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RESUMO

A multiplicacdo de Recursos e fundados, sobretudo, em idéntica questdo de direito vem ha
muito despertando a atencdo do legislador na medida em que esta ocorréncia processual
ameacava 0 bom andamento do Superior Tribunal de Justica — STJ. Registros apontavam um
nimero expressivo de recursos submetidos ao Superior Tribunal de Justica — STJ sendo
verificado, inclusive, que a maioria dos feitos se fundava no mesmo tema, inclusive com a
mesma tese juridica e, na maioria das vezes, se encaixava com entendimento predominante na
Corte. Por esta razdo, em meados de 2007 realizou-se estudos e a proposta que partiu do
judiciario concretizou na Lei 11.672 de 2008 que veio a estabelecer um procedimento mais
racional e conferir maior efetividade ao servico de prestacdo jurisdicional. Trata-se do
julgamento por amostragem no Superior Tribunal de Justica que consagra um microssistema
de gestdo e julgamento para a solucdo de casos repetitivos, além da formacao de precedentes
obrigatdrios. Consiste na selecdo de alguns recursos tidos por representativos, isto €, que
contemplam o maior nimero de argumentos e contra-argumentos possiveis ao passo que 0S
demais ficardo suspensos nos Tribunais Locais e Regionais até a decisdo definitiva do STJ.
Nesse sentido, o estudo do tema se faz necessario na medida em que o instituto recebeu nova
roupagem com o advento do Novo CPC. Além disso, a novel legis buscou conferir a forca
normativa da decisdo da Corte Superior, valorizando e estabelecendo a harmina dos julgados
garantindo efetividade e seguranca da tutela jurisdicional. E imprescindivel, por fim, que se
faca uma abordagem deste mecanismo processual a fim de verificar a sua correspondéncia
com os postulados constitucionais do processo: acesso a justica, celeridade e duracao razoavel
do processo, contraditorio e devido processo legal, fator este que contempla ao instituto

relevancia no cenario juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE
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INTRODUCAO

A multiplicacdo de Recursos, muitas vezes sobre 0 mesmo tema, e com idénticos
fundamentos, vinha, hd muito, despertando a atencéo do legislador na medida em que esta
ocorréncia processual ameagava o0 bom andamento do Superior Tribunal de Justica — STJ.

A proposta surgiu por iniciativa de membro dessa Corte e foi submetida ao crivo da
Presidéncia do STJ. A perspectiva era estabelecer um procedimento mais racional e conferir
maior efetividade ao servi¢o de prestacdo jurisdicional, mas, evidente, a proposta deveria
obedecer ao principio constitucional processual do contraditério e a ampla defesa.

Houve adesdo a proposta sugerida que passou por alguns ajustes, tanto no ambito do
Superior Tribunal de Justica quanto nos érgdos juridicos do Poder Executivo. Tornou-se
projeto de lei no Congresso Nacional, tendo como fonte de inspiracdo a lei 11.418, de 19 de
dezembro de 2006 que regulamentou o mecanismo da Repercussdo Geral no Supremo
Tribunal Federal - STF, sendo convertido na Lei 11.762 de 2008 que inseriu o art. 543-C no
atual Codigo de Processo Civil — CPC.

Havendo multiplicidade de Recursos Especiais com fundamentacdo em idéntica
questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de modo que somente serdo
encaminhados ao STJ os recursos detentores de maior representatividade argumentativa sobre
a matéria, sobrestando o tramite dos processos pendentes Tribunais Estaduais e Regionais que
sera retomado, tanto em primeiro como em segundo graus de jurisdicdo, ap6s decididos e
consequente publicacdo e aplicacdo da tese firmada.

Com o Novo Codigo de Processo Civil - NCPC o instituto de Julgamento por
Amostragem foi unificado em relacdo aos recursos excepcionais. Assim, tanto o recurso
especial como o extraordinérios submeterdo a um dnico procedimento previsto na legislagéo
processual (NCPC, art. 1.036 a 1.041). A distingdo ocorrerd em relagdo ao tramite nas
respectivas Cortes Supremas — STJ e STF, dada as peculiaridades (estrutura e organizacao) de
cada Tribunal ditadas nos Regimentos Internos.

Em linhas gerais, o objetivo da Dissertacdo consiste na pesquisa do instituto que
revela ser muito mais que uma técnica de julgamento, mas, um verdadeiro microssistema
processual de gestdo e julgamento de processos para a solucdo de casos repetitivos cujas
premissas sao demonstradas na duas primeiras partes do trabalho.

O primeiro capitulo fundou-se na atual concepg¢do do STJ como Tribunal de Cupula
cuja missdo precipua atribuida pela Constituicdo Federal consiste na protecdo do direito



federal infraconstitucional garantindo a uniformidade e seguranca do ordenamento juridico,
funcéo esta de origem norte-americana (por ocasido do movimento Federalista Estadunidense
e a criacdo da Supreme Court), além de realizar o efetivo controle das decisdes judiciais
mediante a interpretacdo auténtica da lei e atribuindo o seu exato sentido (influéncia da
doutrina francesa idealizada pela criagdo do Tribunal de Cassagdo), cujo instrumento
processual € o Recurso Especial — REsp.

No segundo capitulo a pesquisa consistiu, de modo macro, no instituto de julgamento
para a solucdo de casos repetitivos propriamente dito. Inicialmente abordou-se as novas
dimensdes do Processo Civil: a transcendéncia dos direitos individuais e a litigiosidade em
massa (evolucdo histérica no direito brasileiro).

Depois, o estudo concentrou-se nos fundamentos do instituto processual, a precisa
identificacdo da matéria em comum e a compreensdo adequada da questdo de direito pelo
relator, além dos critérios de escolha dos recursos paradigmas.

A justificativa da presente Dissertacdo foi ensejada por estas questdes na medida em
gue a mal escolha de um recurso tido por representativa argumentativa, ou ainda a equivoca
analise de determinados pontos em comum, bem como matérias de direito podem resultar na
rejeicdo do recurso pelo Tribunal Superior, ou, pior ainda, um julgamento eivado de vicios ja
que eventuais questdes que mereciam atencao ndo foram examinadas na Corte.

Ressalta-se que a escolha bem feita e sucedida dos recursos resultam na aplicabilidade
da outra funcdo do julgamento por amostragem revelou-se: dirimir as lides repetitivas e, sob
outro ponto de vista, a formacdo concentrada de precedentes. Por esta razdo é que a doutrina
concebeu o instituto como verdadeiro microssistema de gestdo e julgamento de processos para
a solucdo de casos repetitivos.

A problematica que foi resolvida neste trabalho reside na alegacdo de eventual
(in)constitucionalidade do microssistema. Isto porque, aparentemente, o fato de mdultiplos
recursos permanecerem sobrestados no Tribunal Local ou Regional poderia acarretar
discussdo no cenario juridico por entendimento, talvez, que este procedimento implicasse na
inobservancia de postulados constitucionais fundamentais, tais como o direito de acesso a
justica (decorrente do sobrestamento recursal), como também suposta violacdo ao
contraditorio e devido processo legal.

Com efeito, no terceiro capitulo apreciou-se a constitucionalidade do julgamento por
amostragem. O microssistema processual possui dois procedimentos: a gestdo recursal com

seu devido julgamento e a formagdo concentrada de precedentes. No primeiro, verificou-se a
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observancia dos postulados constitucionais dos direitos fundamentais de acesso a justica, da
celeridade e duracdo razoavel do processo. Ademais, o instituto é fonte basilar também do
Principio Constitucional da Eficiéncia que, dentre outros, rege a administracdo Publica (Art.
37, caput, da Constituicdo Federal).

Isto porque o direito de acesso a justica € muito mais do que a simples propositura de
uma demanda. Com efeito, este direito fundamental consiste na obtencdo pelo demandante de
uma tutela jurisdicional adequada e efetiva prestada levada a cabo pelo Judiciario. Dai a razdo
do legislador estabelecer tais procedimentos visando atender, inclusive, os anseios da
sociedade que recorrem ao Judicidrio com a expectativa de vé-lo conceder a tutela de forma
rapida e eficaz.

Quanto ao segundo procedimento que estabelece o procedimento de formacdo dos
precedentes, uniformizando a jurisprudéncia (CPC, Art. 1040 incisos | e IllI), vislumbra-se
que o instituto corrobora os principios constitucionais processuais da isonomia, da seguranca
juridica e o da protecdo da legitima confianca, garantindo assim a uniformidade e harmonia
dos julgados, estabilizando a jurisprudéncia. Além disso, o procedimento guarda estrita
relacdo com o principio do contraditério e a garantia do devido processo legal.

A metodologia que permitiu alcancar os objetivos deste trabalho desenvolveu-se com
base no método indutivo cujas bases tedricas permearam a trajetdria e aplicabilidade deste
instituto processual. Soma-se a isso as questdes de ordem praticas fundadas na jurisprudéncia

de Tribunais Superiores que, juntas, deram suporte a Dissertacao.
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CAPITULO I - A FUNCAO CONTEMPORANEA DO STJ

1.1.  Orgao jurisdicional de Cupula — origem e funcéo: doutrina constitucional norte-

americana (Federalismo e Supreme Court - século XVI11)

Os fundamentos tedricos que justificam conduziram a existéncia do Supremo Tribunal
Federal e, mais tarde, do Superior Tribunal de Justica, reportam a doutrina a independéncia e
formacdo dos Estados Unidos da América, ocasido em que instituiu-se o modelo classico e

constitucional do modelo Federativa de Estado, em 1787.

Com efeito, naquela época as treze col6nias inglesas se liberaram da dominacdo
britdnica e constituiram Estados soberanos (ordens juridicas independentes). Para garantir a
independéncia entdo conquistada, firmaram um Tratado de Direito Internacional (pacto)
criando uma Confederacdo que tinha como objetivo bésico preservar a soberania de cada

antigo territorio colonial.

Cada entidade retinha a sua soberania, o que enfraquecia a alianca. As deliberactes
dos Estados Unidos em Congresso nem sempre eram cumpridas, e haviam dificuldades para
as atividades comuns. Por exemplo, a Confederagdo néo podia legislar, dispondo apenas para
os Estados e, com isso, ndo podia impor tributos com o propdsito de obter e arrecadar
recursos financeiros (BRANCO; MENDES, 2014).

Além disso, ndo havia, tampouco, um tribunal supremo, que unificasse a interpretacdo
do direito comum aos Estados ou que resolvesse juridicamente diferencas entre eles. Por esta
razdo, as deliberagdes tomadas no congresso ndo detinham eficacia e aplicabilidade e
possuiam natureza meramente recomendativas (BRANCO; MENDES, 2014).

Por conta das debilidades que incidiam na Confederagéo, evidente que o plano de
governo falhou a vista de sua fragilidade e impoténcia, ja que podia ser oposto aos Estados

confederados o liberum veto.

Politicos e juristas norte-americanos, como John Jay, Alexander Hamilton e James
Madison defenderam a necessidade de se estabelecer uma nova alianga entre os Estados

contratante de modo que a Unido fosse duradoura.*

L As concepcoes destes eminentes homens publicos no tocante a instituicdo modelo de Estado forte e Federal se
encontram reunidas na obra classica O Federalista, publicada em Inglés e traduzida em Portugués (Tomos
Primeiro, Segundo e Terceiro), em 1840, cujos Volumes se encontram no acervo de livros raros da biblioteca
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Convocou-se uma reunido dos Estados na cidade de Filadélfia para a discussdo dessa
tese que culminou na promulgacdo da Constituicdo dos EUA (TEMER, 2012).

Embora houveram divergéncias na Assembleia da Filadélfia ja que alguns
representantes dos Estados, verdadeiros embaixadores seus, ofereceram resisténcia de alguns
Estados pois ndo pretendiam abdicar de sua soberania, o fato € que alcancaram um consenso
no que diz respeito a previsao de existéncia de uma Suprema Corte e um modelo de sistema
de Cortes Federais (DANTAS; WAMBIER, 2016).

A justificacdo tedrica e politica insurgiu diante da necessidade de um o6rgao federal
responsavel por assegurar ao direito nacional a uniformidade de julgamentos, de modo a
fortalecer o governo nacional e conter a forga dos interesses das Estados-Membros
divergentes (DANTAS; WAMBIER, 2016).

No caso do Estado brasileiro, embora as circunstancias historicas sejam absolutamente
distintas no que diz respeito ao seu surgimento, o fato é que ha um ponto em comum em

relacdo ao Brasil ter assumido a federagdo como modelo de Estado.

Isto porque 0 nosso espaco territoriale a formacdo cultural do povo séo fatores
determinantes para a escolha do federalismo em vista de um territério amplo e propenso a
ostentar diferencas de desenvolvimento de cultura e paisagem geografica, recomendando ao
lado do governo que busca realizar anseios nacionais, um governo local a fim de atender os

interesses peculiaridades ali existentes.

Conforme assevera Paulo Gustavo Gonet Branco, sobre a histéria e razdo de ser do

Estado Federal, “o federalismo ¢ uma resposta a necessidade de se estabelecer um governo

eficiente em vasto territorio” (BRANCO; MENDES, 2014, pagina 801).

A inspiracdo do nosso modelo de Estado, portanto, desde a proclamacdo da Republica
em 1889, veio dos Estados Unidos, razéo pela qual a doutrina tece consideracGes sobre o
modelo norte-americano antes de abordar a origem a origem e o desenvolvimento do nosso
sistema de uniformizagédo do direito federal (DANTAS; WAMBIER, 2016).

Alexander Hamilton, um dos responsaveis pela consagracdo da forma Federativa de
Estado, enumerou os principais motivos que levaram a Assembleia da Filadélfia deliberar pela
previsdo no texto constitucional, de uma esfera federal para o Poder Judiciarioos quais

destacamos: (i) a manutencdo da primazia da Constituicdo em face da legislacdo e dos

digital da Camara dos Deputados, dispostos no site: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/17661. Acesso
em 21/02/2017.
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governos estaduais; e (ii) uniformizacdo da interpretacdo do direito federal constitucional e

infraconstitucional. 2

Reconhecia-se, desde entdo, que a seguranca juridica representava um valor
significativo ao Estado que buscava a preservacao e a defesa e, no federalismo, era impossivel
manter essa seguranca diante do aspecto que determinada lei poderia ser interpretada de
formas diferentes por diversos tribunais estaduais.

Dessa maneira, era preciso estabelecer meios para garantir a tdo almejada seguranca
por intermedio da aplicacdo uniforme das normas juridicas positivadas nas ordens juridicas

existentes da época.

Por isso, nos dias de hoje, é inerente a0 modelo de Estado Federal e Democratico de
Direito, que busca seguranca e harmonia nas suas relacfes, a existéncia de uma Corte

Suprema.®

1.2.  Controle das decisdes judiciais e interpretativo da lei: influéncias da tutela

idealizada pela Revolucdo Francesa (La Corte di Cassazione - séculos XVI11 e XIX)

> Neste contexto, se destaca a seguinte passagem dos Federalist Papers, n. 80, de autoria de Alexander
Hamilton: “The reasonableness of the agency of the national courts in cases in which the State tribunals cannot
be supposed to be impartial, speaks for itself”. Disponivel em:
[http://www.foundingfathers.info/federalistpapers/fed80.htm]. Acesso em 21/02/2017.

® O conceito adequado de Estado Federal se verifica pelo somatério de vérios fatores indicativos, concorridos em
uma Constitui¢do. Nesse sentido, ensina Michel Temer que, “os elementos caracterizadores da forma de Estado
Federal se destinam em: tipificar a federagéo e outros destinados a manter a sua existéncia (preservagéo). Os
elementos tipificadores da Federacdo sdo: a) A descentralizagdo politica; b) A participa¢do da vontade dos
Estados (ordens juridicas parciais) perante a vontade geral (ordem juridica central); ¢) Possibilidade de auto
constituicdo. Ja os elementos mantenedores da Federacdo sdo: a) A rigidez constitucionale b) A existéncia de
um érgédo constitucional incumbido do controle de constitucionalidade das leis. Quanto aos elementos que
se mostram necessarios para a mantenca da Federacdo, Temer destaca sobre a rigidez constitucional que
somente subsiste Estado Federal onde o processo de modificacdo da norma constitucional € mais complexo do
que o previsto para alteracdo ou revogacdo da norma ordinaria. Se 0 processo é o0 mesmo, a Constituicao se torna
flexivel. Em face desta flexibilidade, o legislador ordinério alteraria os comandos constitucionais, inclusive os
referentes a Federacdo, para retirar-lhes a eficicia transmudando o Estado para a forma unitaria. Além disso,
Além disso, a existéncia de um drgdo incumbido de fazer de fazer o controle de constitucionalidade das leis
decorre do principio da rigidez constitucional. Este somente se verifica nos sistemas em que ha
escalonamento na ordem juridica. Os atos normativos produzidos pelo legislativo submetem-se ao que,
anteriormente, a Constituicdo estabeleceu. Sendo assim, ha necessidade de a Constituicdo criar 6rgaos capazes
de dizer da adequacdo de normatividade infraconstitucional a ela. Da necessaria ideia de compatibilizacdo
vertical. Esse 6rgdo tanto podera residir no poder Legislativo como no Executivo ou no Judiciario. Ou ainda em
outro conjunto organico, se houver. Contudo, recomenda-se a localizacdo deste 6rgdo na esteira no poder
Judiciario, pois, é dele a incumbéncia de dirimir conflitos e dar solucdo ao litigio no caso concreto, ou seja, a ele
cabe o exercicio da jurisdicdo e, assim, dizer qual direito € aplicavel no caso concreto visando solucionar a
controvérsia.” (TEMER, 2012, paginas 59 a 67)
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O mundo contemporaneo e suas conquistas individuais e coletivas € reflexo de grandes
fatos historicos ocorridos no final do século XVIII e inicio do século XIXque marcaram a
humanidade e, principalmente, refletiram no atual cenério juridico brasileiro, desde a criacao
do Supremo Tribunal Federal - STF até a instituicdo do Superior Tribunal de Justica - STJe

sua funcdo jurisdicional.

O professor licenciado pela USP Claudio Vicentinho, em passagem no seu livro sobre
a histéria do mundo contemporaneo, faz referéncia ao historiadorEric Hobsbaswmque
“denominou este periodo compreendido entre os anos de 1789 e 1848 como a Era das
Revolucdes” (VICENTINO, 2013, pagina 11).

Basicamente, a Era Contemporéanea ou ldade Contemporanea foram delimitadas pela
luta da independéncia das coldnias inglesas na América do Norte*em 1776, bem como

pelasprincipais revolucdes que eclodiram na Europa — Industrial® e Francesa.

* No final do Século XVIII e motivados pela crenca dos pensadores Iluministas que defendiam a libertacdo da
sociedade presa aos Antigos Regimes e dominios coloniais; buscavam nos seus ideais promover mudancas
significativas na situacdo vigente, desde a estrutura politica e econdmica aos aspectos culturais e religiosos, 0s
colonos das 13 col6nias inglesas da América do Norte (Regido norte: Nova York, NewHampshire,
Massachusetts, Rhodelsland, Connecticut, Nova Jersey, Pensilvania e Delaware; Regido sul: Maryland,
Virginia, Carolina do Norte, Carolina do Sul e Gedrgia) iniciaram um movimento de emancipacdo politica
tendo em vista que as colbnias gozavam de relativa autonomia administrativa, pois sofriam influéncias britanicas
e passaram, entdo, a questionar esse dominio metropolitano inglés. Os governadores locais das coldnias,
nomeados pela metrdpole, conviviam, até entdo, sem grandes conflitos, inclusive no tocante a tributacdo paga a
metropole. A partir de meados do século XVIII essa situacdo passou a mudar e tais relagdes “pacificas” se
agravaram, a comecar pela Guerra dos Sete Anos (conflito generalizado entre a Franca e a Inglaterra, de 1756 a
1763, por conta da rivalidade econdmica e disputa colonial por territérios entre varios paises Europeus) cujo
conflito se estendeu para a América. Isto porque, em decorréncia da Guerra dos Sete Anos, a Inglaterra entrou
em crise financeira e para supera-la, o governo britanico criou novos impostos sobre as suas col6nias, tais como
a Lei do agUcar (1764) impedindo o comércio deste produto entre as colonias e a Lei do Selo (1765) taxando a
circulagdo de impressos. Na medida em que o dominio metropolitano se acentuava, os colonos ampliavam
resisténcia e os ingleses afirmavam o seu direito de taxar. Foi quando em 1774, os representantes das col6nias
americanas organizaram um Congresso Continental exigindo o fim dessas medidas que ficaram conhecidas como
leis intoleraveis. Inicialmente, a ideia era negociar as medidas e melhorar o relacionamento com a metrépole
inglesa, todavia, sem sucesso. Dois anos depois, realizou-se o segundo Congresso Continental da Filadélfia, onde
foi aprovada a Declaracdo de Independéncia, publicada no dia 4 de julho de 1776, na qual reafirmavam o direito
dos ex-colonos de construirem a sua liberdade politica. A Inglaterra, diante médo, ndo aceitou pacificamente a
decisdo e a luta pela independéncia das 13 coldnias perdurou por cinco anos. Com a ajuda bélica e financeira da
Franca — que pretendia vingar-se da Inglaterra pela derrota na Guerra dos Sete Anos, dentre outras, 0s colonos
norte-americanos liderados pelas tropas do Comandante George Washington, derrotaram o exército inglés em
Yorktown, 1781. A independéncia politica das antigas col6nias norte americanas foi reconhecida pela Inglaterra
encerrando formalmente o conflito em 1783 com a assinatura do Tratado de Versalhes, na Franga. Por fim, em
1787 foi aprovada a Constituicdo dos Estados Unidos da América estabelecendo o regime republicano como
forma de governo. Em 1789, foi eleito pelo Congresso norte-americano, por unanimidade, o primeiro presidente
do pais: George Washintgton (VICENTINO, 2013).

> A Revolucdo Industrial, originada na Inglaterra, consistiu nas transformacdes econémicas ocorridas na segunda
metade do século XVII: o processo de transformacdo de uma sociedade agricola-artesanal em urbano-industrial.
Em meados do século XVIII surgiram, na Inglaterra e depois em outros paises, as primeiras fabricas modernas,
onde grandes maquinas realizavam servicos com maior rapidez, gerando assim fortes transformacdes na
sociedade europeia. (VICENTINO, 2013).
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N&o ha consenso em relacdo aos historiadores quanto a apontarem o verdadeiro marco
inicial do mundo contemporaneo, pois, enquanto na Europa uma burguesia buscava ascenséo
politica, na América as elites coloniais almejavam o fim das restricdes ao comércio com o

Velho Mundo, impulsionados pelos ideais lluministas.’

® Essa revolugdo colocou fim ao antigo Regime Absolutista vivido a época, na Franga, com o Monarca Luis XVI.
Uma metafora boa para compreender a Revolucdo Francesa diz respeito a sua comparagdo a lei do fisico Isaac
Newton a qual demonstrava que toda agdo provoca sempre uma reacdo oposta e de igual intensidade. Corpos
com forgas iguais em sentidos opostos resultam em um movimento nulo. A violenta reagdo da massa popular
contra a aristocracia (pequeno grupo de nobres que exerciam o poder de controle do Estado), afinal,
desestabilizou o Antigo Regime, ap6s séculos de exploragdo e opressao feudal e absolutista. Surgiu por forga
resultante dos problemas econémicos que o velho Estado absolutista francés atravessava no Século XVIII.
Naquela época, a sociedade francesa era constituida por trés grupos que a caracterizavam em modelo medieval: o
clero (formava o primeiro estado), a nobreza (segundo estado) e o restante da populagdo (que constituiam o
terceiro estado). No antigo regime francés, apenas a massa popular pagavam impostos, alias, altos impostos, pois
o clero e a nobreza em troca de s6lida base de apoio a monarquia absolutista governista, se tornavam isentos a
tributacdo. Esta questdo, aliada a crescente divida publica reflexo desde guerras custosas até os gastos da Corte,
bem como a perda de parte de suas coldnias que acarretou a diminuicdo da receita estatal, debilitavam o
orcamento francés.Na &rea rural a situacdo era ainda mais grave e muitos géneros alimenticios ficaram precarios,
aparecendo assim, em clima de revolta popular, os indicios da revolucéo. A populagdo foi restringida ao acesso
de vérios itens basicos como o pdo. Dai as palavras do historiador Eric Hobsbawm afirmando que o preco do pao
é o termO6metro da revolu¢do. Em meio a crise e pressionado pela nobreza, o Monarca Luis XVI convocou a
Assembleia dos Estados Gerais cuja composicdo era por membros dos trés estados (clero, nobreza e ‘gente do
povo’: os proletariados), contudo, restou infrutifera a resolucdo dos problemas econdémicos pois a concepgao
politica ndo pretendia inovar a ordem vigente. O voto do terceiro estado (populagdo) tinha um peso menor em
relacdo ao voto dos outros estados que, juntos, somavam a maioria dos interesses. Além disso, nesse periodo a
Franca também perdeu parte de suas col6nias, o que contribuiu para diminuir a receita estatal. Por isso, 0s
representantes da populacdo reivindicavam uma reestruturagdo quanto a esta questdo: que fosse estabelecido um
critério proporcional em relagdo ao niimero de representantes por estados (clero, nobreza ¢ ‘povo’), com
igualdade na votacdo. Assim, os representantes da populacdo se tornariam a maioria absoluta. A desigualdade
era tamanha que merece destaque o tratamento feito a época em relagdo aos proletariados: “os representantes do
terceiro estado eram os Unicos que deveriam se ajoelhar perante a figura de Luis XVI“ (PAULA, 2012, pagina 5).
Por conta das divergéncias, a proposta ndao foi aceita evidenciando os interesses do clero e nobreza a conter as
leis que limitassem ou pusessem fim aos seus privilégios. Os representantes do terceiro estado se separaram dos
Estados Gerais e, em 9 de julho de 1789, proclamaram-se em Assembleia Nacional Constituinte. A massa
popular revolucionaria desejava entregar a Franca uma Constituicdo que limitasse o poder absolutista de Luis
XVI. Alguns apoiadores do rei — senhores feudais da nobreza — tentaram dissolver a Assembleia Nacional,
contudo, sem sucesso. Um dos simbolos do absolutismo em Paris, a prisdo da Bastilha situada proximo ao
palacio real foi atacada no dia 14 de julho e 0 seu comandante Marqués de Launay, decapitado durante a luta.
Em agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte alcangou seus ideais: aboliu-se os antigos privilégios
feudais da nobreza, dentre eles a isencdo de impostos e, logo em seguida, foi apresentada a Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidaddo que defendia a liberdade e a igualdade perante a lei, instituindo uma nova
ordem juridica: a promulgacéo de uma nova Constituicdo. (PAULA, 2012, péginas 3 a 10).

" O Iluminismo foi um movimento intelectual que se desenvolveu na Europa no Século XVIII e que exerceu
influencia na concepcéo da politica, sociedade, economia e religido. Para estes intelectuais, o periodo Medieval
compreendido nos séculos XV e XVI representava a ldade das Trevas ja que ocorria um retrocesso dos
pensamentos filosoficos e intelectuais. Formularam teorias que contestavam o poder absoluto do rei. A partir do
Século XVII o pensamento racional ocupou espaco na sociedade e 0s homens passaram a acreditar que isto seria
0 mecanismo para promover o desenvolvimento, adotando novos costumes e se libertando das superstigdes,
sentimentos irracionais e preconceito. Antes, prevaleciam na Europa supersticdes religiosas sobre o mundo,
inclusive fundadas em textos biblicos. Com o iluminismo, depois, passou-se a valorizar a razdo humana como
fonte do conhecimento. Voltou-se para a difusdo e o debate do conhecimento (publicacdo de livros e revistas)
estimulando experimentos cientificos, além da aparicdo dos clubes e sociedades. Os IlHuministas pretendiam
reorganizar 0 mundo ndo tecendo minucias para fazerem mudancas de natureza local, mas, seus ideais iam mais
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De todo modo, vale ressaltar que o processo de formagdo dos Estados Unidos e a
Revolucdo Francesa, sem duvida representam uma gama significativa de inspiracdo que se
projetou no cenario juridico mundial, inclusive no brasileiro, que influenciam até hoje no

exercicio das fungdes jurisdicionais das Cortes Supremas.

Inicialmente, vale ressaltar que para abordar a origem e o desenvolvimento do nosso
sistema de uniformizacdo do direito federal, é indispensavel tecer breve consideragéo,
primeiro, sobre a forma de Estado Federal adotado no Brasil, que veio dos Estados Unidos,
para depois aprofundarmos a pesquisa sobre o controle da adequada interpretacédo e sentido da

lei, fundada na doutrina francesa.

A existéncia de uma Corte Suprema para o 6rgdo do Poder Judiciario, com
fundamento na doutrina constitucional norte-americana, justifica-se do ponto de vista tedrico
e politico pela necessidade de conferir interpretacdo adequada e uniforme do direito federal
nacional - constitucional e infraconstitucional, firmando assim seguranca juridica nas

relacoes.

Note que a funcdo tradicional dirigida ao 6érgdo de cupula, na concepcdo norte-
americana por conta do federalismo, corresponde ao controle de todo direito federal como um

todo: ndo apenas protecao a lei nacional, como também preservacdo do texto constitucional.

Seria impossivel estabelecer essa premissa fundada em circunstancias que poderiam
levar determinada norma — constitucional ou infraconstitucional - a ser compreendida por

diversos tribunais e diferentes formas.

Dai a razdo de incluir um Tribunal de Cupula no modelo de funcionamento do Poder
Judiciario, tipico do federalismo, cuja missdo precipua é servir de meio para fazer valer a

seguranca e aplicacao unissona do direito federal.

além: mudar a base sobre a qual a sociedade estava organizada. Criaram escolas de pensamento cujas influéncias
refletem nos dias de hoje. Dada a importancia e a amplitude destes ideais na época, 0 Século XVIII foi
conhecido como o Século das Luzes. Destacam-se os pensadores iluministas: John Loke (1632-1704); Charles
Louis de Secondat (Bardo de Montesquieu — 1689-1755); Voltaire (1694-1778) e Jean Jacques Rousseau (1712-
1778). (VICENTINO, 2013)
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O modelo de Estado Federal e aprevisdo de uma Corte Suprema foi adotado
largamente por inUmeros paises, entre eles o Brasil que previu a existéncia do Supremo

Tribunal - STF®, com poderes amplos e jurisdicdo em todo territério nacional.

