeto prevé que o referido
processo especial terd a natureza de acao coletiva proposta pelos legitimados (ja autorizados
por lei propria vigente), com chamamento da autoridade responsavel pela efetivacdo da
politica publica a fim de serem tomados dados sobre o tema, todos ligados aos poderes de
administracdo, e a oitiva de representantes da sociedade civil e de instituicdes e de 6rgaos

especializados, em audiéncia publica (arts. 3°, 6° e 10).

O projeto também estipula a possibilidade de submeter o conflito a
mecanismos nado-estatais de solucdo de controvérsias (arbitragem, conciliagdo e mediagao:
arts. 11 a 13) e, caso ndo haja composi¢do por aqueles meios, o instrumento adjudicatério
terd caracteristicas bastante especiais: “lI — estruturais, a fim de facilitar o didlogo
institucional entre os Poderes; II — policéntricas, indicando a interven¢ao no contraditério do
Poder Publico e da sociedade; III — dialogais, pela abertura ao didlogo entre o juiz, as partes,
os representantes dos demais Poderes e a sociedade; IV — de cogni¢do ampla e profunda, de
modo a propiciar ao juiz o assessoramento necessario ao pleno conhecimento da realidade
fatica e juridica; V — colaborativas e participativas, envolvendo a responsabilidade do Poder
Publico; VI — flexiveis quanto ao procedimento, a ser consensualmente adaptado ao caso
concreto; VII — sujeitas a informacdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio
adequado, processual ou extraprocessual; VIII — tendentes as solu¢des consensuais,
construidas e executadas de comum acordo com o Poder Publico; IX — que adotem, quando
necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e progressivos, de modo a consentir
solugdes justas, equilibradas e exequiveis; X — que flexibilizem o cumprimento das decisdes;

XI- que prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das decisdes por pessoas

416 Sobre esta coesdo com o poder jurisdicional, afirma-se: “A via processual adequada para o controle
jurisdicional de politicas ptiblicas sdo as agdes coletivas, pois sendo estas necessariamente igualitdrias e
universais, s6 elas podem dar uma resposta jurisdicional igualitdria e universal. E o Judicidrio pode ser chamado
para dirimir chamados conflitos de interesse piiblico desenvolvidos a partir da década dos *50 do século passado
no direito norte-americano. (...) Esse novo processo, que demanda grande ativismo judicial exigindo a
ampliacdo do contraditério e maior publicidade, participag@o e transparéncia, ainda nao existe formalmente no
Brasil. Mas o projeto de lei n. 8.058 de 2014, em tramitag¢do na Camara dos Deputados, institui e disciplina o
controle jurisdicional de politicas publicas” (Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do processo cit., n.
234-A, pp. 385-386).
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fisicas ou juridicas, 6rgaos ou institui¢cdes que atuem sob a supervisao do juiz e em estreito

contato com este” (art. 2°).

Além disso, em caso de processos individuais ou recursos versando sobre a
mesma politica publica, o projeto esclarece que pode haver reunido de causas em primeira
instancia ou em grau recursal, objetivando-se a prolacdo de decisdo exequivel (arts. 23 e 25),
e também acrescenta a possibilidade de conversao da acdo individual em ac¢do coletiva (seja
em razao de direitos indivisiveis ou por ser necessario o tratamento isondmico das partes do
macrolitigio), mantida a legitimidade do autor individual, que fica adicionada a legitimidade

de um coautor com representatividade coletiva (art. 30).

A judicializacdo de politicas publicas ja € uma realidade — alarmante dadas as
consequéncias que ela provoca quando feita de forma assimétrica —, 0 que sugere que o
Judicidrio pode transformar-se em realizador de politicas publicas sobre os servigos
judicidrios pelos quais ele proprio € responsdvel, legitimando a sua atuacdo pelos
mecanismos legalmente dispostos para a resolucdo de controvérsias massificadas,

417

especialmente aqueles voltados a participacao™ ’. Aos processualistas, por sua vez, compete

0 questionamento sobre se tais mecanismos estdo alinhados com o devido processo legal.

Nessa linha de questionamento, € bastante simbdlico o veto ao art. 333 do
CPC de 2015, que previa a hipdtese de conversdo da acdo individual em acdo coletiva.
Embora o texto do projeto previsse no §2° do art. 333 que “A conversdo nao pode implicar
a formacgdo de processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos”, o que
enxugaria o alcance do instrumento, a propdsito, para macrolitigios envolvendo talvez

direitos pseudoindividuais.