Feitas as ponderacOes relativas a inspiracdo do nosso modelo de Estado desde a
proclamacdo da Republica em 1889, que se baseou na origem dos Estados Unidos, embora as
circunstancias histéricas que o originou foram absolutamente distintas®, o fato é que naquela

época profundos acontecimentos ocorriam na Europa.

® O Supremo Tribunal Federal — STF é o 6rgdo de ctpula mais antigo do Poder Judiciario brasileiro. Foi criado
em 1828 por meio da Lei de 19/09/1828, como Supremo Tribunal de Justiga. Foi instalado no dia 09/01/1829 e a
sua composic¢do inicial era constituida por dezessete Ministros. No termos do art. 164 da Constituigdo Imperial
(1824), a sua competéncia, na esfera recursal, se restringia ao julgamento de recursos de revista e dos conflitos
de jurisdicdo. Em se tratando de competéncia originaria, julgava agdes penais contra os ocupantes de
determinados cargos publicos. Registra a doutrina que, naquela época, o julgamento de recursos ocupavam a
maior parte dos trabalhos da Corte (BRANCO; MENDES, 2014).

° Embora os movimentos de busca pela independéncia do pais foram inspirados nos ideais iluministas do século
XVIII e pelas influéncia, dentre outras, da revolu¢do norte-americana, o fato é que no Brasil o surgimento da
Republica Federativa do Brasil (como modelo de Estado Federal: descentralizado politica e administrativamente,
repartindo as competéncias e o exercicio do Poder a 6rgdos distintos do governo) ocorreu de maneira inversa que
a dos Estados Unidos. Ao contrério de 14, cujo processo nasceu da alianca externa entre as col6nias inglesas:
unidades regionais bem estabelecidas que dispunham, inclusive, de regimes juridicos préprios, unindo-se em
torno de um Confederacdo em 1776 (Tratado de Direito Internacional) para se liberarem da dominag&o inglesa ,
ratificada, primeiramente, pelos Articles of Confederation, em 1781, para num segundo momento, adotarem a
forma federativa de Estado sob a Constituicdo de 1787 (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2015, paginas
228 a 232), formando um novo Estado, no Brasil, o federalismo foi marcado por uma realidade histdrica e social
inversa: o Estado ja existia com sua independéncia reconhecida, mas, era marcado por uma administracdo
governamental centralizada (autoritaria); apds o movimento militar que institui um Novo Regime de Governo —
Republica, houve a ruptura do antigo regime e a consequente descentralizagdo do poder conferindo ampla
autonomia e capacidade politica e participativa da vontade geral aos Estados-Membros (que substituiram as
antigas Provincias. A baliza fundamental, portanto, que faz a distin¢do entre o Federalismo norte-americano e o
brasileiro € justamente que: nos Estados Unidos, originou-se do processo externo de formagdo de um Novo
Estado soberano; j& no Brasil, a federagdo é fruto de um processo interno para a instituicdo de um Novo Regime
de Governo. O primeiro periodo da historia constitucional do Brasil se estende de 1822, ano da proclamagéo da
independéncia no dia 07 de setembro de 1822 por ato de D. Pedro que foi coroado imperador e tornou-se D.
Pedro I, até o dia 15 de novembro de 1889, ano em que as instituicbes imperiais da monarquia entraram em
colapso, ocorrendo entdo o advento da republica com o golpe de Estado (BONAVIDES, 2014). Antes de
registramos os fatos politicos mais relevantes daquela fase, cumpre esclarecer que “o Brasil foi o Unico pais da
América que manteve 0 regime imperial apds a sua emancipagdo” (PAULA, 2012, pagina 20). Com a
independéncia, o Estado brasileiro foi organizado a vontade do monarca D. Pedro | que ja se assinava Imperador
Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil. Em 3 de maio de 1823 foi instalada a primeira Assembleia
Nacional Constituinte (“Assembleia Luso-Brasiliense”) com o propdsito de promulgarem a primeira
Constituicdo do pais, muito embora a convocacdo para a realizacdo das elei¢cGes para a Assembleia Constituinte
tenha ocorrido antes mesmo da declaracdo e independéncia, mediante decreto expedido em 03 de junho de 1822
(MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2015). Formou-se dois grupos politicos representados pelo Partido
Portugués e Partido Brasileiro sendo que ambos comungavam a monarquia como forma de governo. Contudo,
haviam também divergéncias ja que o Partido Brasileiro (formado por fazendeiros e profissionais liberais)
rejeitava a ideia dos portugueses se manterem na politica brasileira pois visavam a restauracdo da condigdo de
coldnia do Brasil. Percebendo que a Assembleia tencionava aumentar o poder do Legislativo e diminuir
drasticamente o poder do Imperador, D. Pedro dissolveu a Assembleia Constituinte em 12 de novembro do
mesmo ano, por um golpe de Estado de raizes militares encabecado pelo préprio Imperador, num episédio que
ficou conhecido como “Noite das Agonias”. O Imperador, entdo, nomeou um Conselho de Estado formado por
brasileiros natos e indicados por ele e, no ano seguinte, por ato de D. Pedro I, foi outorgada a primeira
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Mesmo que o nosso legislador tenha buscado na América do Norte, os fundamentos
politicos para delinear o sistema de uniformizacdo do direito federal, sera visto ao longo da

Constituicdo Brasileira no dia 25 de marco de 1824. A Carta Magna estabeleceu os tradicionais poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario. No entanto, instituiu um quarto poder denominado Moderador, de uso
exclusivo do monarca que e que compunha a chave de toda organizacdo politica do império, pois controlava
irresponsavelmente as instancias, bem como o exercicio dos demais poderes. Conforme as licbes de Paulo
Bonavides, o Poder Moderador representava “o Poder dos Poderes, o eixo mais visivel de toda a centralizag@o de
Governo e de Estado na época imperial” (BONAVIDES, 2014, pagina 372). Portanto, a estrutura politico-
administrativa brasileira fundada por D. Pedro | revelou um forte poder central e precario por parte das antigas
provincias. A mudanga do regime politico s6 veio ao final do Século X1X, em 1889, mas, cumpre destacar que o
sistema politico monarquico, desde a sua instituicdo constitucional, ndo era consenso entre as oligarquias
provinciais, j& que muitos preferiram a Republica, principalmente, inspirados no modelo norte-americano. Nas
décadas de 1870 e 1880, o regime escravista e centralizado, que até entdo, equilibrava o Estado monéarquico
brasileiro, passou a sofrer abalos contribuindo para uma grave crise no império e ares republicanos circulavam
no pais. Havia pressdo abolicionista ao regime imperial; os representantes da igreja catolica estavam insatisfeitos
e, além disso, o atual monarca D. Pedro Il (filho herdeiro de D. Pedro I) envelhecido — tudo isso inspirava
mudancas e motivavam o0 ressurgimento dos ideais republicanos. A aversdo a possibilidade de um Terceiro
Reinado se tornou mais acentuada no final da década de 1880. Em 1887, a medida em que pioravam as
condigdes de salde de D. Pedro I, o descontentamento de setores da sociedade com o Império crescia pois tudo
indicava a ascensdo de Dona Isabel ao trono. Apesar de militar pelo movimento abolicionista, era considerada
extremamente conservadora, ligada aos setores mais retrdgrados da Igreja Cat6lica. Além disso, muitos
acreditavam que ela ndo pudesse representar efetivamente os interesses do Brasil, pois era casada com
estrangeiro (o francés Conde D’EU, que era malvisto pela populagdo). Em 1888 a oposi¢@o ao império foi ainda
maior quando a Coroa, comandada pela princesa Isabel (pois D. Pedro Il, doente, estava em tratamento na
Europa), conseguiu a aboligio dos escravos mediante a aprovacdo no Parlamento da Lei Aurea, em 13 de maio
de 1888, contrariando, assim, os interesses dos fazendeiros escravistas, que constituiam a principal base de apoio
a D. Pedro Il, e por sentirem traidos pelo governo passaram também a se opor ao Império. No ano seguinte, 0s
varios grupos republicanos do Brasil conspiravam como nunca para a derrubada do Império e com o exército
renovado e fortalecido (a partir de meados do século XIX a Corporagdo atravessou um processo de
profissionalizacdo sendo introduzido novos critérios de promocgao e recrutamento), chegaram a conclusdo que a
Unica forma de implantar o novo regime de governo - Republica, seria por meio de um golpe militar. O governo,
percebendo o quadro institucional, insistia em punir os militares que se manifestavam sobre os assuntos politicos
e isto, de certo modo, instigava o sentimento de revolta contra as puni¢cdes e mobilizava os militares contra o
governo. Os republicanos convenceram o marechal Deodoro da Fonseca, o militar mais respeitado pelo exército
brasileiro, a comandar as tropas aquarteladas no Rio de Janeiro em um golpe para derrubar o ministério presidido
pelo Visconde de Ouro Preto e encerrar a longa fase de punicdo aos militares e, aproveitar a rebelido militar para
derrubar junto o Império, o que de fato ocorreu no dia 15 de novembro de 1889, com a deportacdo da familia real
para o exilio, pondo fim ao regime imperial no Brasil (PAULA, 2013). Com o advento da republica, o Brasil
ingressou na segunda época constitucional de sua historia cuja consolidagdo veio com a primeira Constituigdo
Republicana de 1891. Mudou-se o eixo de valores e principios de organizacdo formal do poder: houve a ruptura
do antigo regime monarquico, cujo exercicio de Poder era centralizado, e a consequente descentralizacdo do
poder conferindo ampla autonomia e capacidade politica e participativa na vontade geral pelos Estados-Membros
(que substituiram as antigas Provincias). Corporificou-se, entdo, a ideia norte americana “segundo a qual ndo se
poderia legislar para o Estado sem a participacdo da vontade de cada Estado federado” (TEMER, 2012, pagina
72). Concluindo, ressalta-se, portanto, que o0 modelo de Estado Federal adotado pelo Brasil em 1889, consagrado
na Constituicdo Republicana em 1891, é fruto de um processo interno que buscou a instituicdo do Regime
Republicano de Governo: o pais de concepcdo unitaria e centralizado, descentralizou-se, ou seja, observou-se
apos o aspecto revolucionario do governo uma maior distribuicdo de atribui¢cGes aos Estados- Membros que até
entdo ndo tinham. Portanto, a formacdo da Federacdo no Brasil decorreu de um movimento interno;
descentralizador doutrinariamente conceituado de movimento centrifugo (de dentro pra fora). Ao passo que, nos
Estados unidos, como visto, a Federacdo originou-se de movimento externo; aglutinador entre as col6nias
inglesas: verdadeiros Estados soberanos cedendo parcela de sua soberania que se uniram contra as ameacas
britanicas. Tratou-se, neste caso, de movimento centripeto (de fora pra dentro), justamente oposto ao Brasil. Os
novos influxos constitucionais, agora, deslocaram o Brasil para a Constituicdo norte-americana, desde os ideais
de Thomas Jefferson e George Washington, até a Suprema Corte de Marshall. Tudo isso debaixo da influéncia
de Rui Barbosa, um jurista confessadamente admirador da organizagcdo politica dos Estados Unidos.
(BONAVIDES, 2014).
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pesquisa que a instituicdo da La Corte di Cassazione- Tribunal de Cassacdo Francés criado
em 1790, fruto do movimento revolucionario ocorrido na Franca, influenciou
significativamente no atual papel jurisdicional desempenhado pelo STJ ao conferir a real e
efetiva interpretacdo uniforme da leicujo mecanismo habil é o instituto processual do Recurso

Especial - REsp.

A Revolugdo Francesa, como muito bem afirmam os historiadores, se tornou um
marco na historia do Ocidente, pois influenciou ndo sé a politica, mas a cultura e a sociedade

de muitos paises na Europa e até mesmo na América. *°

Foi marcada por valores tedricos bem definidos e idealizados. Com a Declarac¢éo de
Direitos do Homem e do Cidadao, art. 6°, a lei nacional passa a ter nova concepgao: constitui

19 Uma metéfora boa para compreender a Revolugdo Francesa diz respeito a sua comparacao a lei do fisico Isaac
Newton a qual demonstrava que toda acdo provoca sempre uma reacdo oposta e de igual intensidade. Corpos
com forgas iguais em sentidos opostos resultam em um movimento nulo. A violenta reagdo da massa popular
contra a aristocracia (pequeno grupo de nobres que exerciam o poder de controle do Estado), afinal,
desestabilizou 0 Antigo Regime, ap6s séculos de exploracdo e opressdo feudal e absolutista. Surgiu por forca
resultante dos problemas econémicos que o velho Estado absolutista francés atravessava no Século XVIII.
Naquela época, a sociedade francesa era constituida por trés grupos que a caracterizavam em modelo medieval: o
clero (formava o primeiro estado), a nobreza (segundo estado) e o restante da populacdo (que constituiam o
terceiro estado). No antigo regime francés, apenas a massa popular pagavam impostos, alias, altos impostos, pois
o clero e a nobreza em troca de s6lida base de apoio a monarquia absolutista governista, se tornavam isentos a
tributacdo. Esta questéo, aliada a crescente divida publica reflexo desde guerras custosas até os gastos da Corte,
bem como a perda de parte de suas coldnias que acarretou a diminuicdo da receita estatal, debilitavam o
orcamento francés.Na &rea rural a situacdo era ainda mais grave e muitos géneros alimenticios ficaram precarios,
aparecendo assim, em clima de revolta popular, os indicios da revolucdo. A populagdo foi restringida ao acesso
de vérios itens basicos como o pdo. Dai as palavras do historiador Eric Hobsbawm afirmando que o preco do pao
seria 0 termdmetro da revolucdo. Em meio a crise e pressionado pela nobreza, o Monarca Luis XVI convocou a
Assembleia dos Estados Gerais cuja composicdo era por membros dos trés estados (clero, nobreza e ‘gente do
povo’: os proletariados), contudo, restou infrutifera a resolucdo dos problemas econdmicos pois a concepgao
politica ndo pretendia inovar a ordem vigente. O voto do terceiro estado (populagdo) tinha um peso menor em
relagdo ao voto dos outros estados que, juntos, somavam a maioria dos interesses. Além disso, nesse periodo a
Franca também perdeu parte de suas col6nias, o que contribuiu para diminuir a receita estatal. Por isso, 0s
representantes da populacdo reivindicavam uma reestruturacdo quanto a esta questdo: que fosse estabelecido um
critério proporcional em relacdo ao nuimero de representantes por estados (clero, nobreza e ‘povo’), com
igualdade na votacdo. Assim, os representantes da populacdo se tornariam a maioria absoluta. A desigualdade
era tamanha que merece destaque o tratamento feito a época em relagdo aos proletariados: “os representantes do
terceiro estado eram os Unicos que deveriam se ajoelhar perante a figura de Luis XVI“ (PAULA, 2012, pagina 5).
Por conta das divergéncias, a proposta nao foi aceita evidenciando os interesses do clero e nobreza a conter as
leis que limitassem ou pusessem fim aos seus privilégios. Os representantes do terceiro estado se separaram dos
Estados Gerais e, em 9 de julho de 1789, proclamaram-se em Assembleia Nacional Constituinte. A massa
popular revoluciondria desejava entregar a Franga uma Constituigdo que limitasse o poder absolutista de Luis
XVI. Alguns apoiadores do rei — senhores feudais da nobreza — tentaram dissolver a Assembleia Nacional,
contudo, sem sucesso. Um dos simbolos do absolutismo em Paris, a prisdo da Bastilha situada proximo ao
paléacio real foi atacada no dia 14 de julho e 0 seu comandante Marqués de Launay, decapitado durante a luta.
Em agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte alcangou seus ideais: aboliu-se os antigos privilégios
feudais da nobreza, dentre eles a isencdo de impostos e, logo em seguida, foi apresentada a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo que defendia a liberdade e a igualdade perante a lei, instituindo uma nova
ordem juridica: a promulgacdo de uma nova Constituicdo. (PAULA, 2012, péaginas 3 a 10).
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expressdo da vontade geral e ndo mais reflexo da vontade Unica e arbitraria do monarca. O

que ndo representasse a vontade geral ndo poderia constituir direito. (MARINONI, 2013).

A imprescindibilidade de garantir a vontade geral e de impedir qualquer interferéncia
judicial sobre a legislacdo ndo bastou, apenas, estabelecer a proibigcdo do juiz interpretar a lei,

que se fazia pelo chamado référé législatif facultativo** (MARINONI, 2013).

A necessidade de corrigir a decisdo judicial que desconsidera o référé facultativo deu
origem a criacdo de cassacdo, especial e autbnomo, evidenciando a impossibilidade de situa-
lo dentro da estrutura do Poder Judiciario e, ainda, ndo ser composto por juizes. Afinal, por
questBes ébvias a época, ndo se poderia deixar o 6rgdo de controle no ambito do poder
questionado. *?

Descartou-se, também, a ideia de confiar a cassacdo aos Orgdos do executivo e

legislativo, mediante a adverténcia de Montesquieu.™

O rétulo de “Tribunal” e seus membros “juizes” ao 6rgdo iminente de ser instituido era
rechacado ja que o seu proposito era, apenas, impedir interferéncia do judiciario no legislativo
cuja atuacdo ndo representa, in tese, tutela de direito nos casos concretos (tipica atividade

jurisdicional).**

A impossibilidade do Tribunal Cassacional julgar o caso a fundo estava clara na
diccdo da norma que ditava que o Tribunal cassacional ndo podia julgar lefond da
controvérsia (MARINONI, 2013).

! Consistia na faculdade de juiz pedir a um corpo legislativo o esclarecimento do texto legal.

12Na verdade, esse ideal representa a cléssica tese de Aristoteles aprimorada por seu discipulo e filésofo Charles
Louis de Secondat — 0 Bardo de Montesquieu, refletida no livro O espirito das leis. Pela teoria que consagrou o
principio do exercicio do Poder Estatal — uno e indivisivel — ser realizado por 6rgdos distintos e independentes
entre si, revela que o Poder de julgar e, portanto, dirimir os conflitos existentes em decorréncia da inobservancia
da lei, seria reservado a um 6rgao proprio, assim como o poder de legislar e de execucdo da lei. Se assim nédo
fosse, as decisdes judiciais seriam arbitrarias na medida em que 0 juiz, atrelado ao 6rgdo do Poder Legislativo,
tornar-se-a legislador. O juiz poderia ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU, 2010).

30 Poder que cria e interpreta as leis detem o dever de zelar por sua autoridade, evitando as interferéncias do
judiciario (MONTESQUIEU, 2010).

¥Assim, considerando a abstracdo da lei como reflexo da vontade geral, o julgador estaria reservado a dizer
somente 0 que havia sido dito pelo legislativo. Logo, o “poder de julgar” era, de qualquer modo, um “poder
nulo”. No periodo da monarquia absolutista, a ideia de calar o juiz se fundava, dentre outras, na necessidade de
evitar qualquer interferéncia sobre a vontade geral, expressa na lei (MARINONI, 2013).
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Mesmo assim, deu-se ao 6rgdo o nome de Tribunal de Cassacdo™, em 1790,
fundando-se na linha dos principios da Revolugdo Francesa, na necessidade de tutela da lei

em face do judiciario, controlando assim os poderes do Estado. (MARINONI, 2013).

Naquela época nédo existia a preocupacdo de garantir a uniformidade e interpretacao da
lei, pois La casacion civil ndo correspondeu a uma Suprema Corte, tampouco para compor o
Judiciério.

Era um 6rgdo autonomo cuja missdo consistia por estabelecer um elo entre o
Judiciario e o Legislativo evitando assim eventual opressdo dos juizes e manipulacdo da lei
conferindo-o a oportunidade de realizar a verdadeira interpretacdo, embora a palavra final
cabia ao Parlamento — representante da vontade geral (référé obrigatorio).™

O fato de o Tribunal estar impossibilitado de resolver o conflito (julgar lefond)
limitando-se apenas em cassar a decisdo judicial ndo oportunizava ao 6rgao cassacional a
tarefa de concentrar-se na interpretacdo da lei e tal mister somente viria a tona mediante a
atribuicdo de duas caracteristicas muito bem apontadas por Luiz Guilherme Marinoni
inspirado na doutrina italiana de Piero Calamandrei, quais sejam: “(i) assumisse a funcdo de
Suprema Corte de Justica e, (ii) os juizes passassem a interpretar a lei” (MARINONI, 2013,
pagina 42).

!> Piero Calamandrei, referindo-se a funcdo que se pretendeu outorgar ao 6rgdo encarregado de exercer a
cassacgdo, foi claro em dizer que se tratava de defender o Poder Legislativo dos atentados dos juizes e assegurar
por parte deles a cuidadosa observéncia das leis no interesse da constituicdo: finalidade de nomofilaquia
(CALAMANDREI, 1945). O Tribunal de Cassacdo foi instituido para controlar as decisdes judiciais e nao
colocarem em risco, dessa maneira, a vontade do Parlamento. O Judiciario estava proibido de negar a lei. A
atividade do Tribunal consistia, exclusivamente, na finalidade de cassar a deciséo judicial resultante de erro na
aplicacdo da lei. Num Estado em que a lei tinha um valor supremo e a possibilidade do Tribunal de Cassacéo
definir o eventual sentido da norma, dava a impressdo que ele tinha um Poder Absoluto. Este tipo de Poder ndo
existiu. De fato, havia um temor referencial do Parlamento contra isso, pois, se 0 Legislativo representava a
vontade geral por meio das leis, a coexisténcia de um érgéo capaz de influenciar definitivamente na interpretacéo
final da legislacdo, poderia, em tese, contrariar a vontade popular. Ressalta-se que, naquela época cuja forma de
governo era monarquia absolutista, estudos revelam que as pessoas ndo confiavam na magistratura. Os juizes
pré-revolucionarios exerciam funcBes de acordo com seus préprios interesses pessoais, manipulando a
interpretacdo da lei. Mantinham lagcos com as classes privilegiadas (feudal) e seus cargos eram herdados e
comprados. Dai a concepgao da necessidade de controle da administracdo da justiga. Por isso é que as cassagdes
proferidas pelo Tribunal ndo detinham carater definitivo e vinculante e a culminancia era proferida pelo
Parlamento que, justamente, representava os interesses da sociedade. O tribunal ordinario poderia ndo observar a
decisédo cassacional e quando se instalava o eventual conflito entre o Poder Judiciario e o Tribunal de Cassacéo,
caberia ao Poder Legislativo dar a ultima palavra e definir a interpretacdo auténtica da lei, por meio do référé
obrigatorio (MARINONI, 2013).

!® Da interpretacéo auténtica realizada pelo Poder Legislativo, nem o Tribunal de Cassacdo como o Judiciério
podiam fugir, pois, ela representava o parametro de analise da legitimidade da decisdo judicial. (MARINONI,
2013)
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Contudo, a ideia de proibir da interpretacdo da lei pelos juizes e deixando a cargo do
Parlamento a palavra final ndo vingou. Com efeito, 0 nimero de consultas ao Tribunal de
Cassacdo (référé facultativo e obrigatdrio) sobre o proposito legislativo aumentou em demasia

sobrecarregando o Parlamento e, inclusive, atrasando o andamento de processos.

Eventuais référés arguindo questdo duvidosa sobre a lei (obscuridade, por exemplo)
passaram a ser ignorados pelo Legislativo, sobrecarregado, que rejeitava as consultas e o
Tribunal, seguindo a mesma direcdo, cassava a decisdes judiciais, per si, que se abstinham de

julgar sob o argumento de conflito interpretativo da lei.

Logo, se estabeleceu a seguinte questdo: a0 mesmo tempo que 0S juizes eram
impedidos de realizar a interpretacdo da lei, suas decisdes nada valiam quando ndo a

interpretavam.

Percebeu-se ai esse equivoco e, ao longo do tempo, surgiu a necessidade de se

reconhecer o papel do juiz, dentre outros, o de realizar a interpretacdo da lei.

Conforme visto, o Direito Judiciario Francés pos-revolucionario foi muito largamente
elaborado com um espirito de desconfianca dos juizes por conta da politica estabelecida pela
realeza e as influéncias feudais que repudiavam certos principios de Justica: a justica era um
atributo da soberania (tracos da politica centralizadora que Louis XIV deu aos Codigos
Francés).

Esses estigmas gravavam o debate sobre a autoridade do Poder Judiciario.

No inicio do século XIX Napoledo Bonaparte como Chefe de Estado daquele pais
participou do debate sobre as lei mais importantes, como o0s Codigos, e no ano de 1806 foi
editado o Cddigo de Processo Civil que foi tradicionalmente conhecido como “Cddigo

A s 5y 17
Napoleonico™.

O novo Decreto deixou de lado o référé facultativo e imp6s ao juizes o dever judicial
de interpretagdo da lei, isto porque os magistrados ndo mais podiam se abster de julgar

alegando a desculpa de eventuais contradi¢des na lei: obscuridade ou insuficiéncia.

O Cadigo Napolednico conferiu também unidade ao direito, pois ao tempo em que

passaram a surgir variadas decisdes por conta de interpretacdes acerca de um mesmo diploma

" Na Franca o Processo Civil é considerado pela maioria dos aplicadores do direito como inferior ao Direito
material, posto que as regras processuais sdo objetos d decretos e ndo leis. Dai ser concebido a legislacao
processual francesa o carater codificado. (MARQUES, 2013).
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legal, fez com que o Tribunal de Cassagéo passasse a ter uma nova fungdo: a de controlar as
interpretacdes judiciais.

Consolidou-se, desde entdo, a primordial funcdo de conferir a interpretacdo adequada
da lei, zelando pela sua aplicacdo de maneira uniforme, funcdo atual, no Brasil,

desempenhada pelo STJ.

A Corte di Cassazione, desde entdo, passou a sintetizar novo conteido motivacional
em suas decisdes. Em decorréncia de controlar as variadas interpretacdes da lei pelos juizes,
surgiu a necessidade do Tribunal explicar os motivos pelos quais a deciséo judicial cassada

néo podia ser aceita.

Nascia ali o principio constitucional da motivacdo e fundamentacdo das decisdes
judiciais, consagrado em varias ordens juridicas, inclusive a brasileira — Constituicdo Federal
de 1988, art. 93 inciso X.

As decisdes do Tribunal de Cassagdo transformaram-se de meras cassagOes para
verdadeiras incorporagdes de como a norma deveria ser interpretada (MARINONI, 2013).

Em 01 de abril de 1837 surge a lei que conferiu autoridade da decisdo cassacional. Se
antes a palavra final quanto a interpretacdo auténtica da lei cabia ao Poder Legislativo por
eventual conflito entre o Tribunal e o Judiciario, agora, a decisdo final € da propria Corte de

Cassacao e 0s juizes deveriam se conformar com a questdo de direito julgada.

O Tribunal de Cassacdo transformou-se em verdadeira “Corte judiciaria de vértice”
(MARINONI, 2013, pagina 49). Reconheceu-se, entdo, que a tarefa de interpretar a lei
incumbe ao Poder Judiciario e que as Cortes Supremas estdo no seu apice atribuindo sentido a

lei garantindo a uniformidade de sua interpretacéo.

Além disso, reconheceu-se também a autoridade de suas decisdes vinculando de
maneira vertical o sistema judicial, pois, se 0 juiz deve obediéncia aos ditames da lei, com
maior razdo estd obrigado a obedecer a decisdo culminante de quem tem autoridade para
interpreta-la (MARINONI, 2013).

Por fim, conforme assevera Calamandrei, a Lei de 1837 ao anunciar a obrigatoriedade
da segunda deciséo cassacional, o Tribunal adquiriu nova feicdo e passou a decidir sobre as

questdes de direito mediante julgados dotados de fundamentacao.

Reconheceu-se, portanto, em decorréncia do natural desenvolvimento da Cassacao,

fatos estes muito bem revelados na doutrina italiana de Calamandrei, a primeira funcédo
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jurisdicional ao Tribunal como 6rgédo de ctpula: definir a interpretacdo adequada da lei e zelar

pela sua uniformidade.

1.3. Interpretacdo auténtica e o sentido exato da lei — projecdo da doutrina francesa
no Brasil: do STF ao novo modelo vigente apos a criagdo do STJ
A histdria do Tribunal de Cassagdo francés pavimentou o caminho que leva a atual

esséncia e realidade do Superior Tribunal de Justi¢a no cenario juridico brasileiro.

A primeira Constituicdo Republicana introduziu nova concepcdo do Poder Judiciario.
A influéncia da doutrina constitucional americana contribuiu para que se outorgasse ao
Supremo Tribunal Federala funcdo de guardido da constituicdo e da ordem federativa,

atribuindo-lhe a competéncia para controlar a constitucionalidade e aplicagdo do direito.*®

Na vigéncia das Constituicdes Federais de 1934, 1937 e 1946 as competéncias do
Supremo Tribunal Federal ndo sofreram modificacdes substanciais até a ordem constitucional
ser superada e sofrer profunda reforma com a edig@o do Ato Institucional n. 1, de 09/04/1964

que institucionalizou o Movimento Militar (Ditadura).

Ressalta a doutrina que durante este periodo, o papel politico da Corte reduziu-se
significativamente, até por conta do perfil autoritario do governo (BRANCO; MENDES,
2014).

Com o avanco da sociedade e aclamacdo para o restabelecimento de uma nova ordem
constitucional, aos poucos as medidas impostas pelo governo militar eram superadas e as

garantias, inclusive as do judiciario, novamente aplicadas.

Em 1985, nas ultimas eleicdes presidenciais realizadas sob a égide da Constituicao de
1967/69 (elei¢des indiretas), o candidato da oposi¢édo, Tancredo Neves, venceu. Logo apos, a
Assembleia Constituinte foi convocada por meio da emenda Constitucional n. 26/1985que
resultou na promulgacéo da atual Constituicdo Federal de 05/10/1988 e institucionalizagéo de

um novo ciclo normativo.

18 CF/1891, art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

111 - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

§ 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em dltima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do
Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.
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A discussdo na Constituinte sobre a indole de que o Supremo Tribunal Federal deveria
ocupar-se, fundamentalmente, do controle de constitucionalidade acabou por permitir com
que a Corte ndo s6 mantivesse a sua competéncia tradicional — originaria e recursal, como
adquirisse novas e significativas atribuicGes, dentre elas, por exemplo, a ampliacdo do rol de

competéncia originaria e o controle constitucional em face de omissdo legislativa.

Considerando a significativa e relevante gama de atribuicbesda Suprema Corte
brasileira, ampliada em 1988, dentre outras, merece destaque a competéncia recursal em dar a
ultima palavra na verificacdo de eventual afronta Constituicdo por decisdo judicial proferida

em Gltima ou Unica instancia por meio do Recurso Extraordinario — RE.*

José Afonso da Silva ensina que todo sistema processual acolhe um instituto, a
disposicdo das partes, para que, na defesa de seu interesse, leve ao conhecimento de um
tribunal de clpula a possivel violacdo de alguma lei para que 6rgdo dé a dltima palavra,
indicando o verdadeiro sentido da norma (SILVA, 1963).

E vai além o nobre doutrinador, ressaltando que:

“Mesmo nos Estados unitarios, onde os orgaos jurisdicionais sdo unificados
e a fonte normativa do direito é Unica, existe aquele érgdo de clpula e,
geralmente, um recurso processual com que se cumpre a missdo de
interpretar e aplicar uniformemente o direito escrito [...]” (SILVA, 1963,

pagina 3)

Até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o recurso extraordinario era a
principal ferramenta processual de competéncia do STF. “Registra-se que no ano del986
foram interpostos 4.124 recursos extraordinarios”. (BRANCO; MENDES, 2014, pagina 972).

Este Recurso Excepcional foi desenvolvido segundo o modelo do writ of error

americano e, com efeito, esse modelo de instrumento processual que conferia a Suprema

19 CF/1988, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe:

111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
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Corte a competéncia para julgar as decisdes finais decididas pelas Cortes Estaduais dos EUA
serviu como fonte inspiradora para ser desenvolvido, no sistema brasileiro, 0 Recurso

Extraordinario.?

Conforme se verifica, a Suprema Corte norte-americana foi uma importante instituicao
nacionalizadora que, dentre outras atribuices de competéncia originaria, destaque para o
exercicio de controle sobre as decisdes adotadas pelas Cortes Estaduais cujo instrumento
processual e inovador foi o writ of error que desempenhou sua funcgéo até a segunda década
do Século XX, ocasido em que foi substituido pelo writ of certitorari (DANTAS;
WAMBIER, 2016).**

Embora o Recurso Extraordinario, sem ddvida, tornou-se um valioso instrumento de
controle das decisfes judiciais e conferir interpretacdo uniforme do Direito Federal no
territério brasileiro, o fato € que nas Gltimas décadas adquiriufeicdo geral e tornou-se a
principal ferramenta processual no Supremo Tribunal, fazendo com que a Egrégia Corte se

visse envolvida em sérias crises.

Isto porque, na vigéncia da Constituicdo anterior (1967/69), o Supremo Tribunal
ocupava-se da analise de protecdo tanto a ordem constitucional, como infraconstitucional. A
interpretacdo do direito federal se fazia, em sede recursal, por meio da interposicdo do
Recurso Extraordinario, de modo que a impugnacdo poderia alegar afronta direta tanto a
Constituicdo como a lei federal.

Assim, até 1988 o STF era responsavel pela manutencdo da inteireza de todo o direito
federal: constitucional e infraconstitucional. Cabia a Suprema Corte brasileira a competéncia
para zelar pela legislacao federal e, nesse periodo, ficava cada vez mais claro que, sozinho, o
STF nédo conseguia uniformizar uma vasta gama de direito federal aplicado por tribunais

diversos: estaduais e federais.

% Com a promulgagdo da Constituicdo dos EUA em 1789, decorrente do Tratado de Direito Internacional
estabelecendo a Federacdo como forma de Estado, e a consequente institucionalizagdo de um Tribunal de Clpula
—no caso a Suprema Corte norte-americana, o Congresso dos Estados Unidos editou a primeira lei orgénica de
seu poder judiciario, chamada Judiciary Act que entre outras providéncias, regulamentou a competéncia de
atuagdo da Suprema Corte €, na esfera recursal, foi disciplinado o writ of error, mediante o qual era concedido a
Suprema Corte o poder de reverter as decisdes finais das supremas Cortes Estaduais em casos especificos
(DANTAS; WAMBIER, 2016).

21 Assim como a Suprema Corte dos Estados Unidos, 0 nosso Supremo Tribunal Federal sempre desempenhou
relevante funcdo no desenvolvimento do nosso modelo de Estado.
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Essa concentracdo de aplicacdo interpretativa repercutia na dificuldade de
uniformizacdo da jurisprudéncia, pois o cenario juridico mostrava a atuacdo dispare dos
tribunais federais e estaduais interpretando de forma completamente alheia 0s mesmos
diplomas legais (SILVA, 1963).

Por conta de um sistema sistema juridico que ndo conseguia manter a integridade do
direito federal, surgiu o que muitos estudiosos conceituaram ora de crise do Supremo
Tribunal Federal, ora decrise do recurso extraordindrio em razdo do fendmeno da
acumulacao de processos na Corte (DANTAS; WAMBIER, 2016).

O STF, por esta razdo, ndo achou outra saida sendo, travar algumas providéncias

visando a reducéo significativa do volume de processos que l4 chegavam.?

Inicialmente, o Supremo Tribunal passou a exigir fundamentacdo das decisdes que

admitissem a subida do Recurso Extraordinario.

Outro classico exemplo dessa pratica é o indeferimento liminar de recursos de agravo

de instrumento cuja cépia da peticdo de interposicdo do recurso extraordinario tenha
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protocolo ilegivel®®, Em seguida, concebeu-se o uso de simulas.?*

22 Estas providencias, com propésito exclusivo de evitar a remessa de recursos ao tribunal congestionando os
trabalhos na Corte, sdo conhecidas no ambiente juridico denominadas “jurisprudéncia defensiva”.

2 Trata-se da interpretacdo extensiva da Simula 288, in verbis: Nega-se provimento a agravo para subida de
recurso extraordinario, quando faltar no traslado o despacho agravado, a decisdo recorrida, a peticdo de recurso
extraordinario ou qualquer peca essencial & compreensao da controvérsia.

24 Claros exemplos da adogdo de medidas jurisprudenciais pelo Supremo Tribunal Federal por meio do uso de
simulas. Vejamos o repositério elencado pela doutrina (BRANCO; MENDES, 2014) e (STRECK, 2013):
Sumula 280: Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario; Sumula 281: E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando couber na Justica de origem, recurso ordinario da decisdo impugnada; Outros
exemplos sdo a necessidade de se aferir o prequestionamento, instituida na Stimulas 282: E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitadae Sumula 356:
O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, nao pode ser objeto de
recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.; Simula 283: E inadmissivel o recurso
extraordinério, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso n&o
abrange todos eles; Sumula 284: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentacdo ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia — ou seja, a fundamentacdo da controvérsia
ventilada, por si s, ndo é suficiente para a admissibilidade do recurso. Sumula 285: N&o sendo razoavel a
arguicao de inconstitucionalidade, ndo se conhece do recurso extraordinario fundado na letra ¢ do art. 101, I1I,
da Constituicdo Federal — repito, a fundamentacdo, por si s, ndo basta e a eventual analise se as alegacfes
ventiladas pela parte sdo ou ndo razoaveis ou claras (“ndo permitem a compreensdo adequada”) é um tanto
guanto subjetiva. Sumula 286: N&o se conhece do recurso extraordinario fundado em divergéncia
jurisprudencial, quando a orientacdo do plenario do Supremo Tribunal Federal ja se firmou no mesmo sentido
da decisao recorrida — Aqui, surge aparente situacdo um tanto quanto inusitada: o sistema juridico brasileiro ndo
permite, nem por despacho monocratico nem por decisdo de Turma, que uma simula passe a ter forca de lei
(portanto, carater vinculante). Ora, se ja € um problema a inadmissibilidade de um recurso, o que dira se ele
contrariar uma “jurisprudéncia dominante?” Ao que me parece concebido, embora o propdsito sumular tenha
feicdo de reduzir o nimero de recursos que congestionam os trabalhos na Corte Suprema, no caso da simula
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Um breve parénteses: quanto as providencias tomadas pelo STF visando essa reducao
do niimero de recursos que “subiam e travavam” o Tribunal, merece destaque a oportuna ligéo

de Lénio Luiz Streck sobre o tema:

Trata-se da conhecida e adocdo de mecanismos jurisprudenciais instituidos
com o intuito de promover a reducdo do nimero de recursos extraordinarios
a serem enfrentados pelo STF, em face das possibilidades geradas pelas
mencionadas prescricdes normativas.” (STRECK, 2013, paginas 588 ¢
589).

Além disso, foi necessario que o proprio STF criasse em seu Regimento Interno, que
tinha forca de lei, o instrumento que ficou conhecido como Arguicdo de Relevancia de
Quest#o Federal. (ALVES, 1997). *

286, ao que tudo indica, o0 STF ndo pretendeu atribuir e reconhecer a natureza vinculante da sua jurisprudéncia
“dominante”, mas, a for¢a do precedente da sua decisdo. Logo, aqui estamos diante da autoridade e fundamento
dos precedentes. E 6bvia a ideia, neste caso, de conferir aplicacdo uniforme ao direito federal constitucional.
Contudo, repito, a inadmissibilidade do recurso deve ser analisada com temperamentos, na medida em que o
processo, pendente no tribunal de origem, que chegaria a Corte possa, talvez, conter novas razdes capazes de
superar, a partir de determinados critérios, aquelas que estdo a base do STF. Tratar-se-4 do fenémeno overruling
ou revogacdo da decisdo. Ou ainda, 0 novo julgamento, até entdo barrado por conta da simula, poderia constituir
outro precedente e diverso daquele contido nos casos que originaram a simula impeditiva. Embora estivéssemos
diante de um mesmo caso, aparentemente, mas com decisGes desiguais (o que, de certo modo, ofendo o principio
constitucional da igualdade ou isonomia — CF/1988, art. 5°, caput), vale ressaltar que estando presentes outras
circunstancias, capazes de justificar a conveniéncia da nova decisdo (no caso, a jurisprudéncia tomada pelo
plenario da Corte), é admissivel essa técnica processual chamada de distinguishing. Por isso a analise ponderada
da sumula, pois a sua aplicacdo legalista estrita acarreta, a meu ver, a impossibilidade do STF superar seus
julgados (overruling) ou até mesmo estabelecer outros precedentes (distinguishing) contribuindo assim para o
desenvolvimento do direito. Além destes, cumpre citar a Sumula 735: N&o cabe recurso extraordinario contra
acorddo que defere medida liminar, e também as Sumulas 636: N&o cabe recurso extraordinédrio por
contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando a sua verificacdo pressuponha rever a
interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida, e a Sumula 633: N&o cabe recurso
extraordinario contra decis&o proferida no processamento de precatorios. E de notar nos verbetes o emprego de
expressoes negativas contidas nas proposi¢cdes sumulares do Supremo Tribunal (“ndo cabe”, “¢ inadmissivel” e
“ndo se conhece™) o que refor¢a ainda mais a nogao do fendmeno jurisprudéncia defensiva.

% Constituicdo Federal de 1967 (Redac&o dada pela Emenda Constitucional n® 1, de 17.10.1969)
Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros
tribunais, [...].

§ 1° As causas a que se fere o item 111, alineas a e d, deste artigo, serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal
no regimento interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor pecuniario e relevancia da questao federal.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 7, de 1977)

§ 3° O regimento interno estabelecerd [...]
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E oportuno registrar que apontamentos trazidos pela doutrina revelam que desde o
advento da Constituicdo de 1934 este quadro instavel no que diz respeito a jurisprudéncia ja

Se agravava.

Este fendmeno nasceu, pois, nessa década Getulio Vargas, com a promulgacdo de
Constituicdo, transferiu-se a Unido a competéncia exclusiva para legislar sobre direito
processual e esta concentracdo de poderes acabou refletindo no STF, 6rgdo encarregado por

zelar pela integridade do direito federal: constitucional e infraconstitucional.

Nesse sentido, merece destaque a licdo de José Carlos Moreira Alves:

No passado, quando se falava em crise do Supremo Tribunal Federal — e que,
na verdade, era mais propriamente a crise do Recurso Extraordinario — em
face da multiplicidade de causas que iam chegando anualmente numa
progressao que de aritmética ja se estava tornando quase uma progressao
geomeétrica, ele, pouco a pouco, tomou certas iniciativas para tentar conter a
marcha evolutiva desses nimeros para que pudesse atuar realmente como
Corte Suprema, como grande Corte da Federagdo. Por isso, se n6s volvermos
as vistas do passado, veremos que houve uma série de providéncias, ora de
natureza legislativa, ora de construcdo jurisprudencial, ora de emendas
constitucionais e, até mesmo, de atuagcdo do Poder Constituinte Originario,
para tentar fazer com que a Corte pudesse manter-se no seu papel de
grandeza de Corte da Federacgdo e, consequentemente, ndo sucumbir diante
da avalanche de recursos e de processos, muitos dos quais diziam respeito a
questdes de pouco valor em face dos magnos problemas constitucionais da
federacdo. (ALVES, 1997, pagina 269).

Como se pode perceber, o acesso a jurisdigdo constitucional por meio do Recurso

Extraordinario (e especial, atualmente) percorre caminhos perplexos e tortuosos.

A discussdo travada em torno da chamada crise do recurso extraordinario e da
admisséo da arguicdo de relevancia para a apreciacao dos recursos interpostos contra decisoes

que cogitavam afronta a lei favoreceu a criagcdo de uma Corte que se dedicasse a preservar 0s

C) o0 processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal e da arguicdo de relevancia
da questao federal. (grifos nosso)
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trabalhos de interpretacdo adequada e uniforme do direito federal ordinario em vista aos
acorddos pronunciados nas Cortes de Justica.”®

Ap0s 1988, inaugurou-se no Brasil uma nova etapa no tocante ao controle das decisfes
judiciais em ambito nacional (interpretacdo do direito federal). Isto porque o fracionamento
para a interpretacdo e aplicagdo do direito federal — constitucional e infraconstitucional,
proposto por José Afonso da Silva, ser realizada por 6rgdos distintos do Poder Judiciério foi
implementado com a redagdo conferida aos art. 102, inciso Ill, e 105, inciso Il da atual

Constituicao Federal.

Surge, entdo o Superior Tribunal de Justica — STJ, criacdo da Constituicdo Federal de
1988%", cuja razdo justificadora da sua existéncia, a priori, foi o excesso de recursos
extraordinarios que tinham por objeto a interpretacdo do direito federal ordinario, sob o

modelo da constitui¢do de 1967 / 69.

Confiou-se, portanto, ao STJ a incumbéncia de proteger o ordenamento juridico
federal. Importa ressaltar neste momento que uma adequada organizagédo judicial das Cortes

judiciarias é de fundamental importancia por inimeras razdes.

Sob uma perspectiva interna, a distribuicdo adequada de competéncia entre as cortes
judiciarias promove a economia processual e viabiliza a racionalizacdo da prépria atividade
jurisdicional (MITIDIERO, 2013).

%6 Referem-se aos Tribunais que compdem a Justica Comum sendo os Tribunais de Justica - TJs, no ambito da
justica comum estadual e os Tribunais Regionais Federais — TRFs, no dmbito da justica comum federal.
Conforme muito bem destacado por Luiz Guilherme Marinoni, hd uma verdadeira distingdo quanto aos trabalhos
realizados nas Cortes de Justica e nas Cortes Supremas — no caso 0 Superior Tribunal de Justica (STJ) e o
Supremo Tribunal Federal (STF). No seio da organizagdo judiciaria as Cortes de Justica (TJs e TRFs) tém os
trabalhos voltados a justica do caso concreto. Visam controlar a interpretacdo dos fatos da causa e do direito
aplicavel ao caso concreto e fomentar o debate a respeito das possiveis solugdes da demanda. De outro modo, as
Cortes Supremas (STF e STJ) detém a funcdo de conferir a interpretacdo adequada e dar a Ultima palavra de
como o direito constitucional ou federal devem ser entendidos, em todo pais, por meio de seus precedentes
tornando-os pendores de seguranca na ordem juridica nacional. Em outras palavras, o que ocorre nas Cortes
Supremas é a busca do fim interpretativo do direito cujo caso concreto, objeto de debate nos Tribunais, torna-se
um meio para que se alcance os fins desejados. (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, paginas 548 e
549).

2" Constituicdo Federal, art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés
Ministros.

Paragrafo Gnico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

I - um terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um terco dentre desembargadores dos Tribunais de
Justica, indicados em lista triplice elaborada pelo préprio Tribunal;

Il - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito
Federal e Territorios, alternadamente, indicados na forma do art. 94.
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Os tribunais devem trabalhar apenas na medida em que se buscar cumprir a
consecugdo dos fins a que se encontram vinculados sob a estrutura judiciaria. “E preciso que

as cortes trabalhem menos, para trabalharem melhor” (MITIDIERO, 2013, pagina 29).

De outro modo, do ponto vista externo, a razdo desafogadora do STF faz com que a
tutela jurisdicional se torne mais justa e efetiva, pois alcanga maior celeridade ja que a
abertura de determinadas instancias judiciarias so se justifica a luz do escopo para que foram

pensadas.

Seja o ponto de vista que for, o fato é que para uma iddnea organizacdo do Poder
Judiciério, o ponto crucial esta centrado na funcdo que essas Cortes devem desempenhar na

ordem juridica.

Tendo em vista que a missdo constitucional de assegurar uma aplicacdo uniforme da
jurisprudéncia respeitante ao direito federal seria um tanto quanto mais trabalhosa, pelos
menos sob a Gtica quantitativa do volume de processos que tramitariam no Tribunal, fez com

que o STJ dota-se de composicdo mais ampla em relacdo ao STF: 33 Ministros.

Por mais otimista que foram os estudos e trabalhos desempenhados na Assembleia
Constituinte que atribuiram nova feicdo ao Recurso Extraordinario, por conta da criacdo do
STJ e consequente deslocamento de competéncia, o fato é que criticas insurgiram na doutrina
em relagdo ao campo de atuagdo e procedimento do novo Instituto processual: 0 Recurso
Especial.

Umas das consideracdes, alias, muito bem afirmada pela doutrina dizia respeito a uma
das hipdteses de cabimento do Recurso Especial quando deslocou-se a competéncia para o

STJ analisar eventual conflito entre a validade de lei local contestada em face de lei federal.

Ora, com razdo, a competéncia para julgar este tema seria do STF, mas ndo do STJ,
pois o tema envolve questdo constitucional. Isto porque se determinada lei municipal ou
estadual contrariar disposi¢cOes de lei federal estamos diante da chamada usurpacao
constitucional de poderes na medida em as leis federal, estadual e municipal possuem
competéncias distintas previstas na Constituicdo Federal de 1988, nos arts. 22, 24 e 30, inciso
l.

A questdo veio a lume e, felizmente, foi superada em 2004 com a modificacdo do

texto constitucional por meio da Emenda Constitucional n. 45, reestabelecendo para o STF a
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competéncia para julgar essa questdo conflitante por meio do Recurso Extraordinario e ndo
mais pelo Recurso Especial, no STJ, como vinha sendo feito.

Outra questdo afirmada foi a consideragéo levantada por José Carlos Barbosa Moreira
em relacdo ao fracionamento do recurso extraordinario. A biparticdo causou problemas de
ordem pratica, uma vez que passamos a ter “dois recursos de uma sé vez, interponiveis
ambos, em larga medida, contra as mesmas decisdes”. Isso implica aumento consideravel na

duracdo do processo. (MOREIRA, 2013, pagina 583).

Certamente, uma das razdes que tornou o sistema recursal mais complexo, questdo
muito bem suscitada por Teresa de Arruda Alwim Wambier, foi a de que ha muitas questdes

que envolvem, a um sé tempo, matéria constitucional e infraconstitucional.

Afinal, nesta hipotese, o recorrente deveria saber qual o viés predominante, ou, na
duvida interpor ambos recursos. Assim, geraria risco de nenhum dos tribunais julgarem
alegando eventual inexisténcia de pressuposto recursal desprestigiando a funcdo jurisdicional
atribuida aos Recursos Excepcionais.

Ha também as hipdteses em que ambos podem ser interpostos simultaneamente sob
pena de um deixar de ser conhecido se o outro ndo o for. Sdo as hipdteses em que a decisdo
impugnada se assenta em dois fundamentos: legal e constitucional que, por si sO, sdo

suficientes a manté-Ia.

Ambos recursos, neste caso, devem sdo atacados pois o pronunciamento de um sé

deles néo tera o condéo de satisfazer o interesse da parte recorrida. 2

O Recurso Especial consiste a partir da hipotese de fracionamento e ndo de instituto de
contornos processuais antes inexistentes. Por esta razdo, em parte, 0s recursos guardam
similitude (DANTAS, WAMBIER, 2016).

O fato € que, independente das controvérsias em torno do Recurso Especial, a criagcdo

do STJ praticamente ndo resolveu a crise do recurso extraordinario. Se antes tinhamos um

%8 330 os casos de aplicacéo dos seguintes enunciados sumulares:
Sumula 283 do STF: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisao recorrida assenta em mais de
um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.

Stmula 126 do STJ: E inadmissivel recurso especial, quando o acérddo recorrido assenta em fundamentos
constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida nédo
manifesta recurso extraordinario.
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Tribunal de Cupula estorvado pelo volume de processo, agora temos dois sofrendo o mesmo

mal.?°

Isso porque a criacdo do STJ, por si sO, ndo resolveu a questdo do grande volume de
processos que subiam a Corte Superior, pois a sua criacdo ndo foi acompanhada de
instrumentos capazes de “estancar a sangria”, ou seja, reduzir a quantidade de recursos a ele
dirigidos.

Na prética, tornou-se uma Corte de terceira instancia, onde qualquer pessoa e caso a

ele pudesse submeter.*

O objetivo da Corte Superior é controlar a aplicacdo da legislacdo realizada pelos
juizes ordinarios, caso a caso. Essa funcdo € permeada mediante a interposicdo de recurso

pela parte interessada quando afirmada a violacao da lei pela deciséo judicial.

Desse modo, cabe ao STJ tdo somente controlar a aplicacdo da lei de modo a se impor,
para todos os casos, a exata interpretacdo legislativa, estabelecendo a partir de reiteradas
decisbes no mesmo sentido a uniformizacao da jurisprudéncia que serve como meio para a
Corte desempenhar os fins necessarios, qual seja controlar a legalidade das decis6es judiciais

recorridas, funcéo esta que se perdeu ao longo do tempo.

Dai a afetacdo no Tribunal de um grande volume de recursos e a decorrente
necessidade de instrumentalizar o processo com mecanismos capazes de filtrar a subida dos

feitos.

Como bem observa a doutrina, ao citar Eduardo Arruda Alvim na sua obra coletiva
sobre a EC n. 45, a votacdo desta Emenda Constitucional, em 2004, desperdicou a chance de
estender ao recurso especial, o requisito de admissibilidade da repercussdo geral. (DANTAS;
WAMBIER, 2016).

% No STF, em 1990 foram distribuidos 29.471 feitos; Em 2000, 176.767; Em 2003, 216.962; Em 2004, 134.649;
em 2008, 126.187; em 2014: 106.762. Esses dados estdo disponiveis no site do STF:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuidoAnosAnteri
ores, acesso em 22 de fevereiro de 2016.

%0 No STJ, conforme o seu Boletim Estatistico e levando em s quantidade de processos distribuidos desde a sua
criacdo, em 1989, os nimeros crescentes revelam que: Em 1989: 6.103 processos; em 1990 esse nimero dobrou
para 14.087 feitos; Em 1995, o nimero foi elevado para 68.576; em 2000, o Tribunal ja contava com o
expressivo volume de 150.737 processos distribuidos. E a ascensdo volumétrica ndo parou ai. Em 2005: 211.128
feitos; em 2010: 228.981; Em 2015: o total de processos chegou a 332.905. Destaque para os dados estatisticos
por Unidade da Federacdo que contemplou o Estado de S&o Paulo como o recordista pela remessa de processos
ao STJ: 97.860 (quase 1/3 do total de feitos). O Gltimo relatério estatistico registra que no ano de 2016 chegaram
ao  Tribunal 335.779  processos. Esses dados estdo  disponiveis no site do  STJ:
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&vPortal Area=584, acesso em 22 de
fevereiro de 2016.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuidoAnosAnteriores
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuidoAnosAnteriores
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&vPortalArea=584
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Primeiramente, soa certa estranheza o fato de que, numa comparacdo, no plano
constitucional haverdo questdes dotadas de uma relevancia maior para fins de aplicagcéo e
reconhecimento da repercussdo geral, possibilitando determinados recursos serem levados a
cabo no Supremo Tribunal Federal, enquanto outros ndo cumprirdo o requisito constitucional

e, portanto, serdo ceifados da chance de serem julgados na Suprema Corte.

J& no patamar relativo as questBes legais de direito federal, todas elas provocam ou
provocariam essa repercussdo, dado que nédo resultou instituido para o STJ. Ao menos pela

diversidade de tratamento pelo legislador constitucional, pode-se concluir desta forma.

Desde o seu advento, como requisito especifico de cabimento do recurso
extraordindrio, os ndmeros cairam consideravelmente. Estima-se que tenha havido uma

reducdo da carga processual no STF de 46% entre 2004 a 2014.

Logo, com a introducdo da repercussdo geral, pode-se afirmar que o constituinte
corrigiu parcialmente o problema, incorporando ao sistema a formula que existe em diversos
paises tanto na Europa - Alemanha, Austrdlia, Canada e Inglaterra, como nas Américas -
Estados Unidos e Argentina. (DANTAS; WAMBIER, 2016).

Isso revela que a simples criacdo de outra Corte Suprema, no caso o STJ, ndo foi o
suficiente para solucionar o problema do excesso de recursos no STF. Havia sim a
necessidade de sua instituicdo. Todavia, a justificativa deveria ter sido outra que ndo o mero
excesso de processos perante a Supremo Tribunal.

De todo modo, a partir do momento que veio a luz, com a promulgacdo da
Constituicao de 1988, o STJ rompeu definitivamente os lacos que mantinha com o legislador,

assumindo func@es proprias dentro do nosso constitucionalismo.

Aos poucos esta sendo desenhado um novo cenario juridico no Brasil e com o advento
no Novo Codigo de Processo Civil, um novo ambiente juridico no Brasil se constrdi para que
ndo s6 o STJ, como também o STF, desempenhem com maestria a sua elevada fungéo

constitucional !

3!Nesse contexto, destaque para a almejada solucdo consensual de conflitos estabelecida como norma
fundamental do Processo Civil como dever do Estado, devendo ser estimulada pelas partes do processo: juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
(CPC, art. 2, 83°). Além disso, no processo de formacdo do processo, se a peticao inicial preencher os requisitos
legais, deverd o magistrado designar audiéncia para a tentativa de conciliagdo (CPC, art. 334). Caso o feito
prossiga, na audiéncia de instrucdo e julgamento, mais uma vez, 0 magistrado tentara conciliar as partes (CPC,
art. 359). Nos Tribunais também a conciliacdo é admissivel e funciona como verdadeiro mecanismo de redugédo
do volumoso nimero de processos na Justica. Além disso, o atual CPC privilegia os precedentes judiciais - art.
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Ao que se percebe, o atual ambiente juridico é favoravel tanto para o STJ como para o
STF desempenharem com seguranca, celeridade e efetividade a sua atividade judicante, quer
seja por conta dos mecanismos para a solucao consensual, judicial e extrajudicial, de conflitos
como a conciliacdo e mediacdo, quer seja pela formacdo e observancia obrigatoria dos

precedentes dos Tribunais Superiores.

Acredita-se que o labor do STJ se sobressairia ainda muito mais caso o instituto da
repercussao geral, adotado pelo constituinte para restringir o recurso extraordinario ao STF,

incidisse nas mesmas propor¢oes para o recurso especial.

Ressalta-se que a misséo jurisdicional do Superior Tribunal de Justica representando a
ultima e definitiva palavra sobre a aplicacdo e inteligéncia do direito federal
infraconstitucional contribui satisfatoriamente com o desenvolvimento da ordem juridica que,

certamente o STF, sozinho, ndo teria condi¢des de fazé-lo.

1.4. O Recurso Especial e seu escopo como instituto processual capaz de zelar pela
efetiva da legalidade: do controle e interpretacdo, a uniformidade e projecdo dos seus

efeitos

Jose Afonso da Silva, destacando a competéncia recursal atribuida ao Superior
Tribunal de Justica na proposta de sua criagdo durante os trabalhos na Assembleia
Constituinte, traz a seguinte li¢ao:

“O que confere caracteristicas propria ao Superior Tribunal de Justica,
conforme ja citado, sdo as atribuicGes de controle da inteireza positiva, da
autoridade e da uniformidade de interpretacdo da lei federal,
consubstanciando-se ai jurisdicdo de tutela do principio da incolumidade do
Direito objetivo que constitui um valor juridico — que resume certeza,
garantia e ordem — valor esse que impde a necessidade de um 6rgéo de cume
e um instituto processual para a sua real efetivacdo no plano processual.”

(SILVA, 2013, pagina 575)

927 que deverdo ser observados pelos juizes, tema este que sera abordado em tépico especifico neste trabalho
académico.
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O instituto processual referenciado pelo autor é o Recurso Especial, fruto do
fracionamento do Recurso Extraordinario que ndo abordasse as matérias constitucionais, que
Ihe confere a competéncia constitucional para julgar determinadas causas decididas, em Unica
ou ultima instancia, pelos TRFs ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e dos

Territorios.*

Nesse sentido, cumpre destacar a abordagem feita por Rodolfo de Camargo Mancuso:

“Numa imagem a ‘costela de adao’, extraida do recurso extraordinario e com
a qual o constituinte veio a formar o recurso especial, vem a ser o que se
convencionou chamar de ‘questdo federal’, por oposicdo a ‘questdo
constitucional’, esta agora reafirmada como seara propria do STF, enquanto
‘guarda da Constituigdo’ (CF, art. 102, caput)”. (MANCUSO, 2010, pagina
104.).