Porém, nas razdes do voto Presidencial, afirma-se que “o novo Cdédigo ja
contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-se

também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB”*!%, o que refor¢a o inconformismo com

417 Nessa direcdo, em analise de mecanismos possiveis para a judicializacdo de direitos fundamentais
envolvidos em politicas publicas, Susana Henriques da Costa observa que a politizacdo da atividade
jurisdicional deve vir acompanhada do aumento da participa¢do, ndo para que ele se transforme em um poder
majoritdrio: “De fato, a partir do momento em que o Poder Judicidrio passa a decidir sobre direitos sociais e
politiza a sua atuacdo, é necessdrio incrementar os mecanismos de legitimag@o da decis@o pela participagdo e
oitiva dos grupos envolvidos, nem sempre incorporados 2 relagdo juridica processual. E importante pontuar,
porém, que essa necessidade de ampliacdo de espacos de participacdo ndo significa transformar o Poder
Judicidrio em um poder majoritdrio. Ao contrdrio, o Judicidrio continua mantendo sua natureza essencial de
poder contramajoritdrio, garantidor dos interesses de grupos menos articulados na teia social” (A imediata
Jjudicializacdo dos direitos fundamentais sociais e o minimo existencial. Relacdo direito e processo, cit., p.
367).

#18 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm
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os instrumentos que o Estado estd disposto a conceder para controvérsias repetitivas, em

descuido com alguns principios essenciais relacionados ao exercicio da jurisdi¢do.
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CAPITULO V - CONCLUSOES

O objetivo da tese ora apresentada foi o exame dos mecanismos processuais
de tratamento de processos judiciais ou recursos repetitivos na justi¢a civil brasileira.
Procurou-se demonstrar no decorrer do trabalho que o Judicidrio pratica atividades atipicas
— ou seja, com caracteristicas ndo exclusivamente jurisdicionais — quando racionaliza o
tratamento de demandas ou questdes repetitivas por intermédio de instrumentos processuais

gerenciais.

Esses instrumentos enfrentam tanto os chamados macrolitigios (litigiosidade
de massa), quanto a repetitividade de questdes incidentais, parciais ou acessOrias em
determinadas controvérsias (cuja questdo de fundo pode nem ser coincidente) que, juntos,
representam uma numerosidade de casos com os quais o Judicidrio ndo estd sendo capaz de

lidar ha muitos anos.

Com a intencdo de demonstrar a natureza daquela atividade atipica, foi
proposta uma distincdo entre os conceitos de gerenciamento de processo (ou case
management) e gestdo de processos, embora a semantica nado-juridica contida nessas

expressoes pudesse ser coincidente.

Estudamos, entdo, as origens do case management, cuja fonte mais primitiva
e evidente foi o direito inglés por meio das Civil Procedure Rules, regras idealizadas por
equipe de trabalho do Lord Woolf, que procurou tornar mais célere, barato e eficiente o
tramite em geral do processo civil inglés. As caracteristicas ali surgidas para o case
management foram de criacdo de procedimentos distintos para cada tipo de disputa e de
acordo com a sua complexidade, de incentivo as partes para a resolu¢do amigével do conflito
e de outorga de poderes para o juiz a fim de realizar o impulso e o controle sobre o
procedimento, o que representou uma atenuagdo do modelo adversarial préprio daquele

sistema de familia dominante anglo-saxa.

Atenuagdo andloga verificou-se no direito norte-americano, onde o case
management também encontrou espago nas Rules 16, especialmente a partir de 1983, quando
foi inserida regra obrigando o juiz a realizar uma audiéncia de organizagdo do processo
(pretrial conference), na qual ele deveria montar com as partes um calendério para o

processo, definindo previamente os atos processuais € seus termos.
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Em paises de tradicdo romano-germanica, verificou-se que também houve
ocorréncias legislativas de case management. Em Portugal, por exemplo, desde o Cédigo de
Processo Civil anterior (o atual é de 2013), ja se consolidavam os poderes do juiz para
adequacdo do procedimento em funcdo da natureza da controvérsia; naquele pais, também
houve experiéncia com mecanismo de agregacdo de acdes para decisdes serem tomadas em

conjunto, um importante caso de gestdo de processos que se repetem.