Suscitado no tépico anterior, 0 Recurso Especial consiste a partir da hipdtese de
fracionamento do Recurso Extraordinario por consequente deslocamento de competénciaao

STJ o controle interpretativo da lei federal que, até 1988 repousava no STF.

Controvérsias, conforme visto,circundaram o Recurso Especial a época da sua
instituicdo, tais como: (i) a analise do eventual conflito entre a validade de lei local contestada
em face de lei federal (questdo superada por meio da Emenda Constitucional n. 45 de 2004
que reestabeleceu ao STF tal competéncia); (ii)a complexidade do sistema decorrentes dos
problemas de ordem pratica por conta da biparticdo do recurso extraordinario; (iii) o fato de
serem concebidas questdes que envolvam, no mesmo recurso especial e a um s6 tempo, de
ordem constitucional e infraconstitucional; (iv) interposicdo conjunta com O recurso

extraordinario.

De todo modo, é um tanto quanto comum que determinado instituto pode gerar
consequéncias imprevistas — positivas ou negativas — e se manifestarem no decorrer do tempo.

Neste caso, cabe ao legislador amoldar a fungdo paradigmatica do instituto a atual realidade,

%2 Constituigdo Federal, art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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aperfeicoando-o ou até mesmo repelindo do sistema, missdo esta que nos parece ter sido

tomada pela ordem juridica, principalmente em vista ao recurso especial.

Por esta razdo, € evidente que um certo instituto processual ou remédio juridico possa
assumir feicdes distintas ao longo da historia. Determinadas fung¢fes podem evoluir, tendo seu
perfil modificado, incorporando ou abandonado concepcbes de ordem politica, social ou

econdmica contidas num dado contexto historico.

Assim, a doutrina registra que, num primeiro momento, aos recursos dirigidos aos
Tribunais de Cuapula foram atribuidasas func@es classicas nomofilatica ea uniformizadora.
(DANTAS; WAMBIER, 2016).

Ademais, a evolugdo do direito permitiu ao longo dos anos o desenvolvimento do
sistema de producdo e distribuicdo em série de bens, multiplicando os direitos humanos, como

afirma Norberto Bobbio.

Essa proliferagdo se deu em trés modos:aumentou a quantidade de bens considerados
merecedores de tutela; a titularidade de alguns direitos foi estendida a sujeitos diversos do
homem e, por Gltimo modo, 0 homem passou a ser visto ndo como um ser genérico, abstrato,

mas, na sua especificidade: crianca, velho, doente. (BOBBIO, 2004).

Isto fez com que os recursos dirigidos aos 6rgdos de cupula ganhassem nova feicdo. A
massificacdo dos conflitos e as demandas coletivas fizeram com que o sistema juridico
adotasse, além do processo coletivo tradicional, uma funcdo contemporanea aos recursos
dirigidos aos 6rgdos de cupula revelada no exercicio das atribuicdes jurisdicionais diante das

consequéncias, até entdo, imprevistas.

E nessa ordem que se assenta um novo escopo do recurso especial: a funcdo
paradigmatica fundada na chamada objetivacdo ou abstracdo do processo individual,
reconhecida gradualmente no controle difuso de constitucionalidade e, atualmente, no

julgamento dos casos repetitivos no STJ, que sera fonte da nossa pesquisa neste tépico.

Conforme tema visto, o legislador buscou nas raizes norte americana (independéncia
dos Estados Unidos e a adocdo do modelo Federal de Estado) e Francesa (Tribunal
Cassacional) os fundamentos politicos para a implantacdo em nosso sistema de uniformizacéo

do direito federal.
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Com a evolugdo do recurso extraordinario ao longo da historia, revelou que o instituto
processual continha o carater nomofilatico quase que equiparado ao recurso de cassacao

francés.

O vocabulo nomofilatico vem do termo nomos que significa regra, norma, lei; e

phylaktikés, que quer dizer “que tem a virtude de preservar ou conservar”. De nomografia.®

Conforme visto, a competéncia da Corte Superior consiste na atribuicdo do exercicio
de controle juridico sobre a decisao recorrida. Vale dizer, a Corte desempenha um papel que

pressupde a existéncia de uma violacdo ao Direito ja ocorrida, no caso, pela decisdo judicial.

Sua tarefa, portanto, “é sanciona-la e, quando possivel, neutralizar ou eliminar os seus

efeitos mediante cassag¢@o ou reforma dessa decisdao”. (MITIDIERO, 2013, pagina 42).

Ha de se concluir, portanto, que a atuacdo da Corte Superior € de reacdo a violacdo de

um Direito ja ocorrida perpetrada no recurso invocado pela parte interessada.

Nessa perspectiva, vale notar que a interpretagdo da lei, per si, ndo constitui a
finalidade da Corte Superior. Na verdade, a interpretacdo da lei funciona como meio para
corrigir o passado; sendo voltada para aferir e controlar os erros judiciais. (MITIDIERO,
2013).

Com isso, encapa-se de modo claro que a fungdo do Tribunal de Cupula é defender a
lei contra a atuacdo do proprio Poder Judicirio, reagindo as violac@es e tutelando a legalidade
do texto normativo. Nisso consiste a funcdo nomofilatica do recurso dirigido a Corte

Superior: esta ligada a defesa da legislacdo diante das decis@es judiciais.

A nomofilaguia, portanto, corresponde a ideia de preservacdo da lei, conservar a
norma, que “tradicionalmente assumiu o conceito de “protecdo da letra da lei”, expressao esta
consagrada nos meios juridicos, especialmente a partir da Revolucdo Francesa, quando o
apego a letra da lei foi intensificado.” (DANTAS; WAMBIER, pagina 289).

Um parénteses: dica de passagem, foi por esta razdo de nomofilaquia — estrita
observancia pelo Poder Judiciario a letra da lei - que os magistrados foram apelidados,
historica e popularmente como “o juiz € a boca da lei”, pois naquela época concebeu-se um

judiciario sem reais poderes.

%% No dicionario do Direito brasileiro, o verbete recebe a seguinte definicdo: “Ciéncia cujo objeto é a escrita das
leis” (CUNHA, 2005, pagina 184).
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A necessidade de tutela da lei realizada pelo Tribunal de Cassagao, em 1790, teve por
fim controlar os poderes do Estado. Em outras palavras, a funcdo nomofilética fundando-se na
linha dos principios da Franca revolucionaria — preservacédo, conservagdo ou protecao da lei —
consagrou a principal funcdo das Cortes Supremas exercida até os dias de hoje. (MARINONI,
2013).

Contudo, nos tempos modernos, a funcdo nomofilatica evoluiu. A sua concepcao
original surgida na Cassacdo foi afastada. Isto por uma razéo: a letra pura da lei deixou de ser
a base das decisdes judiciais. (DANTAS; WAMBIER, 2016).

Atualmente, o cenario é outro e implica do julgador a capacidade de superar o

legalismo estrito, tipica caracteristica do positivismo normativista.

Como se sabe, o periodo pdés Franca revolucionaria marcou, dentre outros aspectos,
uma nova concepcao da lei: constitui expressdo da vontade geral e ndo mais reflexo da

vontade Unica e arbitraria do monarca.

Sobre essa mudanca de paradigma ocorrida no final do século XVIII, muito bem
posicionou-se Luiz Guilherme Marinoni que, afirmando os ideais lancados sobre esse periodo
pela doutrina de Piero Calamandrei, ndo poderia constituir direito aquilo que nao
representasse a vontade geral. (MARINONI, 2013).

O proposito, entdo, naquela época, era garantir a vontade do Parlamento ja que
representava os interesses da sociedade e, por conta disso, estabelecer mecanismos para coibir

qualquer interferéncia que pudesse colocar em risco o valor absoluto do Estado: a Lei.

A interpretacdo pura e simples do texto normativo, era decorréncia da realidade social
vivada a epoca, ja que o clamor publico consistia na busca de superacdo da fase absolutista

vivida sob a égide do Rei Luis XV1 e o temor daquele periodo se reestabelecer, existia.

Além disso, controlar a estrita observancia a letra da lei era algo, inicialmente,
absoluto, na medida em que a legislacdo expressava a vontade geral e, por esta razdo, nada

poderia influenciar na sua aplicacéo, inclusive as decisfes judiciais.

Este foi um dos motivos que, a priori, estabelecia a proibi¢cdo, na eépoca, dos juizes
realizarem qualquer interpretacdo da lei: quer seja pelo eventual risco de pér em xeque a
vontade do Parlamento; quer seja, alias, pelos ares de desconfianga que 0s magistrados

representavam para a sociedade pois mantinham lagos com determinadas classes e atuavam,
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muitas vezes, de acordo com seus préprios interesses pessoais manipulando a interpretacdo da

lei.

Alids, embora o tema foi abordado nesta pesquisa, ndo seria demais ressaltar a
seguinte passagem por Luiz Guilherme Marinoni discorrendo sobre a histdria do Tribunal de

Cassacdo na classica obra de Piero Calamandrei La casacion civil:

Embora os institutos da Revolucdo Francesa tenham assento em
pressupostos tedricos e esses obviamente constituam a base do Tribunal de
Cassacdo, ja foi dito que, durante o periodo pré-revolucionario, o poder
soberano tentava controlar os desmandos dos corpos judiciais mediante o
Conseil desparties. Os cultores da Revolucdo Francesa, ao considerarem a
Cassacdo, tomaram em conta a histéria dos abusos dos corpos judiciais,
considerando-0s como um grande perigo para a unidade do Estado e para a
soberania do Poder Legislativo. Na Franca monarquica, 0 povo ja se
rebelava contra a falta de certeza e de estabilidade das decisdes e contra a
possibilidade de o juiz acomodar o texto da lei a significados diferentes para
favorecer determinadas partes, propondo-se que a atividade judicial fosse
exercida mediante um critério Unico, que impedisse aos juizes de transgredir
o direito objetivo sob a desculpa de interpreta-lo. (MARINONI, 2013,
pagina 28).

Portanto, numa primeira analise, a legalidade estrita estabelecida pelo Tribunal
Cassacional Francés representava a legitimidade das deciséo judicial e garantia a verdadeira
interpretacdo do texto normativo em consonancia com a vontade do Parlamento e, a0 mesmo

tempo, evitando futuras opressdes dos juizes e manipulacdo da lei.

Com o passar do tempo, este conceito evoluiu. Os acontecimentos histdricos até entdo
vividos (movimentos revolucionarios) demonstraram que “entre a fase do absolutismo puro e
0 Estado moderno, detectou-se uma tendéncia no sentido da exigéncia de que o monarca
sujeita-se a um interesse comum”. (DANTAS; WAMBIER, 2016, pagina 31).

Se antes o fundamento do direito antigo era a figura do monarca concebendo ao
Estado objeto de sua soberania, agora, 0 soberano passou a ser considerado um depositario do

poder para consecucao dos fins do Estado.
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A concep¢do dominante, até entdo, respondia aos anseios da época aquilo que se
esperava daqueles que aplicavam a lei, assegurando os particulares contra as pretensoes

arbitrarias pronunciadas pelos tribunais.

Essa crenca, hoje, ndo existe mais. A lei tornou-se um meio para se alcancar os fins da
soberania popular e o poder do monarca (até entdo absoluto) ficou adstrito a necessidade de

servir ao bem comum.

Garantir que a decisdo do Judiciario com base na letra da lei era 0 modo de ter certeza
de que a vontade popular seria cumprida, atualmente, os fatos sociais e 0 inevitavel
descompasso que a lei escrita e a realidade possa existir seria razdo suficiente para que o

intérprete ndo se contentasse com a letra da lei.

Alias, a discrepancia entre um ato normativo, publicado num determinado contexto
historico, e a realidade contemporanea pode gerar um sentido inverso da lei, qual seja, ndo

atender mais os atuais anseios da vontade geral.

Nesse sentido, vale a licdo de Teresa de Arruda Alvim Wambier: “Aquela época, via-
se na vontade do legislador a vontade do povo. Hoje, essa identidade ndo é mais sentida pela
sociedade.” (DANTAS; WAMBIER, 2016, pagina 34).

Apesar disso, mesmo inseridos noutro contexto social, o fato é que o direito positivo é
imprescindivel para regular a vida em sociedade. A soberania da lei continua sendo a formula
ideal encontrada pelo homem para evitar abusos de Poder, mas, desde que se trate de lei

socialmente legitimada.

E por esta razdo que a funcdo nomofilatica dos recursos dirigidos aos tribunais de
cUpula (consagrada na Revolucao Francesa com o Tribunal de Cassacdo) evoluiu ao longo da
historia.

A questdo que impulsiona uma nova feicdo a fungdo nomofilatica diz respeito a tutela
da lei: se a concepc¢do desta sofreu profundas alteracdes, deixando para tras a classica nogéo
do “juiz boca da lei”, mas, representado os interesses sociais no atual contexto, perdeu o

sentido a protecéo e preservacao integral da literalidade normativa.
Atualmente, as modernas correntes falam em nomofilaquia tendencial ou dialética.

Nesse sentido, sdo precisas a seguinte licéo:
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“[...] de modo a significarem essas expressdes a persecu¢do da unidade do
direito, e ndo mais da lei, mediante a utilizacdo de processos hermenéuticos
gue auxiliem na investigagdo da solucdo mais racional e afinada com
preceitos constitucionais. Em outras palavras: utiliza-se um processo
dialético para possibilitar ao juiz aferir, entre as maltiplas interpretagcGes
possiveis, aquela que melhor equacione a lide”. (DANTAS; WAMBIER,
2016, pagina 309).

A outra funcdo classica e tradicional do recurso dirigido ao 6rgdos de cupula é a
funcdo uniformizadora cuja premissa é conferir unidade ao direito. E a fung&o que orienta a

interpretacdo uniforme e adequada a lei.

A concepgdo de ndo apenas conferir interpretacdo adequada ao texto da lei, mas,
sobretudo, garantir a sua uniformidade de aplicacdo do direito federal repousa na doutrina
constitucional norte-americana langada nos meados do século XVIII: federalismo e Supreme

Court.

Embora houveram divergéncias na Assembleia da Filadélfia no tocante a instituicdo de
um modelo de Estado Federal, j& que alguns representantes dos Estados — verdadeiros
embaixadores seus - ndo pretendiam abdicar a parcela de sua soberania em prol do unificacédo
das col6nias inglesas, o fato € que alcangaram um consenso no que diz respeito a previsao de
existéncia de uma Suprema Corte e um modelo de sistema de Cortes Federais (DANTAS;
WAMBIER, 2016).

Além de fortalecer o governo nacional contendo as forcas irradiantes dos interesses
dos Estados-membros, a plausivel justificacdo teorica e politica seria assegurar ao direito

nacional a uniformidade de julgamentos.

Alexander Hamilton, um dos responsaveis pela consagragdo da forma Federativa de
Estado, enumerou varios motivos que levaram a Assembleia da Filadélfia deliberar pela
previsdo no texto constitucional, de uma esfera federal para o Poder Judiciario e, dentre as
suas principais raz0es: a necessidade de estabelecer a uniformizacdo da interpretacdo do

direito federal constitucional e infraconstitucional.**

% Neste contexto, se destaca a seguinte passagem dos Federalist Papers, n. 80, de autoria de Alexander
Hamilton: “The reasonableness of the agency of the national courts in cases in which the State tribunals cannot
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Reconhecia-se, entdo, que a seguranca juridica representava um valor significativo ao
Estado que buscava a preservagdo e a defesa e, no federalismo, era impossivel manter essa
seguranca diante do aspecto que determinada lei poderia ser interpretada de formas diferentes

por diversos tribunais estaduais.

Dessa maneira, era preciso estabelecer meios para garantir a tdo almejada seguranca
por intermédio da aplicacdo uniforme das normas juridicas positivadas nas ordens juridicas

existentes da época.

Mesmo nos paises em que ha cortes e recursos de cassacdo, embora originariamente a
funcdo desse recurso fosse estritamente nomofilatica, a evolugdo e mudancga de contexto
social, somada a superagdo do positivismo normativista, revelaram a necessidade de néo
somente exercer o controle das decisdes judiciais, mas, sobretudo, conferir a aplicacdo
uniforme do direito (DANTAS; WAMBIER, 2016).

E justamente no sentido da nomofilaquia que se percebe a uniformidade da
jurisprudéncia tida como um instrumento em relagdo a funcéo de controle desempenhada pela

Corte. Nesta premissa, Daniel Mitidiero ensina que:

“E preciso fixar a exata interpretacio da lei mediante uma jurisprudéncia
uniforme a fim de que se possa saber se, ao jurisdicionar, as instancias
ordinarias violaram ou ndo a legislacdo. O que sobressai na atuacao da Corte
¢ o escopo de tutela da legalidade mediante controle das decisoes judiciais.”

(MITIDIERO, 2013, pagina 44)

Na mesma linha, convém a licdo de Luiz Guilherme Marinoni, que elencou

consideracdes sobre o fendmeno de interpretacdo das leis:

Ao legislativo ndo mais cabe uma posicdo de supremacia. Admite-se que o
trabalho do legislador, em si, ndo €é suficiente enquanto direito. E
indispensavel que o Judiciario atribua sentido aos textos legais e, em outros,

garanta a sua concretizacdo nos termos dos valores que presidem a vida

be supposed to be impartial, speaks for itself”. Disponivel em:
[http://www.foundingfathers.info/federalistpapers/fed80.htm]. Acesso em 21/02/2017.
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social, sem nunca se esquecer de desenvolver o direito segundo as

expectativas da evolugao da sociedade. (MARINONI, 2013, péagina 79).

Por isso as duas fungdes — nomofilatica e uniformizadora — atribuidas ao Recurso
Especial se harmonizam entre si, preservando a lei por meio do controle das decisdes judiciais

e fixando a interpretacdo uniforme garantindo assim eficacia e seguranca juridica.

Afinal, a decisdo da Corte Superior é revestida de universalidade como garantia da sua
racionalidade. Do contrério, em regra, “ndo ha cabimento interpretar um mesmo texto legal e

dele extrair duas ou mais normas juridicas distintas.”(MARINONI, 2013, pagina 106).

Pondo fim a pesquisa desta parte relacionada ao escopo do Recurso Especial por zelar
pelo efetivo controle e interpretacdo uniforme da lei e, considerando a afirmacgao doutrinaria

acima, uma questdo interessante vem a calhar.

Embora seja uma regra, em tese, a impossibilidade de se extrair, mediante
interpretacdo, duas ou mais normas de um Unico texto, afinal: qual seria a excecdo desta

questdo de hermenéutica juridica?

Em outras palavras: considerando a evolucdo do direito e o surgimento de técnicas

processuais, seria possivel haver decisdes judiciais dispares para casos semelhantes?

Ou ainda, se sobreviesse decisdes judiciais desiguais para casos substancialmente

iguais, isto constitui atentado ao principio constitucional da isonomia (igualdade)?

O fato de haverem pronunciamentos distintos para casos aparentemente iguais, implica
afirmar que o controle exercido pela Corte Superior e a fungédo uniformizadora do recurso foi,

neste caso, desconsiderada pelo sistema juridico?

O direito a igualdade perante o Estado Constitucional € pressuposto basico de toda e
qualquer concepcao juridica de Estado. A busca ao direito fundamental a igualdade tornou-se,

dentre outras, uma das principais fontes de inspiracdo da Revolucdo Francesa.
Séo valores juridicos fundamentais unidos de modo indissociavel a dignidade humana.

O direito a igualdade contém uma peculiaridade em relagdo aos demais direitos
fundamentais, pois, ndo possui um contetdo material especifico (como os direitos a vida

liberdade, privacidade, etc.), mas, um carater relacional, ou seja, para a sua analise e
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descoberta de tratamento igual ou desigual, deve-se aferir a existéncia dos elementos de
comparacdo. (NOVELINO, 2015).

O ambito de protecdo do Direito fundamental a igualdade abrange posi¢des juridicas
distintas e deve ser analisado sob duas perspectivas: a primeira corresponde a igualdade
perante a legislacdo (igualdade formal — observada na dimensé&o de igualdade na aplicacdo do
direito) e dentro dela (igualdade material — o seu contetdo ndo poder fazer distin¢des

arbitrérias).*

Assim, por exemplo, eventual tributo fixado com um valor idéntico para todos seria
uma medida formalmente igual (igualdade perante a lei), mas, profundamente desigual quanto
ao seu contetdo. Afinal, os contribuintes possuem rendimentos distintos ndo poderia haver
equiparacéo entre eles. (NOVELINO, 2015)%.

Na outra perspectiva que exige analise sob o direito a igualdade Otica, que nos
importa, deve-se ressaltar a igualdade no aspecto processual, isto é, a igualdade no processo e
a do resultado de aplicacdo da legislacdo no processo - igualdade pelo processo.
(MARINONI; MITIDIERO e SARLET, 2015).

% O principio da igualdade confere a todos os individuos que se encontrem em uma mesma categoria o direito
prima facie a um tratamento isondmico e imparcial. No ambito de criagdo do direito, isso ndo significa “que o
legislador tenha que inserir todos na mesma posig¢do juridica. A igualdade de todos em relagdo a mesma posicdo
produziria normas incompativeis ou sem sentido teleologicamente, como por exemplo, a imposi¢do do servigo
militar para criangas ou atribuir, no campo penal, pena para todos). O dever de igualdade reclama que ndo se
pode exigir tratamento exatamente igual a todos. Bem por isso é que se admite eventuais diferenciagdes. A
férmula proposta por Aristételes: tratar igualmente o igual e desigualmente o desigual é o ponto de partida dessa
premissa. Mas, na atual concepgdo desse direito, ndo se mostra suficiente. Rui Barbosa achou o verdadeiro
sentido da igualdade, ao afirmar que “a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. O imperativo é o seguinte: ndo sendo as pessoas iguais, 0 tratamento
a ser dado a cada uma delas deve ser diferente: os cuidados com uma crianga, um adulto ou um idoso devem ser
distintos para que sejam tratados com o mesmo respeito e consideracdo. (NOVELINO, 2015). O trago que
permite atribuir um tratamento diferente a determinadas pessoas € muito bem observa por Celso Ant6nio
Bandeira de Melo: a distingdo sera compativel com o direito a igualdade quando existir, in abstrato, uma
justificativa razodvel e racional (“fundamento 16gico”) para a adog¢do do critério discriminatério e esta
justificativa estiver afinada com os valores constitucionalmente protegidos. (MELLO, 2014, pégina 22). Em
suma, nas mesmas licdes do citado doutrinador, “o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas
igualmente as situacdes iguais e desigualmente as desiguais. Donde ndo h&d como desequiparar pessoas e
situacdes quando nelas ndo se encontram fatores desiguais.” (MELLO, 2014, pagina 35). Portanto, a igualdade
juridica corresponde a uma assimetria que deve existir na afericdo entre os diferentes tipos de tratamento: para
gue haja um permissivo de tratamento desigual, é necessaria uma razdo suficiente para isso e apta a fomentar um
fim constitucionalmente protegido. Assim, observa-se que é perfeitamente possivel haver distingdes nos
tratamentos, mas, desde que ndo se baseie em critérios discriminatorios, preconceituosos, odiosos ou
injustificaveis.

% STF, Recurso Extraordindrio 154.027, relator Ministro Carlos Velloso, julgado em 20/02/1998: “Principio
isondmico: a sua realizacdo esta no tratar iguais com igualdade e desiguais com desigualdade. No caso, 0 nimero
de prestacdes do imposto teve por base beneficiar com prazo de tratamento mais dilatado os contribuintes menos
favorecidos de recursos”.
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O direito a igualdade processual — forma e material — é o suporte do direito a paridade
das armas no processo. Como ja decidiu o STF, “a igualdade das partes ¢ imanente ao

‘procedural due processo of law.”’

Numa primeira vista, o processo sé pode ser considerado justo se as partes dispGem
das mesmas oportunidades e dos mesmos meios para dele participar. Tanto o legislador como

0 juiz estdo vinculados a este ditame.

O juiz deve velar pela igualdade processual e, por isso, veda-se que as partes tratadas

com oportunidades assimétricas ao longo do processo.

Por fim, a igualdade pelo processo consiste na obtencdo do seu resultado. Ha, diante
mé&o, uma preocupacdo na doutrina com a igualdade de tratamento dos litigantes, com a

igualdade de acesso a justica, com 0s procedimentos e técnicas processuais.

Mas, além disso, deve-se preocupar com as decisdes judiciais. Afinal, 0 acesso a
justica e a participacdo adequada no processo sO tem sentido se correlatos com a decisdo. Sao
valores imprescindiveis para a obtencdo de uma decisdo racional e justa (MARINONI, 2014).

Dai, ha o que se falar em igualdade diante dos resultados produzidos pelo processo em

determinar a previsdo de institutos basicos processuais pelo legislador infraconstitucional.

Estas técnicas processuais consagram, dentre outras, a ratio decidendi® obter

dictum®, distinguishing™ e o overruling*.

%" STF, Tribunal Pleno, Medida Cautelar na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 1.753/DF, relator
Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 16/04/1998.

% A ratio decidendi pode significar tanto a “raziio para a decisdo”, como “razo para decidir”. Nio se deve
inferir disso que a ratio decidendi de um caso precise ser o raciocinio juridico. O raciocinio, evidente, faz um
papel fundamental para a ratio, mas ela, por si s, representa muito mais que isso. A ratio ndo se confunde com
o dispositivo e com a fundamentagio. E algo constituido na decisdo judicial a partir do relatorio, da
fundamentagdo e do dispositivo. Reporta a doutrina que a definicdo de ratio decidendi ndo é uma tarefa facil,
pois, a dificuldade reside sempre na sua identificago na deciséo judicial. De todo modo, dada a sua notoriedade,
a doutrina refere-se ao denominado teste de Wambaugh (Eugene Wambaugh) e o método de Goodhart (Arthur
Goodhart). Tratam-se de métodos capazes de permitir identificacdo da ratio decidendi. Para Wambaugh, a ratio
€ uma regra e sem ela o caso seria resolvido de outra forma. O jurista descreve 0 modo como o teste deve ser
feito: inicialmente, h& de ser formulada a suposta proposi¢do de direito. Ap6s, deve inserir na proposi¢cdo uma
palavra que inverta o significado. Dai, far-se-&4 pergunta se o tribunal houvesse admitido a nova proposic¢éo € a
tivesse tomado em conta no seu raciocinio, a decisdo seria a mesma? Se a resposta for negativa, aquela
proposicdo original consubstancia a ratio decidendi. Assim, invertendo o sentido da proposicdo levada em
consideracdo pelo tribunal, a sua decisdo ndo pode ser a mesma para que ela constitua a ratio decidendi, pois, se
gerar igual decisdo, a proposicéo original constitui obter dictum. Por outro lado, o0 método de Arthur Goodhart,
segundo a doutrina, d& maior énfase aos fatos, pois o jurista propde a determinagdo da ratio mediante a
observacdo de outros critérios. Conforme debruca Luiz Guilherme Marinoni sobre o assunto, este novo método
foi publicado, pela primeira vez, no Yale Law Journal, em dezembro de 1930, tornando-se a base de todas as
pesquisas acerca do tema, no sistema do common law. Para Goodhart, a ratio é identificada mediante a
verificacdo dos fatos tratados pelo juiz tidos como essenciais (fundamentais). Como uma parcela da decisdo: o
nacleo. Assim, como primeiro passo, € necessario determinar todos os fatos do caso vistos pelo juiz e, apos,
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identificar quais destes fatos o juiz admitiu como essenciais para decidir. Ou seja, em quais destes fatos o juiz
encontrou substrato para o seu julgamento. E preciso realizar um fatiamento dos fatos por ele vistos: os fatos
considerados materiais (substanciais, essenciais, fundamentais) e os imateriais (ndo levados em conta, talvez
omitidos, para fundamentar a decisdo). O jurista apresenta um exemplo que constr6i o seu argumento, servindo
do caso Rylands versus Fletcher: Fletcher contrata um empreiteiro para construir um reservatério em sua
propriedade. O reservatorio apresentou defeito, negligéncia do empreiteiro, e agua invadiu as terras do vizinho,
causando prejuizos. Os fatos do caso: fato I: B tinha um reservatério na sua propriedade; fato 11: o empreiteiro,
contratado por B para edifica-lo, agiu com negligéncia; fato Ill: a agua escoou do reservatério e prejudicou A.
Foram considerados fatos materiais: 1) B tinha um reservatério na sua propriedade e, 1) a agua escoou e
prejudicou A. Anota Goodhart que a Corte ignorou a questdo da negligéncia do empreiteiro. Neste caso, ao
réu foi atribuida a responsabilidade objetiva pelo evento ja que os juizes ignoraram o fato da negligéncia que foi
implicitamente considerada como um fato imaterial e o réu foi considerado responsavel perante o autor. O juiz
deve expressamente indicar os fatos que considera materiais ou imateriais. Como assim, muitas vezes, ndo
ocorre, Goodhart sugere varios testes para determinar quais fatos devem ser admitidos e tratados por essenciais
ou ndo. Assim, os fatos relativos a pessoa, tempo, lugar, género e quantidade sdo presumidamente imateriais
(ndo essenciais). Os argumentos e razdes da Corte, bem como a declaracdo da regra de direito que esta sendo
seguida indicardo sobre quais fatos o juiz alcangou sua decisdo. Frise-se que a doutrina d& importancia ao
principio de que casos iguais devem ser tratados da mesma forma, a menos que o caso sob julgamento tenha
outros fatos que possam ser tratados como essenciais, ou que fatos ignorados no caso anterior, agora, sejam
levados a efeito. Em sede académica, é notoria a elaboragéo histdrico-dogmatica sobre os precedentes e ratio
decidendi elaboradas por Luiz Guilherme Marinoni, no cldssico Precedentes obrigatdrios, cuja obra foi a base
das consideracBes aqui pontuadas. (MARINONI, 2014). José Miguel Garcia Medina, discorrendo sobre o art.
927 do Novo CPC em sua obra Cédigo de Processo Civil Comentado, sintetizou com propriedade o conceito de
ratio decidendi tomando por base as duas teorias formuladas por Eugene Wambaugh e Arthur Goodhart: A Ratio
decidendi ¢ uma expressdo conhecida no ambiente juridico, ora como “tese juridica”; ora como “fundamentos
determinantes”. Nas ligdes do autor, trata-se dos argumentos principais sem 0s quais nao teria o
mesmoresultado, ou seja, os argumentos que podem ser considerados imprescindiveis. “Assim, em determinada
deciséo judicial haverd ratio decidendi atil para utilizagdo em casos futuros ndo apenas quando um tribunal
decide determinada questdo de forma pontual ou direta (X deve fazer A). Por vezes, na mesma decisdo podera
haver uma regra geral que abranja, além de X, os individuos Y e Z e outros em mesma situacdo no futuro. Ratio
decidendi, assim, seria o0 ndcleo ou conteldo essencial do precedente.” (MEDINA, 2016, pagina 1221).