A possibilidade de adaptacao do procedimento e de calendarizagdo dos atos
processuais também foi incorporada ao direito francés, com evidéncias de que houve
influéncia da doutrina do case management para a calendarizagao e, por outro lado, presenca

marcante, antes mesmo dos anos 1990, da adaptabilidade procedimental.

Com a anélise da experiéncia estrangeira sobre o tema, verificou-se que o
case management foi capaz de produzir efeitos diferentes a depender do modelo dominante
no sistema processual em que se inseriu. Nos paises baseados nas tradi¢des de common law,
as praticas de case management correspondem, como dito, a um abrandamento do controle
que as partes possuiam sobre o processo € o seu desenvolvimento; de seu turno, nos paises
com raizes na civil law, o case management foi introduzido com o objetivo de conferir as
partes maior participagdo sobre o procedimento e o seu ritmo, o que temperou os poderes do

juiz, que eram tradicionalmente bastante intensos naqueles sistemas.

Foi analisada a chegada da doutrina do case management no Brasil, passando
pelos principais trabalhos académicos ou mesmo institucionais ligados ao Judicidrio e que
se inspiraram nos instrumentos de gerenciamento. Ao definir a categoria juridico-processual
do case management, observou-se que os estudos produzidos nio revelam caracteristicas a
mais que o separe dos poderes de direcao material do juiz sobre o processo, mesmo que as

técnicas possam variar, serem acentuadas ou ndo, de acordo com escolhas legislativas.

Por sua vez, com relacdo a ideia de gestao de processos judiciais, foi preciso
reconhecer que a doutrina ndo enfrentara até entdo o tema sob a 6tica do poder jurisdicional
e suas caracteristicas essenciais. Para a gestdo estudada nesta tese, propde-se que elas sejam
as estratégicas efetivadas pelo Poder Judicidrio para racionalizacdo do trabalho com as
demandas judiciais ou recursos repetitivos, pautado por uma racionalidade de gerencialismo
que influencia atualmente ndo s6 o poder jurisdicional, mas especialmente o poder
administrativo. Tudo isso a provocar reflexdo sobre a compatibilidade entre a racionalidade
do processo e a racionalidade gerencialista, o que se fez em momento seguinte da tese na

andlise dos principios fundamentais da jurisdicdo que sdo afetados pela gestao de processos.
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Como um passo anterior a andlise dos principios, foram apontados os vetores
para os quais apontam o gerenciamento de processo, de um lado, e a gestdo de processos, de

outro, a fim de confirmar que se trata de dois fendmenos bastante diferentes.

Os vetores préprios do gerenciamento sdo os de customizacdo e
consensualismo, uma vez que o case management é caracterizado pela maior abertura do
processo aos métodos autocompositivos de resolucao de controvérsias, pela possibilidade de
flexibilizacdo do procedimento a partir de necessidades especificas do caso concreto e,
finalmente, pela calendarizacdo do procedimento, que representa a presenca dos litigantes

na tomada de decisdo sobre o tempo e modo dos atos do processo.

Por sua vez, a gestdo de processos aponta para sentido oposto, visando a
padronizacdo de procedimentos e resultados e a concentra¢do decisoria em tribunais de
revisao ou mesmo de uniformizacdo, realidades que sdo tendencialmente avessas ao

consensualismo e a customizagao.

Em outro avango no tema da gestdo, afirmou-se que a jurisdi¢do ja ndo se
realiza exclusivamente com os seus tragos tradicionais, sendo complementada por elementos
das funcoes legislativa e administrativa as quais ela ndo fica imune, ainda que se admita tal
fendmeno como resultado de um ativismo judicial (tema este cuja legitimidade democréatica
e contaminagdo por ideologias ndo foram enfrentadas nesta tese, por merecer pesquisa

aprofundada em outra investigacao e com objetivos diversos).

Abordamos a evolugdo da escala de “repetitividade” no ordenamento
brasileiro, que teve origem no conceito de efeito multiplicador, passando por outros
conceitos adotados pela legislacdo que ndo mudaram a situacdo de incerteza quanto a um
parametro quantitativo para afericdo da numerosidade de pretensdes que mereceriam

tratamento diferenciado.

Para complementar a constru¢do do conceito de gestdo, foi necessario
apreender os valores que lhe sdo subjacentes e por quem eles sdo apropriados. N@o se
verificou um choque de referidos valores com os escopos social, politico e juridico da
jurisdicdo; porém, a constatacdo de que existe um interesse estatal e do Judicidrio na gestio
de processos leva a preocupacdes com a legitimidade dos mecanismos gerenciais para o

enfrentamento da crise de confianca e de efici€ncia que aquele poder enfrenta.