% Na obra de René David, Os grandes sistemas do direito contemporaneo, o autor destaca o Sistema inglés
conhecido por Common law. Trata-se do direito comum a toda Inglaterra, ndo constituido em sua totalidade,
como no Brasil, de normas positivas (leis). L&, as regras sdo estabelecidas e compreendidas por meio das
decisbes dos tribunais, na maioria das vezes fundadas nos costumes locais. Neste sistema de direito, o
pronunciamento judicial € consubstanciado de uma porcdo do julgado que tem efeito obrigatério e vinculante
(determinante) para os casos semelhantes futuros. Por isso, na common law sempre houve a preocupacéo da
fazer a distincdo entre ratio decidendi e obter dictum, pois tal fato se deve a valorizacdo dos fundamentos da
decisdo (MARINONI, 2014). Ja no sistema brasileiro, civil law, cabe aos tribunais aplicar a lei e sua
interpretacdo adequada. Por esta raz8o, pouco importaria a questdo da fundamentacdo. Esta seria, em tese, breve
e sucinta e, neste casos, 0 que interessa no campo da investigagdo e seguranca juridica é a parte dispositiva da
sentenca (exemplo da coisa julgada), mas ndo os fundamentos que a originaram, como ocorre no common law.
Assim, a compreensao sobre o conceito de obter dictum parte da premissa daquilo consubstanciado na deciséo e
a identificacdo da ratio decidendi, por sua vez, é fundamental nesse sentido. Aquelas questdes tidas por ndo
essenciais, ndo fundamentais e, portanto, desnecessarias a atribuicdo do resultado sdo passagens de obter dicta:
ndo sdo conectadas aos fatos ou foram dirigidas a um ponto que as partes ndo buscaram arguir. A doutrina
classifica também, reportando a teoria dos precedentes nos Estados Unidos, que a espécie de dicta pode consistir
em “declaracdes da Corte sobre questdes que ela ndo estd realmente decidindo ou foi chamada a decidir”
(MARINONI, 2014, pagina 233). Assim, é possivel identificar no julgado questdes que ndo necessitam de
apreciacgdo, mas que guardam certa relacdo com o caso em apreco. Porém, pode ocorrer ainda o surgimento de
questbes que ndo guardam relacdo se quer com o julgamento. Dessa maneira, afirma-se que o magistrado vai se
deparar com questdes significativas e dotadas com mais autoridade do que as que ndo dizem respeito ao caso sub
judice. se conectam ao caso sub judice. Enquanto Arthur Goodhart classificou estas questfes dispares em
matérias (essenciais ao julgado) e imateriais (irrelevantes ao caso), o inglés Rupert Cross faz alusdo a questdes
independentes e dependentes para justamente qualificar certa questdo como obter dictum. Quando existirem duas
questdes e 0 acolhimento de uma delas seja o bastante para dar ganho de causa a parte, e 0 eventual acolhimento
da outra ndo infere no resultado, estariamos diante de uma questdo independente. Pelo contrario, caso a analise
da segunda questdo esteja condicionada ao acolhimento da primeira, entdo ha questées dependentes no julgado.
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Assim, foca-se tanto a igualdade no meio (paridade de armas) como na igualdade no
fim (decisdes judiciais).

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

“S6 hé sentido em nos preocuparmos com a igualdade no processo se nos
preocuparmos igualmente com a igualdade pelo processo — 0 meio serve ao

fim e ambos devem ser pensados na perspectiva da igualdade.”

(MARINONI, MITIDIERO e SARLET, 2015, pagina 756).

Por exemplo, uma agdo fundada em dois pedidos: reparacdo de danos morais e matérias. Em sede de recurso de
apelacdo, o réu, cujo propdsito € sair no Tribunal, invoque a seu favor quanto a impossibilidade de se obter a
indenizacdo por danos morais e, na outra questdo, pretenda atribuir a responsabilidade do dano material a
outrem: Nas duas questBes ventiladas, a decisdo beneficiaria 0 apelante. Neste exemplo, caso a Corte decida um
dos pontos a favor do autor-apelado (no caso a indenizacdo por dano moral permitindo a cobranga), mas na
segunda questdo em favor do réu apelante que, assim, saiu vitorioso na apelacéo, pode-se afirmar que haviam
questdes distintas e independentes, pois, a decisdo de uma ndo implicou no julgamento da outra. Nesse sentido é
gue Rupert Cross afirma que a decisdo a respeito da primeira questao constitui obter dictum. A declaracdo sobre
a segunda questdo (responsabilidade do prejuizo atribuida a terceiro) seria a ratio decidendi. O raciocinio do
jurista inglés segue as premissas estabelecidas por Eugene Wambaugh e Arthur Goodhart, sendo vejamos: Sob
ponto de vista de Wambaugh, a primeira questdo ndo influenciou na decisdo da segunda. Logo, sem ela o caso
seria resolvido da mesma forma. Ja submetendo a questdo sob o método de Goodhart, a Corte considerou 0s
fatos do dano moral tidos como imateriais, ndo essenciais ou ndo fundamentais, pois ndo espelharam em nada
no julgamento da apelacdo. Por fim, assimilando as li¢es de Rupert Cross, as alegacGes acerca da questdo
relativa ao dano moral sdo independentes, ja que a Corte ndo as considerou como necessérias para o0 provimento
da apelacdo. Trata-se de argumentos ndo principais pois, sem eles, seria 0 mesmo resultado. Em outras
palavras, as decisdes que variam em graus de generalidade se ndo forem imprescindiveis ao resultado do
julgamento, ndo constituem ratio decidendi, mas, obter dicta. (MEDINA, 2016, paginas 1221 e 1222).

%0 0Os fundamentos determinantes da decisdo (ratio decidendi: niicleo ou contetido essencial do precedente)
podem deixar de ser aplicados, se a questdo decidida for distinta. O distinguishing (distin¢cdo) ndo se confunde
com superacdo ou revogacgdo (overruling), pois o afastamento do precedente ndo implica seu abandono, mas,
apenas a sua ndo aplicacdo em determinado caso concreto. Houve, no caso, um desvio cognitivo. Nesse sentido,
sdo precisas as ligdes de José Miguel Garcia Medina: “entende-se por distinguishing a recusa de um 6rgéo
judicial a um caso atual por considerar este distinto o bastante, de tal modo que a aplica¢do do precedente a ele
geraria injustica.” (MEDINA, 2015, pagina 1230).

A orientacdo adotada num precedente, em regra, deve-se manter estavel. Contudo, em determinados casos,
pode ocorrer circunstancias alheias daquelas que originaram a razéo de decidir, justificando assim o abandono do
entendimento outrora adotado, ou a sua modificacdo. Afirma a doutrina, no caso, que houve a revogacdo do
precedente. Até porque seria irracional, talvez, um sistema juridico ndo permitir que isso ocorresse. Afinal, a
sociedade evolui e novos fatos sociais vao surgindo e cabe aos juizes moldarem as decisGes judiciais de acordo
com o atual cenario e perspectivas de progresso, sendo aquilo que outrora foi justo, ndo mais seria. Portanto, para
permitir a evolugdo do direito, os tribunais adotam a técnica processual, mediante regras e limites, evidente, para
firmarem novos entendimentos deixando de preservar a antiga regra devido as alteragGes das condicfes sociais.
E o chamado overruling. (MEDINA, 2015). O desenvolvimento desses critérios sempre teve como base a
preocupacdo em manter atualizado o direito para atender as demandas sociais modificantes. Uns dos classicos
exemplos de overruling realizados pelo Supremo Tribunal Federal diz respeito a nova concepcdo dada ao art.
226, §3° da Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo a unido estavel homoafetiva como entidade familiar, a
permissdo do aborto, interrupcdo do parto em casos concretos na gestacdo de fetos anencefalicos, a reserva de
vagas em InstituicGes de Ensino por meio da politica de cotas raciais.
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Por essas razdes, observa-se que é possivel existirem decisdes judiciais diferentes para
casos aparentemente iguais. Isto porque os fatos consubstanciados na decisdo e que
influenciam na tomada do julgamento, dados a sua imprescindibilidade, podem ser diversos

(distinguishing) daquele que originou o caso paradigmatico anterior.

Nesse sentido:

“Para que Se possa extrair de um mesmo texto legal uma nova norma
juridica é preciso ter presente outras circunstancias capazes de justificar a
conveniéncia da nova decisdo ao lado da decisdo anterior, sem que anova
signifique contradigdo da primeira. Nesse caso, a nova decisdo constitui
outro precedente” [...]. (MARINONI, 2013, paginas106 e 107).

Ou ainda, as circunstancias do novo julgamento séo alheias daquelas que originaram a
razdo de decidir (ratio decidendi), permitindo assim o abandono do entendimento outrora
adotado, ou a sua modificacdo, revogando o antigo precedente em decorréncia de alteractes
das condic@es sociais justificando, portanto, o novo entendimento do tribunal (overruling) em

homenagem a evolucéo do direito.

De todo modo, a decisdo revogadora contendo as novas razdes sobre caso
substancialmente igual, “s6 pode ser tomada pela prépria Corte Suprema que ja decidiu acerca
do caso.” (MARINONI, 2013, pagina 107).

A uniformizacdo conforma-se, portanto, a manutencdo sisteméatica do direito e a
garantia do respeito aos principios da igualdade perante a lei e da legalidade, verificando nos
casos particulares que lhe sdo levados a exame, se as regras de direito material e processual
foram bem aplicadas, fazendo chegar a Unica solucéo correta. (DANTAS; WAMBIER, 2016).

A funcéo paradigmatica, enfim, repousa na esséncia da linha jurisprudencial
gradualmente adotada pelo STF de objetivac@o ou abstracédo do controle difuso de

constitucionalidade.

Segundo a doutrina, ela é exercida de forma distinta entre 0s paises do sistema civil
law e commom law. Isso porque na tradicdo do common law, a eficicia vinculante dos
precedentes é a forca motriz que da sustentacdo aos sistema, em razdo da auséncia de normas

escritas.
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A professora Teresa Arruda Alvim Wambier faz uma ressalva interessante quanto a
Isso: revela um jurista inglés, Anthony Lewis prefaciou no livro The Supreme Court and the
Idea of Progress, de Alexandre M. Bickel, que ha um grande paradoxo no sistema judicial dos
Estados Unidos: a divergéncia dos nove juizes sobre temas relevantes na sociedade norte-
americana, como por exemplo, supremacia da federacéo; raca; direito penal, etc. (DANTAS;
WAMBIER, 2016).

O que se extrai desta licao é o alto grau de subjetividade nos julgados, inerente ao ser
humano. E contra isso € que o rigido sistema inglés pretende evitar. Por isso é que 0s
britanicos adotaram a regra do stare decisis, que consiste na conservacdo das decisdes de

casos passados, respeitando o que foi estabelecido. Este é o sentido da expressao.*?

A valorizacdo do precedente é tamanha que, muitas vezes, “se declara expressamente
que o precedente esta sendo seguido, ainda que aquele juiz, que estd proferindo a opinion
(=voto), entenda que a regra nele contida deveria ser alterada.” (DANTAS; WAMBIER,
2016, pégina 187).

Isso ocorre pois, de acordo com a regra da common law pela auséncia de normas
juridicas escritas, a lex non scripta, se 0s juizes realizassem decidissem com base no seu livre

convencimento, o sistema poderia ser cadtico e imprevisivel.

Por esta razdo é que se dita o efeito vinculante do precedente do common law: pela
necessidade de assegurar estabilidade e seguranca do direito (DINAMARCO, 2009).

*2Sobre a doutrina do stare decisis, Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona em trecho de sua obra, quando na
pesquisa sobre a dogmatica analitica ou ciéncia do direito como teoria da norma, abordando sobre fontes do
direito - costume e jurisprudéncia — fez a seguinte passagem: “Por fim, ha um tipo de costume que por sua
relevancia, merece um destaque especial: o costume jurisprudencial. E discutido, nesse passo, se a
jurisprudéncia dos tribunais deve ser considerada fonte do direito. Aqui, € bom lembrar duas tradi¢fes juridicas
importantes: a romanistica e a anglo-sax6nica. Nesta, é conhecida a for¢a vinculante dos precedentes judiciais. J&
no século XIlII, era costume citarem-se 0s casos e suas decisdes (Case Law). A principio, era apenas um uso
geral, ndo se achando que os juizes estivessem vinculados a decidir conforme os precedentes. Pouco a pouco, a
doutrina foi aceitando o caréater vinculativo, que toma uma configuracdo mais definida nos séculos XVII e
XVIII. O aperfeicoamento dos repertdrios de casos (reports) e o aperfeicoamento de uma hierarquia judiciaria
mais homogénea terminaram, ja no século XIX, por consagrar a doutrina acabada, conhecida como stare decisis.
Seus tracos fundamentais sdo os seguintes: primeiro, os tribunais inferiores estdo obrigados a respeitar as
decisbes dos superiores, 0s quais se obrigam por suas proprias decisdes; segundo, toda decisdo relevante de
qualquer tribunal é um argumento forte para que seja levada em consideragdo pelos juizes; terceiro, 0 que
vincula no precedente é a sua ratio decidendi, isto é, o principio geral do direito que temos de colocar como
premissa para fundar a decisdo, podendo o juiz que a invoca interpreta-la conforme sua prépria razdo; quarto, um
precedente (sua ratio decidendi) nunca perde sua vigéncia, ainda que anos o tenham tornado inaplicavel as
circunstancias modernas: ele permanece valido, e pode ser invocado desde que se demonstre sua utilidade para o
caso. (FERRAZ JUNIOR, 2010, pagina 210). (Grifo nosso).
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Pela teoria dos precedentes, adotada com peculiaridades por paises como os Estados
Unidos e a Inglaterra, as decisdes tomadas nos casos anteriores deve ser repetidas naqueles

novos e muito semelhantes.

Contudo, essa caracteristica deve ser analisada com temperamentos. Por um lado,
observa-se que 0s juizes estdo obrigados a seguirem as decisdes anteriormente pronunciadas
pelos tribunais superiores ou do mesmo nivel de jurisdigdo com uma aplicacdo quase que
automatica (DWORKIN, 2014).

De outro, por sua vez, exige-se que o juiz de alguma forma siga a decisdo anterior,
porém, ao menos que a considere errada o bastante para suplantar essa presuncao. Trata-se da
chamada teoria atenuada da doutrina do precedente.

Esta corrente foi trilhada no Brasil e um exemplo desse movimento é a linha
jurisprudencial adotada pelo STF chamada de objetivacdo ou abstracdo do controle difuso de
constitucionalidade, bem como em decisfes do STJ atribuindo nova eficicia das sentencas na

jurisdicao constitucional.*?

Trata-se de uma tendéncia sistema constitucional de controle incidental das leis

conferindo expansividade das decisGes mesmo quando tomadas em controvérsias individuais.

Um dos percussores no STF dessa tendéncia, segundo a doutrina, foi o eminente
Ministro Sepulveda Pertence que consignou em voto lancado no Agravo Regimental na
Sentenca estrangeira 5.206 a seguinte passagem:

E a experiéncia demonstra, a cada dia, que a tendéncia dominante —
especialmente na pratica deste Tribunal — é no sentido da crescente
contaminacdo da pureza dos dogmas do controle difuso pelos principios
reitores do método concentrado. Detentor do monopdlio do controle direto
e, também, como 6rgdo de cupula do Judiciério, titular da palavra definitiva
sobre a validade das normas no controle incidente, em ambos o0s papéis, 0
Supremo Tribunal ha de ter em vista 0 melhor cumprimento da missao
precipua de ‘guarda da constituicdo’, que a lei fundamental explicitamente

Ihe confiou. Ainda que a controvérsia lhe chegue pelas vias recursais do

*3 Em matéria de doutrina reconhecendo a funcio paradigmatica dos recursos dirigidos aos Tribunais de Cdpula,
atribuindo nova feicéo aos efeitos da decisdo tomada em sede de jurisdicdo constitucional, sobretudo no controle
incidental de constitucionalidade, ressalta-se a obra de Teori Albino Zavascki, Eficicia das sentencas na
jurisdicdo constitucional.
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controle difuso, expurgar da ordem juridica a lei inconstitucional ou
consagrar-lhe definitivamente a constitucionalidade contestada sdo tarefas
essenciais da Corte, no interesse maior da efetividade da Constituicdo, cuja
realizacdo ndo se deve subordinar a estrita necessidade, para o julgamento de
uma determinada causa, de solver a questdo constitucional nela contida.
Afinal, ndo é novidade dizer - como, a respeito da Cassa¢do , Calamandrei
observou em péaginas definitivas — que no recurso extraordinario - via por
exceléncia da solucdo definitiva das questdes incidentais de
inconstitucionalidade de leis -, a realizagdo da funcéo jurisdicional para o
Supremo Tribunal, é um meio mais que um fim: no sistema de controle
incidenter em especial no recurso extraordinario, o interesse particular dos
litigantes, como na cassagdo, é usado como ‘elemento propulsor posto a
servigo do interesse publico’, que aqui é a guarda da Constituicdo, para a
qual o Tribunal existe.” (DANTAS; WAMBIER, pagina 322)

Comungando nesta corrente, René David, em seu classico os grandes sistemas do
direito contemporaneo, demonstra que, excepcionalmente, é possivel fazer com que se torne

obrigatorio para os juizes seguir precedentes (DAVID, 2002, paginas 160 e 161).

Tanto é possivel que os Tribunais de Cupula brasileiros adotaram essa perspectiva. Em
alguns julgados do STF como as decisbes tomadas no Recurso Extraordinario — RE
197.917* ADI 3.345% e Habeas Corpus82.949*°, bem como do STJ*', propunham uma nova

** Tratou-se do famoso caso julgado no Tribunal Pleno da Suprema Corte, em 06/06/2002, de relatoria do
eminente Ministro Mauricio Correa. Na ocasido, em sede de controle incidental de inconstitucionalidade de leis
por Agdo Civil Publica movida pelo Parquet, onde se discutia eventual afronta do paragrafo Unico do art. 6° da
Lei Organica do municipio de Mira Estrela ao art. 29, 1V, alinea a da Constituicdo Federal, no tocante ao
estabelecimento do nimero de vereadores desse municipio, reconheceu-se os efeitos vinculantes e pro futuroda
sentenca, em carater excepcional, na medida em que aplicando a regra tradicional (efeitos ex tunc — retroativos)
poderia acarretar grave prejuizo ao eréario e a seguranca juridica, pois, diversos atos de natureza executiva
(contratacdo de pessoal e servicos) e legislativa (leis ordinarias) ja haviam sido praticados no municipio. Alias,
aplicando a regra tradicional e tornando nulo os praticados na vigéncia do dispositivo da lei declarado
inconstitucional afetaria, inclusive, as elei¢des daquele municipio por conta do quociente eleitoral calculado
justamente com base no dispositivo da lei orgénica que foi objeto do litigio.

%> No julgamento da ADI 3.345, o Eminente Ministro Relator Celso de Mello ressaltou em passagem do seu 0s
efeitos expansivos e transcendentes dos motivos determinantes do julgado. Data vénia: “[...] V&-se, pois, na linha
do que destacou o eminente Ministro Gilmar Mendes, que esta Suprema Corte deu efeito Transcendente aos
proprios motivos determinantes que deram suporte ao julgamento plenario do RE 197.917 Esse aspecto
assume relevo indiscutivel pois permite examinar a parte controvérsia constitucional em face do denominado
efeito transcendente dos motivos determinantes subjacentes a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
proferida no julgamento plenario do RE 197.917, rel. Min. Mauricio Corréa, especialmente em decorréncia
das intervenc@es dos eminentes Ministros Nelson Jobim, Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence. Cabe referir, em
particular, nesse ponto, a intervencdo do eminente Ministro Gilmar Mendes, que ressaltou a aplicabilidade, ao E.
Tribunal Superior Eleitoral, do efeito vinculante emergente da prdpria ratio decidendi que motivou o julgamento



53

interpretacédo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso de modo a
se reconhecer a fungdo paradigmatica (objetivacdo ou abstrativiza¢do) dos recursos dirigidos

aos tribunais de clpula, inclusive ao Recurso Especial.

Por fim, como muito bem destaca Teresa Arruda Alwim Wambier e Bruno Dantas, “a
funcdo paradigmatica das decisbes do STF e dos tribunais superiores, materializada no

sistema brasileiro, entre outras maneiras, pelo elevado valor que vem sendo paulatinamente

do precedente mencionado. Essa visdo do efeito da transcendéncia reflete a preocupacdo que a doutrina tem
externado a proposito dessa especifica questao, consistente no reconhecimento de que a eficacia vinculante
néo s6 concerne a parte dispositiva mas refere-se também aos préprios fundamentos determinantes (ratio
decidendi) do julgado declaratério de inconstitucionalidade emanado do Supremo Tribunal Federal.” ADI
3.3.45, rel. Min. Celso de Melo, Tribunal Pleno julgado em 25/08/2005, transcricdo das paginas 174 e 175.
(Grifo nosso).

%0 STF discutiu no presente caso a constitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072/90 — Lei de Crimes Hediondos
que determinava o cumprimento da pena integralmente no regime fechado. No caso concreto (HC 82.959, de
relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio Mello e julgado pelo Tribunal Pleno em 23/02/2006), entendeu a
Suprema Corte que a proibicdo da progressao violaria o principio da individualizagdo da pena, garantido no art.
5° inciso XLVI. Na ocasio, assim, declarou a inconstitucionalidade do §1° do art. 2° da referida lei e afirmou
gue a pronuncia repercutird ou serd aplicada de determinada forma em outras situac¢des, reconhecendo a eficacia
transcendente de sua decisdo, independentemente de intervencdo do Senado Federal. O processo subjetivo, neste
caso, ganhou feigcdo de abstracéo.

*" No STJ, Com a devida vénia, transcrevemos, na integra, o item 6 do voto proferido pelo saudoso
Excelentissimo Ministro Teori Zavascki: “[...] A inconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do
ato normativo, que, por isso mesmo, é desprovido de aptiddo para incidir eficazmente sobre os fatos juridicos
desde entéo verificados, situacdo que ndo pode deixar de ser considerada. Também nédo pode ser desconsiderada
a decisdo do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada em controle difuso, é decisdo de
incontestavel e natural vocagéo expansiva, com eficicia imediatamente vinculante para os demais tribunais,
inclusive o STJ (CPC, art. 481, § Gnico: "Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenéario, ou ao
6rgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo” ), e com forca de inibir a execucéo de sentencas judiciais contrérias,
gue se tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § Unico; art. 475-L, § 1°, redagdo da Lei 11.232/05: “Para efeito do
disposto no inciso 11 do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com
aConstitui¢do Federal ”).Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisdes do STF em acéo direta
guanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa aproximacdo, cada vez maisevidente, do sistema
de controle difuso de constitucionalidade ao do concentrado, que segeneraliza também em outros paises
(SOTELO, José¢ Luiz Vasquez. “A jurisprudénciavinculante na 'common law' e na 'civil law™, in Temas Atuais
de Direito Processuallbero-Americano, Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 374; SEGADO, Francisco Fernandez.
La obsolescéncia de labipolaridad 'modelo americano-modelo europeu kelseniano' como critério analitico del
control de constitucionalidad y labusqueda de una nueva tipologia explicativa”, apud Parlamento y
Constitucion, Universida de Castilla-La Mancha, Anuario (separata), n° 6,p. 1-53). No atual estagio de nossa
legislacdo, de que sdo exemplos esclarecedores osdispositivos acima transcritos, é inevitavel que se passe a
atribuir simples efeito depublicidade as resolugbes do Senado previstas no art. 52, X, da Constituicdo. E o
quedefende, em doutrina, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, para quem “ndo parece haverduvida de que todas
as construcdes que se vém fazendo em torno do efeito transcendente dasdecisbes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Congresso Nacional, com o apoio,em muitos casos, da jurisprudéncia da Corte, estdo a
indicar a necessidade de revisdo daorientacdo dominante antes do advento da Constituicdo de 1988" (MENDES,
Gilmar Ferreira.“O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutagdoconstitucional”, Revista de Informagdo Legislativa, n. 162, p. 165). Recurso Especial — REsp.
828.106/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 12 Turma, julgado em 02/05/2006. (Grifo nosso).



54

atribuido aos precedentes, atinge o seu apice no NCPC, notadamente no j& mencionado art.
926.”(DANTAS; WAMBIER, pagina 324).

No Brasil, a doutrina classica, com Alfredo Buzaid e Ada Pelegini Grinover, sempre

sustentou que a regra é que cada decisdo judicial s6 tenha eficacia entre as partes.

Nessa linha, por exemplo, Ada Pelegrini Grinover traz a seguinte licdo quanto aos
efeitos da decisdo no controle difuso de constitucionalidade:

“Se a declaragdo de inconstitucionalidade ocorre incidentalmente,
pela acolhida da questdo prejudicial que é o fundamento do pedido ou
da defesa, a decisdo ndo tem autoridade de coisa julgada, nem se
projeta, mesmo inter partes — fora do processo no qual foi proferida.”
(GRINOVER, 1998, pagina 11).

Ademais, a nogao sobre a perspectiva dos precedentes, é a de que eles contém carater
meramente persuasivo, servindo tdo somente de orientacdo para a livre convicgdo do juiz que

pode ou ndo seguir a orientacdo tomada pelo tribunal.*®

Tirante a hipdtese de sumula vinculante, a jurisprudéncia ndo possui carater

vinculativo, ainda que sumulada®.

*® Sobre 0 poder decisorio de atuagéo do juiz no curso processo, destaque para o art. 131 do CPC de 1973, in
verbis: Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, 0os motivos que lhe formaram o
convencimento. (Grifo nosso).

9 Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior traz a seguinte licdo: “[...] ha um tipo de costume que por sua
relevancia, merece um destaque especial: o costume jurisprudencial. E discutido, nesse passo, se a
jurisprudéncia dos tribunais deve ser considerada fonte do direito. Aqui, é bom lembrar duas tradi¢Ges juridicas
importantes: a romanistica e a anglo-sax6nica. Nesta, é conhecida a for¢a vinculante dos precedentes judiciais. J&
a tradicdo romanistica, prépria dos povos do continente europeu, e que passou para o Brasil, é distinta.
Encontram-se desde Justiniano uma expressa proibicdo de se decidir conforme o precedente. Assim, ao contrario
do sistema anglo-sax6nico, em que, desde os primérdios, reconhecia-se que o juiz podia julgar conforme a equity
mesmo em oposi¢do ao common law, no Continente as decisdes deviam ser subordinadas a lei de modo geral”.
Houve na verdade, desde o principio, uma desconfianca social em face da figura dos juiz que se tornou mais
clara e evidente na época da Revolugdo Francesa, pois 0s juizes eram vistos como homens do Antigo Regime,
tanto que o direito pos-revolucionario cuidou-se de limitar-lhes o poder, no que foi acompanhado pela doutrina,
segundo a qual o juiz aplica o cddigo e nada mais que isso. E continua a ligdo : “O sistema romanistico, assim,
em oposicdo ao anglo-saxdnico, caracteriza-se em primeiro lugar, pela ndo vinculagdo dos juizes inferiores aos
tribunais superiores em termos de decisGes; segundo, cada juiz ndo vincula as decisdes dos demais juizes de
mesma hierarquia, podendo decidir casos semelhantes de modo diferente; terceiro, o juiz e o tribunal ndo se
vinculam sequer as préprias decisfes, podendo mudar de orientacdo mesmo diante de casos semelhantes; em
suma, vige o principio (regra estrutural do sistema) da independéncia da magistratura judicial: o juiz deve julgar
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Todavia, com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil de 2005, vale
ressaltar que a novel legis adota, expressamente, o instituto da modulagdo dos efeitos, pois,
nos termos do art. 927, 83° se a jurisprudéncia dominante do STF e a dos Tribunais
Superiores, ou a firmada em julgamento de casos repetitivos (Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas — IRDR ou julgamento de recursos repetitivos no STF ou STJ) forem
alteradas, podera haver a modulacéo de seus efeitos, no interesse social e no da seguranca
juridica.

Ha de se notar que a modulacdo dos efeitos mencionados, inclusive voltados para
atender o interesse social e por razoes de seguranga juridica consiste, justamente, na
atribuicdo dos efeitos paradigmaticos que essas decisdes produzem. (DANTAS; WAMBIER,
2016, pagina 325).

Na verdade, a simples ideia de que a decisdo judicial advém da norma codificada, hoje
esta superada. Atualmente, o papel do juiz se consubstancia na construcdo do direito e ndo

mais reproduzir a norma, per si, de maneira automatica.

Por isso os pronunciamentos judiciais ganharam nova feicdo e o reconhecimento do
carater paradigmatico aos recursos excepcionais - dirigidos aos 6rgaos de cupula - revelam
justamente essa perspectiva: a possibilidade de se modular os efeitos das decisfes, em
homenagem ao interesse coletivo e a seguranca nas relagdes, € um instrumento posto nao so6
ao judiciario, mas a sociedade de modo geral, que garante a adequacdo da lei aos novos

valores que mudam a condigdes sociais.

Projetar para o futuro determinadas decisdes significa evitar o fator surpresa
decorrente da nova posicdo dos tribunais, comprometendo fundamentalmente o valor

previsibilidade.