Definimos os instrumentos técnico-processuais gerenciais como aqueles

desenhados para, por meio do processo, atingir a resoluc¢do racional e uniforme de questoes
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repetitivas ou de massa, seguindo os vetores de padronizacdo e concentracdo deciséria e
consideramos que tais instrumentos devem se adequar aos principios fundamentais do

processo.

Classificamos tais instrumentos em gestao origindria e gestao derivada, sendo
a primeira aquela que socorre o Judicidrio com mecanismos capazes de racionalizar de modo
direto o tramite de processos pendentes, enquanto a segunda viabiliza a aceleragdo do
procedimento diante de julgamento prévio de questio repetitiva pelos drgaos competentes;
ambas enfrentando a litigiosidade quando j4 instaurada, o que, em tese, assegura o direito de

acgdo.

Identificamos como fragilidade desses instrumentos o fato de serem apenas
reflexamente representativos (no caso da gestdo origindria), e se basearam em uma logica
autoritdria, e, portanto, menos democrética do que a légica da convivéncia entre as agdes
coletivas e as acOes individuais. Também verificamos, sobre o tema da representatividade,
que ela se torna uma questao decisoria e judicial, a despeito de ser auténtico assunto da esfera
privada e extraprocessual; assim, hd um inapropriado protagonismo judicial onde o espaco
deveria ser exclusivamente privado, confirmando o comprometimento do consensualismo
em tema de gestdo. No caso da gestdo derivada, que se realiza apds o tramite de um processo
ou recurso supostamente “‘representativo”, a representatividade é ainda mais atacada porque
o seu controle sequer € contemporaneo ao procedimento no qual € aplicada a gestao, evitando
que ele seja de fato exercido pelos titulares do direito sob julgamento; na gestdo derivada, o

consensualismo torna-se uma realidade ainda mais virtual.

Para estabelecer um paralelo desses mecanismos de gestdo com outros
instrumentos menos gerenciais de tratamento de questOes repetitivas, aventamos as
deficiéncias das acdes coletivas, das técnicas de uniformizagao de decisdes e das acdes de
controle concentrado de constitucionalidade (as quais possuem um apenas aparente alcance

erga omnes).

Trilhado esse caminho, examinou-se a gestdo a luz dos principios
fundamentais do processo civil, inafastabilidade da jurisdi¢ao, isonomia, imparcialidade,
independéncia, contraditério e publicidade, concluindo-se que hd um sacrificio dos
principios da demanda, da imparcialidade e (muito intenso) do contraditorio, que sdo

elementos insepardveis do poder jurisdicional.
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Demonstrou-se que o valor liberdade é subestimado, sendo mais valorizado o
exercicio impositivo do poder jurisdicional e que deve ser colocada em dudvida a isencao
desse poder na solu¢do dos macrolitigios, na medida em que eles criam um centro autbnomo
de interesses que afeta o desempenho e a confianca do Judicidrio. Destacou-se, ainda, a
existéncia de um desequilibrio entre poder judicial e direitos ou 6nus das partes, indicando
que, ao contrdrio do que se pensa para a jurisdi¢ao tradicional, o Cédigo de Processo Civil

de 2015 € um diploma que fortaleceu intensamente os poderes judiciais.

Por si s6, ndo hd incompatibilidade entre a jurisdi¢do e a busca por eficiéncia,
que € a tonica das préticas de gestdo em qualquer segmento de poder. Porém, precisa ser
pensado se ha espaco legitimamente praticavel na jurisdicdo com as préticas de gestdo que
se realizem com o processo. Embora a jurisdi¢do nao seja historicamente caracterizada por
praticas de gestdo de processos judiciais, elas sdo legitimas desde que se alinhem com os
principios fundamentais da jurisdi¢do, o que ndo se verifica nos instrumentos gerenciais

tratados nesta tese.

A jurisdic@o que se pratica para casos repetitivos ou de massa é diferenciada
em relagdo a jurisdicao tradicional. Realiza-se de forma mais voltada a solu¢do adjudicatéria
dos litigios, é mais autoritdria, além de ser propicia para o abandono de instrumentos
autocompositivos de solucao de controvérsias, sendo esta a critica que se faz a gestao hoje

praticada pelo poder jurisdicional no Brasil.
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