Nesse sentido, levando a cabo a pesquisa neste topico, valemos da licdo de Vicente de
Paula Maciel Junior que escrevendo especificamente sobre o STJ, exple 0 seguinte

argumento:

“Conquanto a validade e a eficacia das decisbes sejam, normalmente,

circunscritas as partes, as proferidas pelos Tribunais de cupula transcendem

segundo a lei e conforme a sua consciéncia. Por essas razdes, a doutrina costuma negar a jurisprudéncia o carater
de fonte, ao contréario do que sucede com a teoria do precedente no mundo anglo-saxénico.” (FERRAZ JUNIOR,
2010, paginas 210 e 211).
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0 ambiente das partes, e, com isto, projetam-se o prestigio e autoridade da
decisdo nos segmentos menores da atividade juridica, de todos quantos lidam

com o direito, e, mesmo em espectro maior, para a sociedade toda.”

(MACIEL JUNIOR, 1994).

As decisdes do STJ, portanto, gozam de respeito a sociedade e configuram o
referencial maximo em relacdo a compreensdo do direito federal infraconstitucional tendo em

vista 0 adequado desempenho da funcéo paradigmaética que lhe é atribuida.
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CAPITULO Il - JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPETITIVO

2.1. As novas dimensfes do Processo Civil - transcendéncia dos direitos
individuais e a litigiosidade em massa: evolucao historica no Brasil e os fundamentos da

técnica processual para dirimir as demandas repetitivas

Conforme tema ja abordado nesta pesquisa, 0 mundo contemporaneo e suas conquistas
individuais e coletivas é reflexo de grandes acontecimentos histdricos ocorridos no final do

século XVII1 e inicio do século XIX que marcaram a humanidade.

Foi no periodo, entre 1789 e 1848, denominado por historiadores como a “Era das
Revolugoes” (VICENTINO, 2013) que, basicamente, foi delimitado pela luta da
independéncia das col6nias inglesas na América do Norte, em 1776, bem como pelas

principais revolugdes que eclodiram na Europa: Industrial e Francesa.

A revolucdo Francesa, conforme visto, ps fim ao antigo Regime absolutista vivido a
época, na Franca, com o0 monarca Luis XVI. Marcou a passagem de um Estado absolutista
(autoritario) para um Estado de Direito e, a contar deste periodo, os direitos do homem vao se

afirmando gradualmente em face das novas fei¢des assumidas pelo Poder. (BOBBIO, 2004).

Os direitos fundamentais, portanto, passam a ser sedimentados como normas
obrigatdrias, fruto do resultado de maturacdo histérica, sendo tipificados com maior evidéncia
nas primeiras constituicGes escritas decorrente do pensamento liberal-portugués do século
XVIIL.

Isto permite compreender que os direitos fundamentais sdo consagrados e positivados
em momentos historicos e concepgdes distintas. Nesse sentido, Norberto Bobbio conclui que:
os direitos ndo nascem todos de uma vez, nascem quando devem e podem nascer. “Nascem
quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem cria novas ameacas a liberdade do
individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias [...].” (BOBBIO, 2004, pagina
6).

Dai a razdo de lhe serem atribuidos o carater da historicidade: os direitos podem ser
proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se modifiguem no tempo.
Revela-se, desse modo, a indole evolutiva impulsionada pelas lutas em defesa de novas
liberdades em poderes antigos e, gradualmente, os direitos fundamentais véo se afirmando em

face das novas fei¢Oes assumidas pelo Poder.
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Norberto Bobbio, nesse sentido, ensina que os direitos do homem ganham relevo
quando se desloca do Estado para os individuos a primazia na relagcdo que os pde em contato.

Afirma o autor que:

A Afirmagdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdao de
perspectiva, caracteristica da formacao do Estado moderno, na representacao
da relagdo politica, ou seja, na relacdo Estado / cidaddo ou soberano /
suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos
do cidaddo ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do
soberano, em correspondéncia com a viséo individualista da sociedade [...]
no inicio da sociedade moderna” (BOBBIO, 2004).

Nessa linha do tempo prospectiva, consagrou-se 0s caminhos que consentiram inserir
na ordem juridica positiva de cada ordenamento politico os direitos e contedos materiais
referentes a estes postulados, situando a evolucdo dos direitos fundamentais do homem em

trés principais dimensdes™.

Paulo Bonavides, neste contexto, traz a seguinte li¢do:

“Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se
em trés geracOes sucessivas, que traduzem sem dulvida um processo
cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bussola
uma nova universalidade: a universalidade material e concreta, em
substituicdo a universalidade abstrata, contida no jus naturalismo do século
XVI111.” (BONAVIDES, 2014, pagina 577).

Essa distincdo entre dimensdes dos direitos positivados no cenario juridico revela os
diferentes momentos em que esses grupos de direitos humanos surgem de acordo com as
reivindicacbes da sociedade e acolhidas pela ordem juridica: sdo frutos de momentos
historicos diferentes aliados as condi¢cfes sociais favoraveis para que sejam incorporados.
(BRANCO; MENDES, 2014).

% Dentre varios critérios, a doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em geracdes de direitos ou
dimensdes de direitos fundamentais, por entender que uma nova dimensdo ndo abandonaria as conquistas da
dimensdo anterior. Para muitos, seria a expressdo mais pontual e adequada (LENZA, 2015).
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Inicialmente, manifestaram os direitos que dizem respeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos, ou seja, os direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade conceituados

de direitos de primeira dimensao.

O paradigma quanto a titularidade destes direitos é do individuo. S&o oponiveis ao
Estado e traduzem-se como atributos ou faculdades da pessoa e ostentam subjetividade que é
seu trago mais caracteristico. (BONAVIDES, 2014).

Conforme as li¢cbes de Paulo Gustavo Gonet Branco sobre o tema:

“Sao os direitos abrangidos pelas Revoluces americana e francesa, fixando,
sobretudo, uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansfes do
Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos
governantes, criando obrigaces de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos
da vida pessoal de cada individuo.” (BRANCO; MENDES, 2014, pégina
137).

Seguindo a marcha e o processo historico concretista de direitos, surgem a segunda

dimensao de direitos decorrentes do movimento revolucionario industrial europeu.

Originada na Inglaterra, a revolugéo industrial consistiu no processo de transformagao
de uma sociedade agricola-artesanal em urbano-industrial surgindo, em meados do século
XVIII em diversos paises as primeiras fabricas modernas, onde grandes maquinas realizavam
servicos com maior rapidez, gerando assim fortes transformacfes na sociedade europeia.
(VICENTINO, 2013).

Em razdo das condicdes de trabalho vividas a época, eclodem movimentos como o
cartunista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris (1848), na busca de reivindicar questdes

trabalhistas e normas de assisténcia social.

Houve, neste periodo, uma vasta crise em decorréncia do impacto que o crescimento
demografico representava, tornando a sociedade cada vez mais dividida e dispare, surgindo
assim um descaso para 0s problemas sociais associado as pressdes decorrentes do movimento

de industrializacao.
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Isto impds ao Estado a necessidade de desenvolver um papel significativo na busca e
efetivacdo da chamada justica social, consubstanciando uma nova compreensdo do

relacionamento Estado / sociedade.

Essa perspectiva serviu de base para fixar a segunda dimensdo de direitos
fundamentais conquistadas pela humanidade: o direito a igualdade (também chamados de
direitos de direitos sociais) — representa a intervencdo estatal na vida econémica, além da
orientacdo de acBes que correspondem a uma obrigacdo de prestacfes positivas corrigindo,

assim, as desigualdades acentuadas na sociedade.

Sé&o os direitos que estabeleceram a liberdade real e igual para todos, correspondendo
os direitos ao trabalho, salde, educacdo, assisténcia social, etc., consagrados em textos
constitucionais de varios paises, como na Constituicdo o México (1917), na Constituicdo de
Weimar (1919 — Alemanha), Tratado de Versalhes (1919) e no Brasil, com a promulgacédo da

Constituicdo de 1934, por Getulio Vargas.

Vale ressaltar que, na maior parte dos casos, a titularizacao dos direitos de segunda
dimensao sdo de individuos singularizados. (BRANCO; MENDES, 2014)

O estudo do direito processual desenvolveu-se a partir desta premissa, ou seja,
singularidade: a analise era pautada em litigios individuais e a legislacdo aplicada aos casos
disciplinava, tradicionalmente, o processo individual considerando Unica cada demanda.

Retratava um litigio especifico entre duas pessoas.

No entanto, os direitos, frutos de um processo natural evolutivo, despontaram
profundas alteracbes perante o avanco da sociedade. A medida que o processo de

industrializacdo se alastrava para outros paises, experimentava-se uma crescente urbanizacao.

As cidades em crescimento desenfreado ofereciam as industrias, a um s6 tempo, méo
de obra abundante e um mercado consumidor de facil acesso — esta caracteristica se deu em
razdo do desenvolvimento e avancos tecnoldgico e cientifico (como os meios de comunicagdo

em massa), permitindo assim o aumento da produgao.

Esse movimento expansionista fez com que o conceito de cidadania significasse néo
apenas os direitos politicos basicos, mas, sobretudo, constituisse os direitos advindos das

novas e promissoras relagdes sociais e econémicas.

Afinal, como afirma com propriedade Norberto Bobbio, essa proliferacdo de direitos

humanos fez com que aumentasse a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; a
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titularidade de alguns direitos tipicos transcenderam a sujeitos diversos do homem e, por
ultimo, o proprio homem passou a ser visto na sociedade ndo de modo geral ou abstrato, mas,
na sua especificidade, ou seja, surge a figura da crianca, do idoso, doente, etc. (BOBBIO,
2004).

Em suma: a sociedade cresceu e passa a ter mais bens, mais sujeitos, mais status de
individuo e, sobretudo, mais consumo. Isso desencadeou o aumento das atividades industrial,
comercial e consumerista compondo-se 0 ambiente ideal para o surgimento de um novo
modelo de sociedade: a sociedade de massa, cujas caracteristicas sdo a producdo em massa

(industrial, agricola e energética), 0 consumo em massa e 0s contratos de massa.

A sociedade tornou-se mais complexa e o individuo se viu inserido numa coletividade
passando a ter direitos de solidariedade ou fraternidade. Nascem, portanto, os chamados

direitos de terceira dimensao.

Praticamente desenvolveu-se um sistema de producdo e distribuicdo em série de bens,

acentuando a necessidade de disciplinar o processo para as demandas coletivas

O fendémeno da massificacdo das relagdes sociais e, consequentemente, das relacbes
juridicas faz com que litigios em maior proporc¢édo se desenvolvem no ambiente juridico. Isto
porque o conflito de interesses € insito a natureza humana tornando o atual cenério propicio a
desenvolver os chamados conflitos em massa®!, na medida em que eventual falha de alguma

das suas engrenagem tem o potencial de lesar muitas pessoas.

Os conflitos sociais em massa fez necessario o reconhecimento dos direitos de
segunda (econémicos, sociais e culturais) e terceira dimens@es (interesses transindividuais)
“caracterizados por possuirem uma dimensdo coletiva”. (ANDRADE; MASSON; 2013,
pagina 8).

Em razdo disso, para a adequada protecdo desse novo género de direitos materiais,
fruto de sucessivas mudangas dos fatores sociais que impulsionaram a evolucdo do direito,

novas tendéncias no cenario juridico surgiram.

* Os percussores desses conflitos, a partir do século XIX, foram os embates travados entre os interesses dos
operérios (defendidos pelos sindicatos — primeiros expoentes dos “corpos intermediarios”) e dos empregadores.
Tempos depois surgem os conflitos de massa envolvendo as indlstrias por conta do dano ambiental que
experimentavam: quer seja pelo lixo gerado durante o processo de enorme producdo e quantidade de matérias
primas por elas consumidas; quer seja pelas caracteristicas, as vezes, nocivas ou perigosas dos seus produtos.
Outros conflitos de massa surgiram com a expansdo do transporte coletivo: o desenvolvimento do transporte de
massa trouxe conflitos entre os usuarios e dos prestadores de servigo.
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O reconhecimento destes direitos, de dimensdo coletiva, mostrou a necessidade de

desenvolver um sistema processual capaz de assegurar a concretude destes interesses.

O direito processual, até meados da década de 70, seguia sob o signo da propriedade
individual e da autonomia da vontade. N&o se pensava, até entdo, em tutela coletiva, até
porque estas concepcdes ganharam espago no seio da sociedade com o transcorrer do tempo e

com as mudancas socioeconémicas.

A doutrina processual francesa, disseminada tanto na Europa como em outros paises,
inclusive no Brasil, focava o interesse individual (entre sujeitos; ou entre sujeitos e credores)
e, portanto, “os instrumentos processuais disponiveis eram formulados para atender este tipo
de demanda”. (ANDRADE; MASSON; 2013, p4gina 8).

Esse modelo processual individualista, j& em meados do século XX, comecava a se
revelar insuficiente para salvaguardar os interesses coletivos, das quais destacam-se 0S
seguintes inconvenientes: riscos de decisdes judiciais conflitantes: os conflitos massificados
de interesses acarretam danos em massa, aptos a produzirem um nimero elevado de pessoas

lesadas.

O grande volume de acdes individuais perpetradas por estes lesados traria consigo a
possibilidade de decisdes judiciais conflitantes gerando, inclusive inseguranca juridica e
morosidade processual justamente pelo excessivo tempo gasto com 0 processo.

Soma-se a isso o fato de que as decisGes judiciais abarcadas em litigios de massa
fossem dotadas de pouca efetividade, na medida em que ndo possuem o condao de dissuadir
novos litigios. Isto porque o imenso volume de processos ajuizados acarreta lentidao e
morosidade da atividade jurisdicional, além das decisGes judiciais dispares, fazendo com que
inimeros lesados desistissem das demandas e a sensacdo de justica lenta estimulava as

instituicdes a continuar lesando inimeras pessoas desacreditadas por seus direitos.

A doutrina italiana, ja na década de 70, ja apontava sinais de uma nova tutela de

direitos. Nesse sentido, asseverou Mauro Cappelletti:

“Continuar, segundo a tradicdo individualistica do modelo oitocentista, a
atribuir direitos exclusivamente a pessoas individuais — como, por exemplo,
ao proprietario vizinho, no caso de abusiva constru¢do edilicia, ou ao

adquirente pessoalmente prejudicado no caso de fraude alimentar perpetrada
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em larga escala por um fabricante — significaria tornar impossivel uma
efetiva protecdo juridica daqueles direitos essenciais para a vida civil. O
valor em jogo € coletivo e deve se dar, portanto, a possibilidade de
construirem-se tipos novos de tutela [...].” (CAPPELLETTI, 1977, paginas
131 e 132).

Por essas razdes, a fim de despontar os conflitos extensos surgiu a necessidade de
desenvolver um sistema processual de massa, reformulando, alias, os efeitos da coisa julgada,
de modo a permitir que eles beneficiassem a todos os titulares do direito ameagado ou
lesado.>

Surge, entdo, o mecanismo do processo coletivo fruto do esforco da engenhosidade
juridica rumo a efetiva tutela de direitos transindividuais, de dimens&o coletiva®®, consagrando
um verdadeiro sistema de processo coletivo, com a previsdo de coisa julgada erga omnes,
inicialmente a Lei 4.717 de 1965 — Agéo Popular; Lei 7.347 de 24 de julho de 1985 — Acéo
Civil Publica e a Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 - Codigo de Defesa do Consumidor.

O direito processual passou a comportar, paralelamente, tutelas jurisdicionais distintas:
a individual e a de natureza coletiva. Mas, foram nos anos 2000 que um novo despertar

insurgiu no Brasil com o proposito de realizar novas formulagdes de politicas judiciarias.

Isto porque o contencioso em massa passou a ser observado sob uma nova ética: aces
qgue se multiplicavam ensejando um aumento significativo de demandas judiciais civeis
fundadas em litigios com fundamentos (ou questdes) idénticos, “frequente na sociedade
contemporanea, especialmente, nas relacdes travadas entre o cidaddo e as pessoas juridicas de
direito publico — como aquelas que dizem respeito a cobranga de um tributo ou a interpretacdo
de um contrato de adesao [...]” (MARINONI, 2007, pagina 14).

Os debates pragmaticos sobre o recente fendmeno da litigancia repetitiva, que se
concentravam no seio do Poder Judiciario, pois notavam de maneira restrita as consequéncias

avassaladoras sobre acOes dessa natureza, passaram a ser estudados com rigor cientifico, ja

52 Na prética, operando 0 mecanismo como uma verdadeira transcendéncia dos limites subjetivos da coisa
julgada.

>3 Consagrou-se, neste novo contexto, 0 nascimento dos direitos difusos e coletivos e os direitos individuais
homogéneos. Tantos estes como aqueles direitos sdo espécies do género direitos transindividuais ou
metaindividuais. A principal caracteristica desse género ¢ a indivisibilidade do objeto, tornando-o insuscetivel de
apropriacdo individual, ou seja, os direitos sdo atribuidos a uma parcela, grupo ou classe de pessoas
determinadas.
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que o relevante aumento de processos da mesma natureza, em tese, onera a Poder Judiciario

com trabalho, tempo e recursos econdmicos.

Nesse contexto, observou a doutrina pela necessidade de se conferir atencdo a
multiplicidade destas acOes que repetem litigios calcados em fundamentos idénticos passivos

de solugé@o unicamente a partir da interpretacdo da norma. (MARINONI, 2007).

A concepc¢do, portanto, das técnicas de julgamento de casos repetitivos no Brasil
decorreu da necessidade de formular uma politica judiciaria racional e eficiente neste tipo de
litigio, pois, além de contribuir com a reducdo do numero de recursos que abarrotam o
Judiciério, trard maior qualidade na gestdo de processos e julgamento destes “casos que
contém particularidades.” (DANTAS, 2015, pagina 55).

Em 2001, o senso pratico no ordenamento juridico brasileiro quanto as formalidades
deste microssistema de gestdo processual e julgamento de lides repetitivas foi previsto,
inicialmente, com o advento da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001 que no seu art. 14
disciplinou o pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal referente eventuais
pronunciamentos divergentes sobre questdes de direito proferidas nas Turmas Recursais dos

Juizados Especiais Federais. >*

A retencdo>>dos pedidos de uniformizagdo contendo idénticos fundamentos até o
pronunciamento do Tribunal Superior, com o intuito de dirimir a controvérsia de causas
idénticas por meio de uma decisdo-quadro e projetando®os seus efeitos, embora no
vinculantes ja que o dispositivo da lei admitia a rejeicdo da tese, sinalizava uma prospectiva
técnica processual capaz de elidir o STJ da avalanche de processos que o atingiria, caso
tivesse que julgar individualmente cada feito. “Surgia ali, a nocdo de julgamento por

amostragem.” (DANTAS, 2015, pagina 56).

> Lei 10.259/01, art. 14: Cabera pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal quando houver
divergéncia entre decisdes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretagédo
da lei.

% Lei 10.259/01, art. 14 §6°: Eventuais pedidos de uniformizagdo idénticos, recebidos subsequentemente em
quaisquer Turmas Recursais, ficardo retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Superior Tribunal de
Justica.

% Lei 10.259/01, art. 14 §9°: Publicado o acérddo respectivo, os pedidos retidos referidos no § 62serdo
apreciados pelas Turmas Recursais, que poderdo exercer juizo de retratacdo ou declara-los prejudicados, se
veicularem tese ndo acolhida pelo Superior Tribunal de Justica. Pela primeira vez, uma decisdo sofreria a
vinculacdo (projecdo de eficacia dos limites subjetivos da sentenga) de uma segunda decisdo tomada em autos
diversos.
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No ano de 2003, a fim de conferir maior aplicabilidade a lei 10.259 de 2001, o
Supremo Tribunal Federal expediu regras alterando o seu regimento interno, consolidando
formalmente o modelo de julgamento dos recursos extraordinarios repetitivos oriundos dos
Juizados Especiais Federais>’, 0 Ministro SepGlveda Pertence, logo seguindo pelo Professor

Barbosa Moreira, cunhou a expressdo “julgamento por amostragem”, que em seguida seria

amplamente acatada pela doutrina. (THEODORO JUNIOR, 2016, péagina 1122).

Em 2004 foi introduzido no ordenamento juridico patrio a Reforma do Judiciario.
Tratou-se da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45 que contribuiu, dentre outras

técnicas, para a celeridade processual estabelecendo a seguranca juridica das relagdes.

Criou-se a simula vinculante.® Este vetor principiolégico corresponde, nada mais, do
que um instituto processual capaz de racionalizar os julgamentos em massa, “prestigiando o

principio da isonomia, j4 que a lei deve ter aplicacdo e interpretacdo uniformes” (LENZA,

2015, pagina 946).

O fato dos juizes e tribunais poderem decidir de maneira divergente acarreta certo

risco de instabilidade da jurisprudéncia.®

> A Emenda Regimental nimero 12, de 2003, acrescentou ao art. 321 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal o 85°, in verbis:

Art. 321, §85° Ao recurso extraordinario interposto no ambito dos Juizados Especiais Federais, institui- dos pela
Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, aplicam-se as seguintes regras:

[-]

VI - eventuais recursos extraordindrios que versem idéntica controvérsia constitucional, recebidos
subsequentemente em quaisquer Turmas Recursais ou de Uniformizagdo, ficardo sobrestados, aguardando-se o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal; (Revogado pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de
2007).

VII — publicado o acorddo respectivo, em lugar especificamente destacado no Diario da Justica da Unido, os
recursos referidos no inciso anterior serdo apreciados pelas Turmas Recursais ou de Uniformizagdo, que poderéo
exercer 0 juizo de retratacdo ou declara-los prejudicados, se cuidarem de tese ndo acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal; (Revogado pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007)

VIII - o acérdédo que julgar o recurso extraordinario contera, se for o caso, simula sobre a questdo constitucional
controvertida, e dele sera enviada cépia ao Superior Tribunal de Justica e aos Tribunais Regionais Federais, para
comunicagdo a todos os Juizados Especiais Federais e &s Turmas Recursais e de Uniformizag8o. (Revogado pela
Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

%8 Constituigdo Federal, Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Grifo nosso).

> Trata-se do principio infraconstitucional da persuasdo racional (ou livre convencimento motivado) consagrado
no texto do Atual CPC, art. 371 (CPC/73, Art. 131), in verbis: O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento. Significa dizer que cumpre ao juiz formar o seu convencimento e decidirlivremente, examinando
as provas. Na verdade, este principio revela o sistema de valoracdo das provas. A andlise e o valor que sera
atribuido as provas produzidas na demanda é que se revestem de carater subjetivo: uma prova ndo tem peso
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O estudo da sumula vinculante encontra balizes nos dois grandes modelos de direitos
do mundo contemporéneo: a common law — formada pelo sistema de precedente judicial

anglo-saxao (Inglaterra); e a civil law—modelo de direito codificado (no Brasil, por exemplo).

Estes sistemas influenciaram a criacdo da sumula vinculante. No direito inglés
prepondera o stare decisis: mantenha-se a decisdo e ndo se altere o que foi decidido. Neste
caso, a ratio decidendi de um alto tribunal caracteriza-se, em principio, obrigatoria pra o0s
tribunais inferiores estabelecendo a vinculagdo do precedente, devendo a estrutura inferior do

Poder Judiciario julgar conforme o decidido no caso pelo 6rgdo hierarquicamente superior.

J& em paises romanisticos que consagram o modelo de direito da civil law, proprio dos
povos do continente europeu e que passou para o Brasil, as decisdes judiciais com vinculacéo
geral e de forca de lei também guardam raizes como no caso, por exemplo do art. 282, n.1, da
Constituicao de Portugal (CANOTILHO, 2003).

No mesmo sentido, a sumula vinculante encontra antecedentes na Alemanha cuja
vinculagdo das decisdes do tribunal decorre da Lei Fundamental, no sistema de controle
abstrato de constitucionalidade, conforme leciona Gilmar Ferreira Mendes ao citar o 8 31,
numeros 1 e 2 da Lei do Bundesverfassungsgericht (MENDES, 2005).

Até entdo, vigorava no sistema juridico brasileiro o instituto da simula persuasiva ou
processual que foi introduzida por obra do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Victor
Nunes Leal cuja instituicdo se deu por meio de Emenda Regimental em 28.03.1963 do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

A jurisprudéncia sumular ndo possui carater obrigatorio para os outros tribunais e
juizes, mas, funciona como instrumento de autodisciplina e simplificacdo dos trabalhos na
Corte cujo resultado ndo seria, talvez, alcancavel por outro meio. Atende, dentre outros
requisitos, a abreviacdo de julgamentos de casos que se repetem e exterminam as protelagdes
deliberadas (LENZA, 2015, pagina 949).%°

Essas diretrizes aplicam-se também a sumula vinculante que foi regulamentada pela
Lei 11.417, de 19 de dezembro de 2006.

maior que outra. Cabera ao juiz, com base no seu juizo cognitivo, e nao a lei, apreciar qual terd preponderancia
ou ndo. Este principio esta relacionado com o principio da fundamentacédo das decisdes judiciais estabelecido no
art. 93 inciso X da Constituicao Federal.

% Sobre a Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, Pedro Lenza citou em sua obra
os relatos do Ministro Victor Nunes Leal, proferidos em Palestra na cidade de Belo Horizonte em 12 de agosto
de 1964.
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Além disso, a Emenda Constitucional n° 45 de 2004 acrescentou também o § 3° ao art.
102 da Constitui¢do Federal, criando o instituto processual da repercussao geral.

Trata-se de um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario que, além de
conferir resgate da feicdo deste instituto processual como elemento de uniformizacéo, atribuiu
ao STF o poder de selecionar os casos que deve julgar (MARINONI; MITIDIERO e
SARLET, pagina 997).

De todo modo, ndo obstante 0 mecanismo ter a fun¢do de “filtragem recursal”, 0
instituto da repercussdo geral ndo deixa de ser uma técnica processual para dirimir conflito em
massa, suscetivel de dar lugar a maltiplos recursos a respeito da mesma controveérsia juridica,
além de “reprimir a remessa ao STF de feitos com fundamentos em idéntica controvérsia,
desde que sua interposicao se dé numa multiplicidade de recursos.” (DANTAS, 2015, pagina
67).

Tanto o instituto da Simula vinculante, como a repercussao geral, ambos criados em
2004 com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, até entdo, pendiam de

regulamentacdo normativa para a sua aplicabilidade.

Em2006, o Cddigo de Processo Civil vigente na época (CPC/1973) foi inovado
buscando a racionalizagdo do julgamento de casos repetitivos. A lei 11.277, de 07 de fevereiro
de 2006, estatuiu o art. 285-A®! que versou sobre a possibilidade de rejeicdo liminar do

pedido.

A autorizacdo concedida ao juiz nesse dispositivo foi inédita posto que nesta hipotese,
0 magistrado examinaria o pedido de plano julgando o mérito sem que o réu tenha sido citado.
Vale dizer que uma situacdo que autorizava o juiz a proferir julgamento de mérito ab initio

era nos casos de prescricdo e decadéncia.

%1 CPC/73, Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderé ser dispensada a citacao e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. (Grifo nosso). No Atual CPC/15, o instituto esta
previsto no art. 332 e incisos, de forma mais ampla em capitulo proprio (Parte Especial: Livro I, Titulo I - Do
Processo de Conhecimento e do Cumprimento de sentenca, Capitulo 111 - Da Improcedéncia Liminar do Pedido),
a saber:

CPC, Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

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

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungédo de competéncia;
IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art285a
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Importante observar que o legislador se valeu dos seguintes requisitos paradigmaticos:
que a matéria controvertida seja exclusivamente de direito e que no mesmo juizo ja tenham

sido proferidas sentencas de total improcedéncia em casos idénticos.

Se de um lado o legislador buscou garantir a efetividade do processo, de outro
reconheceu-se que “o art. 285-A deixou de considerar a forca que se pretendia atribuir a
jurisprudéncia dos tribunais superiores”, ja que o pronunciamento de primeiro grau (no caso, a
sentenca) era dotado da mesma autoridade que as decisGes tomadas nas instancias superiores.
(DANTAS, 2015, pagina 60 e 61).

Essa regra sofreu criticas consistentes tanto na academia, como a prépria Ordem dos
Advogados do Brasil que, por seu Conselho Federal veiculou Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade por meio do seu Conselho Federal.®

Os principais argumentos perpetrados no cenario juridico em face do dispositivo
criado eram no sentido da existéncia de um a sentenca vinculante, impeditiva do curso do
processo em primeiro grau e, em decorréncia, haveria ofensa aos principios constitucionais do

direito de acdo, isonomia, seguranca juridica, ao contraditério e ao devido processo legal.

Para a doutrina, a hipdtese em comento se encaixava numa excepcional forma de
julgamento antecipado da lide, embora parte da doutrina entendia que a questdo compactuava
com a rejeicéo liminar da petico inicial por impossibilidade do pedido. (DANTAS, 2015). %

De todo modo, é de se concordar que o Poder Judiciario é uno e sistematico e, de fato,
deve haver harmonia entre o entendimento dos juizes com a jurisprudéncia do tribunal ao qual

esta vinculado.

Assim, seria um tanto quanto incongruente sustentar a ideia de que “a regra pudesse
autorizar o juiz a aplicar liminarmente o seu entendimento paradigmatico, mesmo em

desconformidade com a jurisprudéncia.” (DANTAS, 2015, pagina 62).

A aplicagdo do dispositivo em comento deve estar em consonancia com os precedentes
dos tribunais superiores, racionalizando assim o julgamento de demandas em massa, além de

convergir com o principio da isonomia.

%2 Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3.695.

%% Nesse sentido: José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Ed. 2009, pagina 110.
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Esta posicdo encontrou guarida no Superior Tribunal de Justica.** Assim, pode-se
observar que a Corte agregou como requisito para a aplicacdo do art. 285-A, a necessidade de
dupla conformidade entre a jurisprudéncia do tribunal local e a dos tribunais superiores para

que 0 juizo de primeiro grau assenta-se a regra do dispositivo.

E coerente a posicdo na medida em que visa racionalizar o julgamento de casos
repetitivos e como observa a doutrina, foi a partir desta lei que surgiu pela primeira vez um

debate sério sobre o que deveria ser entendido por “casos idénticos”.

No mesmo ano de 2006 o instituto da repercussdo geral foi regulamentado e revelou-
se, conforme citado, como verdadeira instituto processual para o julgamento de lides em

massa, pois estendeu a mesma técnica para todos os extraordinarios repetitivos.

Isto porque o exame da repercussao geral, regulamentada nos termos da lei 11.418 de
19 de dezembro de 2006 que acrescentou os art. 543-A e 543-B ao CPC/73, “dar-se-a por
amostragem.” (MARINONI, MITIDIERO, 2012, pagina 69)

Vale dizer: os Tribunais de origem selecionardo um ou mais recursos representativos
da controvérsia® que serdo levados a efeito pela Presidéncia determinando-se o
sobrestamento (paralisacéo) dos recursos ndo selecionados até a ulterior manifestacdo do STF

a respeito ou ndo da repercusséo geral.

Tendo sido reconhecido o expediente salutar da questdo debatida e julgado o mérito
recursal, os recursos paralisados nos tribunais de origem serdo por eles apreciados
imediatamente, bem como pelas Turmas Recursais de Uniformizacdo ou pelas Turmas
Recursais, podendo retratar-se de suas decisdes a fim de adequarem-se ao novo entendimento

firmado pelo Supremo Tribunal Federal.*®

O que se nota é um verdadeiro microssistema de julgamento de casos repetitivos,

além da clara vinculagdo do efeito da deciséo.

® Recurso Especial — Resp 1.109.398/MS, 42 Turma, relator Ministro Luis Felipe Salomao, publicado em
01.08.2011. Neste julgado, a Corte deixou clara a no¢do de alinhamento judicial entre o juizo sentenciante e o
entendimento cristalizado nas instancias superiores, sobretudo junto ao STJ e STF. No mesmo sentido, mais
recente, 0 REsp 1.225.227/MS, relatora Ministra Nancy Andrighi, publicado em 12.06.2013.

8 CPC/73, Art. 543-B, §1° - Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte. Corresponde, no Atual CPC/15, ao §1° do art. 1036.

% CPC/73, Art. 543-B, §3° - Julgado o mérito do recurso extraordinrio, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se. Corresponde, no Atual CPC/15, ao art. 1039, caput.
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E oportuna, nesta passagem, a licdo de Luiz Guilherme Marinoni sobre o tema:

Esses mecanismos processuais visam a compatibilizar as decisbes
jurisdicionais, uniformizando-as, concretizando, dessa ordem, o valor
constitucional da igualdade no formalismo processual. Acabam por velar,
nesse azo, pela unidade do Direito no Estado Constitucional brasileiro, sobre
racionalizar a atividade judiciaria, importando em notavel economia de atos
processuais. Além disso, tém por desiderato racionalizar a atividade
judiciaria, impedindo que recursos em confronto com a orientacdo dos
Tribunais Superiores tenham seguimento, ocupando inutilmente a estrutura
judiciaria. E nessa mesma quadra que se insere, em determinada perspectiva,
o0 instrumento da repercussdo geral no direito brasileiro. Trata-se de salutar
expediente que, a0 mesmo tempo, visa a concretizar o valor da igualdade e
patrocinar sensivel economia processual, racionalizando a atividade judicial
[...]. (MARINONI, MITIDIERO, 2012, paginas 23 e 24).

Por fim, no ano de 2008 e acolhendo regra semelhante a adotada para disciplinar a
repercussao geral, o legislador introduziu no CPC/73 o art. 543-C pela Lei 11.672 de 2008
estabelecendo procedimento idéntico quanto a sua esséncia, para a apreciacdo de recursos
especiais repetitivos pelo STJ.

O que diferem as regras para o julgamento de lides repetitivas no STF como no STJ
sdo, além da competéncia das matérias neles inseridas, as particularidades administrativas de

cada tribunal.

De todo modo, estas regras buscam racionalizar o processamento de recursos
repetitivos nas Cortes Supremas e, principalmente, homogeneizar as decisoes,

proporcionando, para situagdes iguais, igual solucéo.

2.2. Julgamento por amostragem — microssistema de gestdo e julgamento para a

solucéo dos casos repetitivos: 0 modelo adotado e a sua dupla funcéo

Antes mesmo de examinar os institutos da técnica de julgamento por amostragem, é
preciso definir que a doutrina aponta nos sistemas que regulam julgamento de casos

repetitivos: o da causa-piloto e o da causa modelo.
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No sistema da causa-piloto (Testprozess), de origem austriaca, o érgdo jurisdicional
escolhe uma causa a ser julgada com a consequente fixacdo da tese a ser seguida nos demais
casos. (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016).

Ja 0 mecanismo da causa-modelo consiste numa técnica alema de tutela pluri-
individual instituida em 2005 pela Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG). Trata-
se de um procedimento padréo (especifico) criado para gerir as a¢des indenizatorias oriundas
de danos no mercado de capitais segundo o qual é determinada acdo individual sera julgada
cuja “resolucdo serd projetada nos limites das questdes comuns de fato e de direito existentes

em outras demandas individuais.” (DANTAS, 2015, pagina 97).

Neste sistema, instaura-se um incidente apenas para fixar a tese a ser seguida, néo
havendo a escolha de uma causa a ser julgada (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, pagina
593).

O modelo adotado no direito brasileiro é o sistema da causa-piloto. Isto porque 0s
recursos especial e extraordinario repetitivos sdo processados e julgados por meio da técnica
que permite ao Tribunal Superior concentrar o julgamento de varios recursos especiais
(multiplicidade) que tenham fundamento em idéntica questdo de direito, por meio da selecéo

feita de alguns recursos para exame e julgamento.

A técnica de julgamento por amostragem, a primeira vista, corresponde a um modelo
de julgamento visando a prolacdo de uma Unica decisdo frente a concentracdo de recursos
(MARINONI, 2013).

Vale dizer que no CPC/73 a matéria era disciplinada de forma distinta para os o
julgamento dos recursos repetitivos no STJ (CPC/73, art. 543-C) e no STF (CPC/73, art. 543-
B). Na novel legis, o procedimento para o julgamento de Recursos Repetitivos — tanto o

Extraordinario, no STF, como o Especial, no STJ, foi unificado.®’

Permite ao Tribunal Superior concentrar o julgamento de VAarios recursos especiais
(multiplicidade) que tenham fundamento em idéntica questdo de direito. Neste caso, 0
Tribunal de origem (Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal) por meio do seu

Presidente ou Vice-Presidente podem admitir e encaminhar ao STJ 0s principais recursos

®” CPC/15, Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposicBes
desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica. (Grifo nosso).
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representativos da controvérsia (dois ou mais), suspendendo 0s demais recursos especiais,
hipotese em que o relator no STJ, submetera o feito a ulterior julgamento na Se¢do ou Corte

Especial, conforme o caso.

Os recursos afetados para analise devem ser julgados no prazo de um ano tendo
preferéncia sobre os demais, exceto o habeas corpus (CPC, art. 1037, 84°). Uma vez julgados
0s recursos paradigmas (representativos da controvérsia), “decidem-se as causas-piloto e, ao
mesmo tempo fixa-se a tese a ser aplicada a toso os demais processos que ficaram
sobrestados.” (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, pagina 594).

Quanto aos objetivos dos recursos repetitivos é conferir tratamento prioritario,
adequado e racional as questOes repetitivas, significando dizer que o instituto revela
verdadeiro microssistema de gestdo e julgamento de modo a gerir e decidir os casos

repetitivos.

Mas ndo é sé isso. Com efeito, o regime especifico de tratamento processual conferido
pelo Atual CPC fundou-se na politica de valorizacdo da jurisprudéncia como instrumento

comprometido com a seguranca juridica, além do tratamento igual a todos perante a lei.

Isto porque o instituto ndo deve ser visto como mera técnica buscando reduzir o
significativo volume de recursos que se acumulam nos Tribunais. Na verdade, a técnica
consiste “num grande sistema processual voltado, precipuamente, para uniformizar e tornar
previsivel a interpretacdo e aplicacdo da lei, com vistas a seguranga juridica, que por sua vez
pressupde previsibilidade e repugna a instabilidade da ordem normativa.” (THEODORO
JUNIOR, 2016, paginall22).

No mesmo sentido, Fredie Didier afirma que:

[...] os recursos repetitivos também se destinam a formar precedentes
obrigatorios, que vinculam o proprio tribunal, seus 6rgdos e os juizos a ele
subordinados. Eles integram o microssistema de gestdo e julgamento de
casos repetitivos (CPC, art. 928) e pertencem ao microssistema de formacéo
concentrada de precedentes obrigatérios. (DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2016, pagina 590). (Grifo nosso)
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Nota-se a ligdo doutrinaria com base, por exemplo nos art. 926 a 928 que prestigiam a

jurisprudéncia como fonte do direito, contemplando a seguranca juridica e a isonomia.

Quer isso dizer que o julgamento de casos repetitivos tem dupla funcdo: servem para
gerir e julgar casos repetitivos, conforme art. 1039 do CPC e, também, para formar

precedentes obrigatorios, consagrada no art. 1040 incisos | e I11.

Essa dupla funcdo do microssistema de julgamento € verificada também noutro

instituto previsto no CPC: o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR.

As generalidades sobre a técnica de julgamento por amostragem se expandem também
a todos os tribunais, autorizando o manejo do IRDR que, em alguns casos prescinde até

mesmo da existéncia de recursos.

No CPC, considera-se julgamento de casos repetitivos tanto a decisdo proferida em

recursos especial e extraordinario repetitivos, como no IRDR (CPC, art. 928).

Trata-se de um procedimento de competéncia das Cortes de Justica — TJ ou TRF que
permite fixar tese de direito para vincular o julgamento de numerosas demandas envolvendo a
mesma questdo, para que ndo sejam julgados separadamente, podendo colocar em risco a

isonomia e a seguranca juridica. O procedimento esta previsto no art. 976 do Novo CPC.

A dupla funcdo — julgamento de casos repetitivos e formagdo de precedentes se
verifica no art. 985 do CPC. %

Conforme ensina Humberto Theodoro Junior, a diferenca mais significativa ente a
técnica dos recurso extraordinario e especial repetitivos e a do IRDR reside No seguinte
aspecto: “a circunstancia de que o STF e o STJ quando fixam a tese padrao, o fazem julgando
0s casos selecionados; enquanto os tribunais locais, apenas apreciam a tese de direito que os
juizes subordinados haverdo de aplicar nas sentencas das diversas causas repetitivas (art. 985,
I).” (THEODORO JUNIOR, 2016, pagina 1127 ¢ 1128).

O microssistema de gestdo e julgamento de casos repetitivos integra, como se V€, dois

grandes procedimentos: a gestdo de recursos repetitivos e a formacdo concentrada dos

%8 CPC, Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de
competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.
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precedentes, comportando, assim, uma regulacao hibrida. (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016,
pagina 599).

2.3. Representatividade argumentativa — 0s parametros quantitativos e
qualitativos que incidem na escolha dos recursos paradigmas: a precisa identificacdo da

matéria em comum e a compreensdo adequada da questao de direito

Os instrumentos que integram o microssistema de julgamento de recursos repetitivos

comportam um nucleo de normas a serem observadas.

Inicialmente, ressalta-se que o procedimento enfatiza a necessidade de delimitacdo do
fundamento a ser discutido e decidido. Trata-se das regras contidas nos art. 1036, caput e
1037, inciso | do Novo Cédigo de Processo Civil - CPC.%

A primeira peculiaridade que envolve o tema recurso repetitivo reside no fato de que
o tribunal deverd indicar uma questdo que seja comum a indmeros recursos. Afinal, sdo
multiplos recursos que abordam a mesma questdo e que deve ser identificada com precisdo

pelo relator, nos termos do inc. | do art. 1037 do CPC.

Essa questdo incidente e precisamente identificada nada mais corresponde que a tese

firmada pela Corte e que depende a solugéo do recurso.”

Caso na eventualidade de existirem duas questdes a serem submetidas a julgamento,

“a conclusao ¢ a de que elas devam ser decididas em separado.” (MARINONI, 2015,

paginal24).”

Assim, é possivel que num recurso haja duas questdes delimitadas para a deciséo e o

colegiado pode decidir uma em favor do recorrente e outra em favor do recorrido.

% CPC, Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do
pressuposto do caput do art. 1.036, proferird deciséo de afetacdo, na qual:
I - identificara com precisdo a questéo a ser submetida a julgamento; (Grifo nosso).

" CPC, Art. 1039. Decididos os recursos afetados, os 6rgios colegiados declarardo prejudicados os demais
recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada. (Grifo nosso)

™t 0 exemplo dado pelo autor corresponde a interposicéo de multiplos recursos por servidores publicos atacando
decises do tribunal que reconhecem a prescricdo de execucdes individuais decorrentes de sentenga condenatoria
em ac¢do coletiva movida pelo Sindicato. Nos varios recursos especiais, haveriam duas questdes em comum: a
hip6tese da causa interruptiva da prescricdo diante da necessidade de liquidez da sentenca e a questdo de que o
suposto ente publico, por exemplo uma Universidade, praticara ato incompativel com a prescri¢do ja que omitiu
a comunicacdo do Sindicato de ndo ajuizarem as demandas individuais.
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E de se notar que eventual sele¢do de recursos tidos por representativos, mas, que na
verdade ndo corroboram toda argumentacdo possivel, ou seja, a selecdo mal feita pode
acarretar a um juizo de admissibilidade superficial reduzindo, assim, o cunho potencial da
decisdo de modo a influenciar no contraditério do incidente e repercutindo na prépria atuacdo
das partes, dos interessados e dos amicus curiae. (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, pagina
615).

Outro aspecto reside no fato de que a parte ndo dispde do direito de ver sua causa

selecionada.

Nesse sentido: “Inexiste direito da parte a escolha de seu recurso para a remessa [...].
O ato de selecdo procedido pelo Tribunal de origem, de conseguinte, ndo desafia qualquer
recurso.” (MARINONI, MITIDIERO, 2012, pagina 70).

Uma vez examinados 0s pontos em comuns aos multiplos recursos que chegam ao
tribunal, mister far-se-a necessario analisar a existéncia dos parametros que culminardo na
escolha dos feitos que subirdo ao STJ para ulterior julgamento e por fim a solucdo dos casos

repetitivos, qual seja, 0s parametros quantitativo e o qualitativo.

Quanto ao primeiro, o Tribunal ndo pode selecionar um Gnico processo, mas, dois ou
mais. A razdo € uma: para a questdo controvertida estar plausivelmente representada, mister
far-se-4 necessario que nestes recursos ha concentracdo de toda a extensdo de argumentos
deduzidos pelas partes e tenham sido invocados pelo tribunal em diversos recursos e
acérddos. Eventuais fundamentos importantes para a solucdo da questdo, dessa maneira, ndo

passariam despercebidos.

A Corte deve se resguardar de que acerca de todos os fundamentos e perspectivas de
analise que possam influenciar a resolucdo da questdo. A representatividade estd na otima

exposicao abordando todos 0s aspectos argumentativos possiveis.

Dai a razdo de, a rigor, serem selecionados dois ou mais recursos, pois acaso um unico
recurso ndo contemple toda argumentacdo possivel, os demais, certamente, deverdo abordar
outras razdes argumentativas que, conjugadas, possam “alcancar um panorama que represente
de maneira adequada a questdo a ser debatida.” (MARINONI, MITIDIERO, 2012, pégina 70).

"2 Este é o critério quantitativo.

"2 Embora referida obra faca alusdo a repercussdo geral no recurso extraordinario, tendo em vista o fendmeno
envolve processos com idéntica controvérsia, entendemos que deva ser levado em conta as mesmas ligdes ao
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J& o pardmetro qualitativo consiste na escolha do processo que contenha argumentagao
abrangente, nos termos do art. 1046, §6° do CPC."

Ha de se notar que a expressao argumentacdo abrangente é ampla e vaga. Nesta linha,

sdo precisas as licdes de Fredie Didier:

[...] Assim, deve ser selecionado um caso que contenha a maior quantidade
de argumentos possiveis que viabilizem ampla discussdo sobre o tema, com
amplitude do contraditério e pluralidade de ideias[...]. O que se leva em
conta é o processo que contenha a maior quantidade de argumentos, em que
haja a maior qualidade na argumentagdo, com clareza, logicidade e concis&o,
e que apresente contra argumentacdo também de boa qualidade [...].
(DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, paginas 615 e 616)

Na verdade, o que se verifica é que a cognicdo da expressao recursos representativos

prevista no §6°do art. 1036 do CPC, exige uma representatividade argumentativa’”

Tome nota: uma questdo relevante e que merece abordagem diz respeito a
competéncia do 6rgdo jurisdicional para selecionar os recursos que subirdo ao STJ para

ulterior julgamento.

Tanto no CPC/73 como no Atual CPC/15, em regra, cabe ao Tribunal a quo (TJ ou
TRF) por meio do respectivos Presidente ou vice-presidentes selecionarem 0s processos

repetitivos que serdo submetidos ao microssistema de julgamento.

A escolha também poderé ser realizada pelo Ministro Relator que podera suscitar o
incidente e escolher recursos repetitivos, mesmo que o Tribunal de origem nédo fez aluséo as

lides repetitivas. °

instituto do microssistema de julgamento de recursos repetitivos, ja que também cuidam de idéntica questdo
controvertida.

" CPC, Art. 1036, §6°, in verbis: Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham
abrangente argumentacdo e discussao a respeito da questdo a ser decidida.

™ A expressao foi utilizada por Sofia Temer na sua Dissertacdo de Mestrado Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas — tentativa de sistematizacdo. Universidade do Rio de Janeiro em 2015. (DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2016, pagina 616).
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Luiz Guilherme Marinoni defende a corrente pela inconstitucionalidade do dispositivo
na medida em que o Tribunal de origem estaria exercendo atribuicdo cuja competéncia seria

do Tribunal Superior.

Isto porque a questao de direito em jogo e que sera resolvida pela Corte Suprema, deve
também ser por ela identificada, pois se cabe ao STJ ou até mesmo ao STF expressar 0
sentido do direito federal infra e constitucional, respectivamente, “incumbe a Corte Suprema,

e apenas ela, definir se uma questdo de direito deva ser resolvida na ordem juridica.

Nesse sentido, leciona o referido autor:

O objetivo de garantir a coeréncia do direito a igualdade esta presente
guando se tem em conta que O recurso repetitivo almeja evitar que os
recursos especiais recebam decisdes diferentes. Alids, a uma Corte de Justica
ou de Apelagdo ndo se deveria outorgar atribuicdo para identificar questao de
direito que desde logo deve ser resolvida para se evitar decisdes desiguais
para casos iguais. 1sso sO pode caber a propria Corte que tem fungdo de
expressar o sentido do direito. Incumbe & Corte Suprema, e apenas a ela, a
definicdo de se uma questdo de direito deve ser imediatamente resolvida em
nome da coeréncia da ordem juridica e da isonomia. Os Tribunais de Justica
e Regionais Federais nada tem a ver com 0 momento adequado a elaboracao
de precedentes ou com a definicdo do sentido do direito federal. A estes
Tribunais cabe apenas resolver os conflitos. Portanto, ao se dar aos tribunais
de apelagdo atribui¢do para identificar recursos especiais a que podem dar
origem a via do recurso repetitivo comete-se heresia, inconstitucionalidade
que é corrigida mediante a interpretacdo de que o relator do recurso especial
no STJ é aquele que realmente decide sobre a deflagracdo do repetitivo. Por
consequéncia, também dotada de equivoco € a regra que da ao tribunal
ordinario atribuicdo para suspender o curso dos recursos especiais, Ha ai
algo que beira o curioso, pois um tribunal cuja funcdo é resolver conflitos
ndo pode tratar de recurso voltado a definicdo do sentido do direito federal
infraconstitucional. (MARINONI, 2013, pagina 228).

> CPC, art. 1036, §4°, in verbis: A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou do
tribunal regional federal ndo vinculara o relator no tribunal superior, que podera selecionar outros recursos
representativos da controvérsia.
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Embora respeitavel a posicao citada pelo presente autor, 0 que se nota é que eventual
entendimento ndo vigora na ordem juridica, até porque se assim fosse, talvez, eventual
controle abstrato de constitucionalidade sobre o tema ja teria, a0 menos, provocado o STF

sobre a questdo, fato este que, em tese, ndo ocorreu.

A segunda peculiaridade do tema consiste na compreensdo da adequada questao de
direito cuja premissa € fundamental ndo apenas ao Recurso Especial, como também do
Recurso Extraordinario dirigido ao STF ja que ambas ferramentas processuais, na verdade,
tratam-se de recursos excepcionais pois dirigidos as Cortes Supremas — STJ e STF e contém
singularidades diversas em relacdo aos demais recursos ordinarios previstos para as Cortes de
Justica— TJ ou TRF.

Isso porque as hipdteses Constitucionais de cabimento dos recursos excepcionais —

tanto o Recurso Extraordinario’® como o Especial "’

— sdo restritas, ou seja, de fundamentacgéo
vinculada e para que sejam admitidos nas Cortes Supremas devem estar fundados nas

hipGteses previstas na Constituicéo.

Conforme visto no capitulo | desta pesquisa, mais precisamente nos itens 1.1 e 1.2, 0
STJ e o STF exercem a funcédo de tribunal de cassacdo, mas ndo a de tribunais de terceira ou
quarta instancia, na medida em que a esséncia das Cortes Supremas corresponde a controlar a

higidez do acérdao.

Nesse sentido, séo precisas as licdes de Nelson Nery Junior:

“[...] o que ndo estiver na decisdo recorrida, ndo pode ser sindicado pelo
tribunal superior, ainda que seja matéria de ordem publica, pois esse exame,
pela primeira vez, sem decisdo anterior do tribunal a quo, ndo esta
autorizado pela CF 102 11l (RE) nem pela CF 105 Il (REsp). Ao exercer a
funcdo de tribunal de cassacdo, STF, STJ e TST s6 poderdo analisar questdes
de direito que tiverem sido efetivamente decididas pelo 6rgéo jurisdicional
inferior, protegendo a CF, o respeito a lei federal e uniformizando o

entendimento da lei federal no pais, sendo-lhes vedado o simples reexame

"® Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o, cabendo-Ihe:
111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Gnica ou Ultima instancia [...]

" Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Gnica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios [...].
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de prova. (ANDRADE NERY; NERY JUNIOR, 2015, pagina 2153). (Grifo
N0sso).

Significa dizer que, ao contrario dos outros recursos, cujos recorrentes podem alegar

todo tipo de questdo, isto €, com fundamentacdo livre, 0s recursos excepcionais ficam

adstritos ao reexame da mateéria juridica.

A problemética sobre o tema reside nos argumentos da tamanha dificuldade existente

para identificar e tecer distingdo entre questes de fato das questdes de direito. (DANTAS;

WAMBIER, 2016).

Nesse sentido:

Um dos motivos por que se tém os recursos extraordinario e especial como
pertencentes a classe dos excepcionais reside em que 0 espectro de sua
cogni¢do ndo é amplo, ilimitado, como nos recursos comuns (maxime a
apelagdo), mas, ao invés, é restrito aos lindes da matéria juridica. Assim, eles
ndo se prestam para o reexame da matéria de fato, presumindo-se ter esta
sido dirimida pelas instancias ordinarias, quando procederem a subsungao do
fato a norma de regéncia. Se ainda nesse ponto fossem cabiveis o
extraordinario e o especial, teriamos 0 STF e o STJ convertidos em novas
instancias ordinarias, e teriamos despojado aqueles recursos de sua
caracteristica de excepcionalidade, vocacionados que sdo a preservacdo do
império do direito federal, constitucional ou comum. Ocorre que nem sempre
é facil tracar as fronteiras entre o que é matéria de fato e matéria juridica.
(MANCUSO, 2010, pagina 143).

A doutrina faz alusdo ao jurista italiano Giuseppe Chiovenda que estabeleceu certo

critério de afericdo entre questdo de fato — que consiste na analise em verificar a presenca de

circunstancias que corroboram a existéncia de certo tempo num dado tempo e lugar, ao passo

que a questdo de direito significa assegurar-se de que a lei, a que o autor se refere, existe

como abstrata e contenha disposicdo aplicavel aquele fato individual. (DANTAS;

WAMBIER, 2016).
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Assim, por exemplo, fundado nesta premissa, em matéria civel, o STF ter inadmitido o
Recurso Extraordinario que buscava analisar a existéncia ou ndo de simulagdo na venda de
ascendente para descendente’®. Ou ainda, a anélise de provas nos autos visando anular nota
promisséria eivada de vicio — no caso, simulago fraudulenta.”

Alids, cumpre esclarecer que este entendimento ja se encontra consolidado por meio

80 81
| J.

das sumula 279 do Supremo Tribunal Federal™, e simula 7 do ST

Ressalta-se, portanto: o que se proibe nos recursos excepcionais é o reexame de provas
dos fatos discutidos com o intuito de “corrigir eventual injustiga da decisdo, decorrente da ma
apreciacgao dos fatos e das provas.” (GONCALVES, 2011, paginas 522 ¢ 523).

Reforcando o critério de Chiovenda, agora na seara penal, a matéria de fato consiste
em analisar, para fins de aplicacdo da pena, por exemplo, determinada questdo envolvendo a
qualificadora do crime de homicidio por motivo futil (art. 121, 82° inciso Il do Cédigo Penal -
CP) e o estado de embriaguez (CP, art. 28 inciso Il). Trata-se de caso insuscetivel de anélise

por meio do recurso extraordinario. %

A matéria de fato, em suma, consiste na hipdtese de levar a Corte a reexaminar as
provas do processo. O que se deve levar em conta sdo as questdes que envolvem eventual
conflito entre a deciséo judicial e o texto normativo. Isto sim versa sobre a auténtica questdo
de direito (MANCUSO, 2010, pagina 144).

Embora referenciamos exemplos de matéria de fato no dmbito do Supremo Tribunal
Federal por meio do Recurso Extraordinario, essa exegese aplica-se ao Recurso Especial cuja

finalidade, como j& vista nesta pesquisa, € preservar o direito federal infraconstitucional.

Desse modo, eventual recurso que viera a baila para discutir eventual indice de

correcdo monetaria num dado contrato, em caso concreto, corresponde analisar a esséncia do

’® RE 51.438, Relator Ministro Gongalves de Oliveira, RF 209/86.

¥ RE 37.722, Relator Ministro Barros Monteiro, RF 202/137

8 Simula 279 do STF, in verbis: Para simples reexame de prova n&o cabe recurso extraordinério.

8 Stimula 7 do STJ, in verbis: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.

82 RE 63.226, Relator Ministro Eloy da Rocha, RTJ 46/666.
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contrato propriamente dito (sua interpretacdo), o que é vedado pelo STJ, inclusive orientacdo
esta ja sumulada pela Corte. ®

Logo, se para decidir a causa, 0 STJ deva incursionar pelo campo fatico probatério dos
autos, isto &, se implicar profundo exame de todo o quadro probatério produzido nos autos,
torna-se inviavel aferir a questdo manejada por recurso Especial, ja que, em tese, reputam-se

questdes de fato.

Mas, apesar do critério apresentado pelo jurista italiano, cumpre esclarecer que a
distingdo entre questdo de fato e questdo de direito nao é trabalho facil. Isto porque, no plano
fatico, as decisbes judiciais funcionam como subsuncdo entre o mundo dos fatos e o das

normas.

Assim, o fendbmeno juridico acontece envolto do fato e do direito. Todavia, afirma
Teresa Arruda Alwim Wambier que pode-se falar em questdes que sejam preponderantemente

de fato e preponderantemente de direito.

Nesse sentido, surge outro critério apontado pela doutrinadora para dividir a questao
juridica em fatica e juridica. Do ponto de vista substancial dos recursos excepcionais, dada a
sua esséncia e padrdo de contexto, devem-se admitir graus de preponderancia da questdo

juridica em apreco.

Dessa maneira, se o foco de atencdo do raciocinio do magistrado estiver situado em
como deve ser entendido o texto normativo, por esta razdo, poder-se-ia afirmar que a matéria
verificada € nitida questdo de direito, quase que exclusivamente juridica. (DANTAS;
WAMBIER 2016, pagina 348).

Isto porque os aspectos faticos estariam superados, ou seja, que existiram e a sua

maneira, mas agora, a atencao estaria voltada para a exata compreensao da regra de direito.

Por esta premissa, se eventual Recurso Especial demandar questdo envolvendo
alimentos (pensdo alimenticia, por exemplo), buscando dirimir davida sobre qual o momento
a serem pagos — se a partir da citacdo, da liminar ou da sentenca — caso ja esteja comprovada a

paternidade do reu.

8 Stimula 5 do STJ, in verbis: A simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial.

8 REsp 162032/RS, Relator Ministro Waldemar Zveiter, julgado em 26.10.1999
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Neste caso, esta claro que, embora a situacdo juridica envolva fato/direito, quanto a
questdo fatica nada ha a ser esclarecido. A cognicdo do juiz residira na questdo de como a

norma sera aplicada. No caso em comento, o STJ editou a simula 277.

Outro exemplo fundado neste critério € observado na discussdo envolvendo o termo
inicial de prescricdo em eventual demanda de acdo indenizatoria contra o Estado, ocasido em
que o STJ pronunciou-se como sendo a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da

incapacidade labora, mas ndo a data do acidente. %
Também neste caso, a Corte editou a simula 278.%°

Como se vé, o foco do raciocinio localiza-se huma questdo preponderantemente
juridica na medida em que a analise do juiz reside na questdo de como o texto juridico a de ser
aplicado, ja que os fatos sdo inequivocos que existiram e, portanto, esta fase (questdo de fato)
foi superada. Por esta razdo é que se afirma que, nestes casos, estar-se-a4 “diante de uma
questdo de direito”. (DANTAS; WAMBIER, 2016, pagina 351).

Ademais, reforca ainda a doutrina que a questdo de saber qual o sentido normativo ou

solucdo ha de ser aplicado num determinado quadro fatico reputa-se questdo de direito.

Nesta esteira, verifica-se por exemplo em matéria penal, o entendimento consolidado
na sumula 582 do STJ sobre a questdo envolvendo se a mera inversdao da posse do bem

subtraido, no caso de roubo, se tratar-se-a de crime consumado ou tentado.

Na ocasido, entendeu a Corte que consuma-se o crime de roubo com a inversao da
posse do bem mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve tempo e
em seguida a perseguicdo imediata ao agente e recuperacdo da coisa roubada, sendo

prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada.E o teor da simula 582.

Mais uma vez, fundado no critério atual apresentado pela doutrina para estabelecer
questbes de fato e de direito, nota-se que, no caso sumulado, a analise pautou-se em saber
qual o sentido e alcance que o texto normativo penal deve dar naquela determinada situagao

fatica. Estamos diante de quest&o de direito, por exceléncia.

8 Teor: Julgada procedente a investigagio de paternidade, os alimentos sdo devidos a partir da citaco.
8 STJ, AgRg no REsp 931.896/ES, 22 Turma, j. em 20.09.2007, Relator Ministro Humberto Martins.

8 STJ, Stmula 278, in verbis: O termo inicial do prazo prescricional, na acdo de indenizacio, é a data em que 0
segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral.
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De todo modo, o que se pode extrair desta pesquisa sobre dividir as questbes juridicas
em faticas e de direito é que, em boa parte dos casos, talvez, a constatacdo da questdo far-se-a

no plano e dependera das circunstancias peculiares de cada caso.

Superada a pesquisa em relacdo as peculiaridades que comportam a selecdo dos
recursos tidos com a representatividade argumentativa (oS parametros quantitativo e
qualitativo), além da precisa identificacdo da matéria em comum e a compreensao adequada
da questdo de direito, concluiremos no topico a seguir a analise de eventual problematica

guanto a constitucionalidade deste microssistema.
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CAPITULO 1l - A CONSTITUCIONALIDADE DO MICROSSISTEMA

3.1. Postulados constitucionais do processo — aspectos gerais e o reflexo do
julgamento da ADC n. 1/DF (questdo de ordem) para a andlise constitucional do

microssistema de gestédo e julgamento de casos repetitivos

Na década de 90, logo nos primeiros anos apds a promulgacdo da Constituicdo de
1988, foi introduzida em nosso ordenamento juridico a chamada Acgdo Declaratoria de

Constitucionalidade - ADC por meio da Emenda Constitucional n. 3/1993.

Ela foi concebida no sentido de abreviar o tempo para a pronuncia do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo “resolver um problema concreto: a grande quantidade de

processos na Justica Federal.” (TEMER, 2012, pagina 54).

Com efeito, ressalta-se ainda que a funcdo da acdo declaratoria de constitucionalidade
¢ a “pacificagdo imediata a respeito de interpretacdo de constitucionalidade de norma juridica

de forma direta perante o Supremo Tribunal Federal”, em razdo da relevancia social,

econdmica ou politica da matéria. (ASSUMPCAO NEVES, 2013, pagina 66).

Foi por esta razdo que o art. 102, 83° previu os efeitos erga omnes e vinculante da
decisdo para os 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo nas esferas federal, estadual

e municipal, vinculando tanto a administracdo publica direta como indireta.

O seu proposito é outorgar a norma a sua constitucionalidade, que ja possui o condao
da sua presuncdo, dirimindo nesse sentido arguic@es incidentais provocadas em multiplos
processos judiciais com previsao, inclusive de medida liminar determinando que juizes e
Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato

normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo. (Lei 9.868/99, art. 21 caput).

A questdo que merece destaque e ser trazida a lume consiste nos argumentos que
ganharam repercussdo juridica na época que instituiu-se a referida acdo de controle abstrato
de constitucionalidade. “A associagdo de magistrados manifestaram veemente protesto.”

(MENDES, 2012, pagina 465).

Um grupo renomado de juristas reunidos pela Ordem dos Advogados do Brasil e
formado pelos professores Geraldo Ataliba, Sérgio Sérvulo, Souto Maior Borges, dentre

outros, vislumbraram a existéncia de uma série de inconstitucionalidades nesta agdo, pois
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alegavam que a Emenda Constitucional 3/1993 violava os principios®constitucionais do
devido processo legal (CF, art. 5° LIV), da ampla defesa, abrangendo contraditério(CF, art.
5°, LV), sobretudo o principio que consagra a inafastabilidade do controle judicial, ja que
afastaria o direito de acesso do cidaddo ao judiciario ( CF, art. 5°, XXXV), além da violagéo

ao duplo grau de jurisdicdo e da recorribilidade das decisées judiciais.®

Por conta destas cogitaveis ofensas a tais direitos fundamentais, seria evidente a
inconstitucionalidade da emenda ja que tendia a abolir os referidos direitos fundamentais, o
que é vedado pela Constituicdo nos termos do art. 60, 84° incisos Il por serem clausula

pétrea. %

A controvérsia assumiu tamanha relevancia a ponto de a Associacdo dos Magistrados
do Brasil — AMB ingressar com Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI no Supremo
Tribunal Federal em face da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Contudo, referida
ADI foi extinta sem julgamento de mérito por entender a Suprema Corte que a AMB nao

possufa legitimidade para a propositura da acéo constitucional. **

Todavia, pela repercussdo do tema, o Ministro Moreira Alves em outro julgamento do
STF, qual seja na sessdo plenéaria do julgamento da ADC n. 1 do Distrito Federal e de sua
relatoria, que discutia matéria de ordem tributéria,*’anexou o pedido da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros aos autos da referida Acdo Declaratéria para ser julgado como
Questdo de Ordem.*

O entendimento firmado pelo STF, por maioria dos votos, concluiu-se pela

Constitucionalidade da Emenda 3/1993 que introduziu a ADC. Neste sentido, votaram 0s

8 Humberto Avila traz a ligio quanto ao conceito de principios. Com efeito, define o autor que “sdo deveres de
otimizagdo aplicdveis em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas”. [...] “o contetido de um
principios como normas de conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos.” (AVILA, 2005, p. 29)

8 Artigo publicado em junho de 1993 pelos intitulados juristas em A voz do advogado, 6rgdo oficial da OAB na
secdo do Distrito Federal.

% A doutrina conceitua esta vedagio de “limitagdo circunstancial” imposta pela Constituicdo no tocante ao Poder
Constituinte Originario Decorrente: o poder de reforma do texto constitucional.

%! Entendeu a Corte que a Associacdo dos Magistrados Brasileiros ndo teria legitimidade para discutir a violagdo
de clausula pétrea, atingindo direitos e garantias individuais, na medida em que tal matéria transcendia o
exclusivo interesse dos julgadores de todo o Pais. (STRECK, 2013, pagina 862).

%2 Tratava do tributo conhecido como Cofins.

% ADC 1 do Distrito Federal - Questdo de Ordem. Relator Ministro Moreira Alves, julgada (Liminar e Mérito)
em 16/6/1995.
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Ministros Moreira Alves, limar Galvdo, Francisco Rezek, Néri Da Silveira, Octavio Gallotti,
Paulo Brossard e Carlos Veloso.

A Acdo Declaratéoria constitui  “outra via para 0 controle abstrato de
constitucionalidade” e, por esta razdo, mantém harmonia com 0s principios constitucionais
invocados. (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2015, pagina 1112).

Embora a controvérsia que assentou-se sobre a (in)constitucionalidade da Acéo
Declaratoria foi resolvida pelo STF com o fundamento de que a acdo reveste-se de peculiar
caracteristica do processo constitucional e, por esta razdo nao incide a observancia de alguns
principios constitucionais — como o contraditério e duplo grau de jurisdicdo por exemplo®, de
todo modo, é possivel conectar esta jurisprudéncia com o microssistema de gestdo e
julgamento dos processos repetitivos no STJ para a solugdo de eventual polémica no cenério
juridico que possa surgir quanto a (in)constitucionalidade deste modelo de julgamento por

amostragem.

Isto porque uma das caracteristicas previstas no processamento da Acao Declaratdria
de Constitucionalidade consiste no incidente para suspender os processos (paralisar o
andamento) que versam sobre a idéntica matéria constitucional em discussdo nos tribunais
locais e regionais, até provier a decisdo definitiva do STF. Este rito especial est4 previsto no
caso de concessdo de Medida Liminar (art. 21 da Lei 9.868/99).%

Esta mesma caracteristica é estabelecida ao microssistema de gestao e julgamento para
a solucdo dos casos repetitivos no STJ. Ou seja, 0S processos em curso perante os Tribunais
de Justica e nos Tribunais Regionais Federais que tratam sobre questdo idéntica de direito
ficardo paralisados aguardando a decisdo definitiva do STJ para dar solucdo aos casos
repetitivos (CPC, Art. 1036, §1°).%

% Justamente pelo fato de que o controle concentrado de constitucionalidade n&o comporta lide processual; n&o
h& caso concreto, tampo interesses de direitos subjetivos entre autor e réu. Entendeu o STF, por isso, que no
processo de controle constitucional abstrato de normas, em virtude da auséncia destes interesses subjetivos, neste
campo peculiar, ndo ha partes ja que o processo tem natureza objetiva. Logo, diante da auséncia de litigio entre
autor e réu, ndo ha contraditério ou ampla defesa (ADC 1/DF — Questdo de Ordem, Relator Ministro Moreira
Alves, julgada (Liminar e Mérito) em 16/06/1995.

% Lei 9.868/99. Art. 21.0 Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera
deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratéria de constitucionalidade, consistente na determinacéo
de que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou
do ato normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo. (Grifo nosso).

% CPC, Art. 1036 § 12 O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal
selecionard 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do
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Por esta razdo, dada a semelhanca dos institutos embora consubstanciados em sistemas
processuais completamente distintos (jurisdicdo constitucional e contenciosa), é possivel
estabelecer o conddo da jurisprudéncia que apreciou a ADC 1/DF®’e, nesse particular sentido,
trazer a baila as licbes do Ministro Moreira Alves no exame da questdo de ordem por ele

suscitada e julgada no Plenério.

Em seu voto o Ministro suscitou a polémica discussdo envolvendo as cogitaveis
ofensas pela ADC aos principios constitucionais do processo, quais sejam o do devido
processo legal (CF, art. 5° LIV), da ampla defesa e contraditério (CF, art. 5°, LV), 0 do acesso

a justica (CF, art. 5°, XXXV), além do duplo grau de jurisdicéo.

Dessa maneira, pela circunstancia de estarem alocados e aplicaveis “em todas as
searas do Direito Processual”, inclusive o processo civil, evidente que as mesmas licdes
aplicadas ao caso também corroboram o microssistema de gestao e julgamento dos processos
repetitivos no STJ, caso paire eventual discussdo juridica acerca da inconstitucionalidade
deste instituto. (NERY JUNIOR, 2016, pagina 127).

Nesse sentido, a seguir, passaremos a andlise restrita da técnica de julgamento sob a
Otica dos mais importantes principios constitucionais do processo e sera demostrado a perfeita

adequacado do instituto com os Direitos Fundamentais.

3.2. Gestdo e julgamento de casos repetitivos — primeira funcdo do julgamento
por amostragem: a consonancia do postulado com os principios constitucionais do

acesso a justica, celeridade e duracéo razoavel do processo e o principio da eficiéncia

Em linhas gerais, cumpre esclarecer que a técnica de julgamento por amostragem para
a solucdo de casos repetitivos, criada pela lei 11.672 em 2008 incluindo o art. 543-C no antigo
CPC, foi mantida e, acima de tudo, ampliados os dispositivos que a regulamentam o no Novo
Diploma (CPC, art. 1036 ao 1041).

Isto reforga, por si so, a sua constitucionalidade na medida em que havendo discussdo

com tamanha relevancia, fatalmente o procedimento se manteria.

trdmite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido,
conforme o caso. (Grifo nosso).

YADC 1 do Distrito Federal - Quest&o de Ordem. Relator Ministro Moreira Alves, julgada (Liminar e Mérito)
em 16/6/1995.
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Conforme visto, os objetivos dos recursos repetitivos é conferir tratamento prioritéario,
adequado e racional as questdes repetitivas. Dai a razdo do instituto revelar-se como

verdadeiro microssistema de gestao e julgamento gerindo e decidindo os casos repetitivos.

Soma-se a isso o fato de que o regime especifico de tratamento processual conferido
pelo Atual CPC fundou-se na politica de valoriza¢do da jurisprudéncia como instrumento
comprometido com a seguranca juridica, além do tratamento igual a todos perante a lei.

O microssistema de gestdo e julgamento de casos repetitivos integra, como se Vvé, dois
grandes procedimentos: a gestdo de recursos repetitivos (CPC, Art. 1039) e a formacao
concentrada dos precedentes (CPC, art. 1040, incisos | e Ill), comportando, assim, uma
regulacdo hibrida. (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, pagina 599).

José Miguel Garcia Medida afirma, em referéncia a doutrina de Peter Haberle, dentre
outros, que o direito processual ganhou dimensao de Direito Fundamental. Nesse sentido, sdo
precisas as licbes de que o processo deve oferecer instrumentos de protecdo e realizacdo dos
direitos dos individuos.” (MEDINA, 2015, paginas 31 e 32).

Dai vale ressaltar que o Direito Fundamental de acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV),
como ja decidiu a jurisprudéncia do STJ, consiste ndo apenas na oportunidade do cidaddo
socorrer-se ao judiciario para a solucdao de um conflito, mas, representa fundamentalmente “o
direito daquele que estd em juizo poder influir no convencimento do magistrado participando

adequadamente do processo.”98

O direito de acdo, portanto, ndo consiste apenas com a apresentacdo de pedido de
tutela jurisdicional pelo demandante. Esse ponto de vista, restrito, ndo contempla outras
relagdes que surgem ao longo do processo. Ademais, visualiza o fendmeno apenas sob a

perspectiva do autor.

O direito de acdo “envolve um conjunto de situagdes subjetivas que condicionam, de
um lado, o inicio da atividade jurisdicional e, de outro, representa o direito que tem a parte a

protecédo e realizagdo do direito.” (MEDINA, 2015, pagina 18).

Por isso, a doutrina conceitua também o direito de acdo (ou de acesso ao judiciario)
como o direito a protecdo judicial efetiva (MENDES, 2014). Manifesta-se como um todo e

que se desenvolve ao longo do processo conferindo a parte o direito a participacdo ativa,

% REsp 1027797/MG, 32 T., Julgado em 17.02.2011, Rel. Ministra Nancy Andrighi.
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“exaurindo-se com a obten¢do da tutela jurisdicional adequada ao direito.” (MEDINA, 2015,

paginas 19 e 20).

Este principio consagra, portanto, ndo s6 o direito do cidaddo de ter acesso ao Poder
Judiciario para a solucdo de litigio, como também o direito a obten¢do de uma “tutela
jurisdicional adequada e efetiva.” (MARINONI; MITIDIERO e SARLET, 2015, pagina 741).

Significa dizer que o acesso a jurisdicdo, proclamado na norma constitucional de
garantia e cujo exercicio se perfaz mediante a propositura de acdo, impde ao Estado o dever

de prestar tutela jurisdicional idonea aos direitos, ou seja, ele é estudo sob a Otica teleoldgica.

Assim, o0 seu conceito se desloca do campo material para o resultado finalistico do
processo. Em outras palavras, o direito de acdo tornar-se-& meio para a obtencdo de tutela

adequada e efetiva.

O direito a tutela jurisdicional, portanto, “é analisado sob trés perspectivas: do acesso
a justica, da adequacdo da tutela e da efetividade da tutela.” (MARINONI; MITIDIERO e
SARLET, 2015, pégina 741).

O acesso a justica diz respeito a amplitude da prestacdo da tutela jurisdicional, ao

momento em que pode ser proposta a acéo e ao custo financeiro do processo.

Ademais, a tutela jurisdicional tem de ser adequada. Implica dizer que o processo tem
de ser capaz de promover a realizacdo do direito material, ou seja, 0 processo tornar-se um

meio iddneo para se promover o fim desejado.

Conforme ensina Daniel Mitidiero, “a adequagdo da tutela revela a necessidade de
analise do direito material posto em causa para se estruturar, a partir dai, um processo dotado
de técnicas processuais aderentes a situacdo levada a juizo.” (MARINONI; MITIDIERO e
SARLET, 2015, pagina 743).

Logo, o direito pretendido s6 pode ser alcangado quando o provimento jurisdicional
for estruturado a tal nivel que contenha procedimentos especificos e técnicas processuais
adequadas (peculiares) para os diferentes niveis de situaces que s@o levadas ao Judiciario,

tais como a concessdo de medidas urgentes (CPC, Art. 300 e seguintes).

Foi justamente o que ocorreu com a técnica de julgamento por amostragem criada em
2008 pela Lei 11.672 que incluiu o art. 543-C no antigo CPC/73 e que foi mantida e ampliada
no Novo CPC/15 revestindo-se a magnitude de um verdadeiro microssistema de gestdo e

julgamento para a solucdo de casos repetitivos, na medida em que estrutura 0 processo com
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técnicas aderentes a peculiar situacdo levada a juizo, ou seja 0s inUmeros casos processos

envolvendo idénticas questdes de direito.

Além disso, a tutela jurisdicional tem de ser efetiva. 1sso corresponde ao resultado do
processo. Mais precisamente, concerne a necessidade do orgao jurisdicional viabilizar as
partes uma tutela especifica para que obtenham o resultado pratico e justo. Afinal, “onde ha
um direito existe igualmente direito a sua realizagdo.” (MARINONI; MITIDIERO e
SARLET, 2015, pégina 743).

As premissas que encapam o direito de acesso a justica encobertam o microssistema
de julgamento por amostragem, objeto da pesquisa, na medida em que 0 acesso a justica foi
garantido com a propositura da acdo e posterior interposicao recursal ao 6rgédo jurisdicional

superior.

O processo, agora, torna-se um verdadeiro instrumento (meio) idoéneo capaz de

promover a realizagdo do direito material desejado (fim).

O fato de o recurso permanecer sobrestado no tribunal a quo ndo implica restricdo
deste direito fundamental, ja que, a questdo em andlise sera apreciada pelo Tribunal Superior,
embora por meio de outros recursos selecionados, mas que contenham a maior quantidade e

qualidade argumentativa, incluindo as razdes e contrarrazdes.

A previsdo da peculiar microssistema de gestdo e julgamento consiste, justamente,
dentre outras razOes, em promover a efetividade do processo garantindo o seu resultado

pratico.

Tal procedimento corrobora o conceito dado pela doutrina de tutela adequada e
efetiva, ja que o processo deve ser dotado técnicas processuais aderentes a situacdo levada a

juizo para que assim as partes possam realizar o direito material pretendido.

Na verdade, a viabilidade conferida as partes, por meio do julgamento por
amostragem, para que obtenham um resultado pratico e efetivo da tutela jurisdicional

corresponde a nogdo de processo justo.*®

% A doutrina salienta, de modo geral, que o ordenamento juridico é corroborado por dois grupos de normas: o
direito material e o direito processual. O direito material declina as condutas que serdo adotadas pela populagéo
tais como permissdo, proibicio e obrigacdo. (FRANZE, 2011). Havendo a violagio de um desses direitos é que
nasce o outro grupo de normas, qual seja o direito processual. Com efeito, esta regra corresponde basicamente ao
processo que servird como meio para que o lesado obtenha os fins pretendidos. Contudo, neste cenario, o 6rgéo
jurisdicional ndo deve limitar-se a tdo somente conferir o pronunciamento judicial, por si so, mas, conforme
adverte a doutrina referenciando Miguel Teixeira de Sousa, a fungdo Estatal devera “outorgar a garantia de um
processo justo” (FRANZE, 2011, pagina 20). Na tutela jurisdicional exige que haja justica na decisdo (processo
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0

A justica' representa a adequacdo e efetividade processual pois implica obter o

resultado do processo da forma mais rapida possivel.

Por esta razdo, dada as caracteristicas do principio do direito de acesso a justica ou
direito a obtencdo de uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, cumpre esclarecer que este
principio, na verdade, repercute noutra norma, qual seja o principio da celeridade e duracédo

razoavel do processo.

Com efeito, a funcdo de gestdo e julgamento cujo proposito € conferir tratamento
adequado e racional a organizacdo do Judiciario para que o demandante obtenha o provimento

jurisdicional adequado e efetivo.

Se isto implica o resultado final do processo, evidente que, neste caso, merece
destaque a afirmacdo de Nelson Nery Junior no sentido de que o principio da celeridade e
duracdo razoavel do processo “trata-se de desdobramento do principio do direito de acdo (CF
5° XXXV), por ser garantidor do direito de obter-se a tutela jurisdicional adequada.” (NERY
JUNIOR, 2026, pégina 358).

De sorte, a tutela jurisdicional consiste na estruturacdo e organizacdo do Judiciario,
nela inseridas as técnicas e mecanismos para otimizar a carga de trabalho tanto na justica
ordinaria como nos tribunais. Os procedimentos adotados pelo legislador visam contribuir e
abreviar a duracdo média do processo propiciando a tutela jurisdicional, ou seja, conferir um

pronunciamento definitivo justo.

O principio da celeridade e da razoavel duracdo do processo corresponde em respeitar
0 tempo do processo garantindo a sua efetividade, e, de outro modo, tem a ver com a adocéo

de mecanismos que irdo contribuir para abreviar a sua duracdo média.

Por isso a doutrina sustenta o seguinte entendimento: se de um lado condiciona que o

acesso a justica ndo pode ficar a mercé de empecilhos como o pagamento de taxas e custas

justo). Assim, por exemplo, de nada vale um tribunal julgar de modo equivocado um ndmero expressivo de
processos em um Unico dia, e, portanto, “ndo havera tutela jurisdicional, ja que as decisdes sdo injustas.”
(FRANZE, 2011, pagina 21). O processo justo, conforme licdes da doutrina corrobora varios requisitos os quais
destacam-se: a organizagdo do Judiciario suficiente para permitir a aplicacdo correta da li, 0 otimizagdo do
trabalho ao juizo (juiz e serventuarios da justica) por meio de investimento estatal, 0 acesso universal ao direito
de acdo, sem embaracos, a igualdade das partes e contraditdrio obtida pela imparcialidade do judiciario e meios
para que sejam informadas dos atos processuais e possam reagir efetivamente e, principalmente, o prazo
razodvel de duracdo do processo além de procedimentos diferenciados adequados para que o Estado possa
“entregar a tutela jurisdicional” protegendo o direito do jurisdicionado implicando na “realiza¢do de um processo
justo” (FRANZE, 2011, paginas 21 e 22).

100 Njo campo da filosofia, a Justi¢a corresponde a “um meio-termo.” (ARISTOTELES, 1991).
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processuais demasiadas, de outro modo e fundado nas licbes do jurista italiano Giuseppe
Chiovenda, “deve-se obter o maximo de resultado na atuacdo do direito com o minimo
emprego possivel da atividade jurisdicional”, tal como ocorre, por exemplo no litisconsorcio,
a cumulacdo de pedidos, etc. (MEDINA, 2015, pagina36).

Em outras palavras, € nitido que da celeridade e razoavel duracdo do processo aflora o
principio da Eficiéncia que rege os atos da administragdo publica.

3.3. Formacao concentrada de precedentes — segunda funcéo do julgamento por
amostragem: a consonancia do postulado com os principios da isonomia, da seguranca

juridica e o da protecdo da legitima confianca

O processo é regido pelo principio da isonomia, previsto no art. 5°, caput e inciso | da

Constituicao Federal, devendo o juiz assegurar as partes igualdade de tratamento.

Consagrado na Revolugdo Francesa'®, o principio assegura, sob o aspecto processual,
o0 tratamento igualitario para as partes. Significa dizer que os litigantes devem receber do juiz
tratamento idéntico. (NERY JUNIOR, 2016, pagina 128).1%

O Novo CPC previu no art. 7° a paridade de tratamento. Ademais, “a preocupagdo
com a uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia é objeto de destaque - CPC, Art. 489 §1°,
incisos V e VI, Art. 926 € 927 do CPC/2015.” (MEDINA, 2015, pagina 32).

" O Iluminismo foi um movimento intelectual que se desenvolveu na Europa no Século XVIII e que exerceu

influencia na concepcéo da politica, sociedade, economia e religido. Essa revolucdo colocou fim ao antigo
Regime Absolutista vivido & época, na Franca, com o Monarca Luis XVI. Naquela época, a sociedade francesa
era constituida por trés grupos que a caracterizavam em modelo medieval: o clero (formava o primeiro estado), a
nobreza (segundo estado) e o restante da populagdo (que constituiam o terceiro estado). A desigualdade era
manifesta e acentuada. A titulo de exemplo, apenas a massa popular pagavam impostos. Além disso, 0 voto do
terceiro estado (populacéo) nas Assembleias Gerais com o rei tinha um peso menor em relacdo ao voto dos
outros estados que, juntos, somavam a maioria dos interesses. Dai a razdo, dentre outras, da Revolta popular que
culminou na Revolugdo: a busca do direito a igualdade, sobretudo o direito de participacdo igualitaria na vida
politica do Estado. (PAULA, 2012)

192 1sso ndo quer dizer que ndo possa haver discriminacdo. Evidente que, em certas situagdes, determinadas
partes estardo no campo mais fragil da relacdo juridica processual, como ocorre, por exemplo na discussdo entre
o consumidor e uma grande empresa. Neste caso, 0 Codigo de Defesa do Consumidor autoriza a inversao do
Onus da prova (CDC, art. 4° | e 6° VIII). Além disso, situaces que envolvem idoso, pessoas com deficiéncia,
violéncia doméstica contra a mulher, nestes casos, dada a circunstancia peculiar, a legislagao processual confere
tratamento diferenciado a eles, ja que se encontram em situa¢des diferentes. Verifica-se, portanto, que a lei faz
disting@o, em certos casos, justamente com o propdsito de assegurar a estes pessoas “em aparente desvantagem
processual” os mesmos direitos que os demais litigantes, reduzindo a aparente desigualdade e mantendo, assim, a
igualdade real entre eles.Em outras palavras, eventual distingdo consiste no propdsito de manter as partes em “pé
de igualdade” ja que, aparentemente, estdo em situagdo desigual. “Deve-se buscar na norma a razdo da
discriminagdo: se justa, o dispositivo é constitucional.” (NERY JUNIOR, 2016, pagina 128).
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O microssistema processual para a solu¢do de casos repetitivos, como visto, contém

dois procedimentos: gerir e julgar as lides repetitivas e formar precedentes. (DIDIER, 2016).

Embora o instituto estimule e facilite os julgamentos conferindo celeridade e
economia processual, desafogando o judiciario e organizando o aparato Estatal (alias, esta é a

concepcao de processo justo), mas a razédo principal consiste na harmonizacéo dos julgados.

Com efeito, se fossem proferidas inumeras decisGes conflitantes entre si fundadas em
idénticas questbes de direito, fatalmente haveria risco para a sociedade e geraria inseguranca
juridica, desestabilizando o judiciario na medida em que as decisdes dos Tribunais Superiores

de nada valeriam.

Além disso, conforme j& destacamos em passagem anterior nesta pesquisa, a funcéo de
conferir a interpretacdo adequada da lei, zelando pela sua aplicacdo de maneira uniforme,

atualmente, no Brasil, é desempenhada pelo STJ.

Inobservancias nas Cortes de Justica em relacdo a jurisprudéncia do Tribunal Superior,
a nosso ver, acarretaria, inclusive, usurpacao de funcéo por parte dos Tribunais Estaduais e

Regionais, pois estariam realizando a interpretacdo do direito federal per si.

Com isso, inumeros Recursos Excepcionais seriam interpostos ja que a eventual
usurpacdo de poder consistiria em violacdo de disposi¢fes constitucionais atribuidas ao STJ
no tocante a sua competéncia em materia recursal (CF, art. 105 111).

Além disso, a constatacdo de decisdes conflitantes e baseadas em idénticas questdes de
direito violariam também a Constituicdo Federal (Art. 5 caput e inciso 1) como o préprio CPC
em seu art. 7°, basicamente, reproduz o ditame constitucional garantindo “tratamento idéntico

para questdes idénticas.” Isto € isonomia.

Portanto, o microssistema processual de julgamento por amostragem buscou tanto a
gestdo e julgamento de casos repetitivos, como também garantir a igualdade real frente aos

pronunciamentos judiciais envolvendo multiplas lides com questdes idénticas.

O instituto se reveste, logo, do principio da isonomia diante do propdésito de formacéo
concentrada de precedentes, uniformizando a jurisprudéncia e, consequentemente, garantindo

sua estabilidade.
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Soma-se a isso o fato de que “o direito processual deve trazer seguranga para as

5103
partes.

A seguranca juridica, por seu turno, possui o conddo de desdobrar-se em outro
principio, qual seja a protecdo legitima da confianca que representa, fundamentalmente, um
dos elementos basilares e constitutivos do estado de Direito e nos termos da licdo portuguesa
de José Joaquim Gomes Canotilho, “consiste na exigéncia de certeza e calculabilidade, por
parte dos cidaddos.” (MEDINA, 2015, pagina 31).

Os postulados da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da protecdo da confianca sao
dotados de elevado conteudo ético, social e juridico e estes principios, significativamente,

. o 104
“incidem sobre o comportamento de qualquer dos Poderes ou 6rgios do Estado.”*

A protecdo a legitima confianca, por considerar-se desdobramento do principio da
seguranca juridica, deve nortear o caminho da atividade jurisdicional. Logo, ausentes a
seguranca, a estabilidade e a previsibilidade, o direito constitui-se, de certo modo, em fator de
inseguranca. (MEDINA, 2015).

Portanto, o microssistema de gestdo e julgamento de casos repetitivos baseados nos
assentos dos principios da isonomia, seguranca juridica e protecdo da legitima confianca
reputa-se ndo apenas um instrumento que possibilita a realizagdo dos anseios do cidad&o, mas

também atrai seguranca dos direitos, com estabilidade dos entendimentos jurisprudenciais.

Nesse sentido, sdo precisas as licdes contidas no acérdao do STJ: “A fase histoérica do
Poder Judiciario Nacional, visando a tranquilidade da sociedade brasileira, exige o
desenvolvimento de uma doutrina Brasileira de stare decisis et non quieta movere, isto é, ficar

como foi decidido e ndo mover o que esta em repouso.”

Isso representa a funcdo concentrada de formar os precedentes por meio da
valorizagdo jurisprudencial, especialmente prevista no procedimento do Julgamento por
amostragem. (CPC, Art. 1040, I e 111).

1% 8TJ, REsp 799.965/RN, 32 T., julgado em 07.10.2008, rel. Ministro Sidnei Beneti.

' STF, Mandado de Seguranca n. 25.808/DF.



95

3.4. Julgamento por amostragem e sua correspondéncia com o Direito
Fundamental ao processo justo — o respeito ao contraditério e a garantia do devido

processo legal

Os principios da ampla defesa e o contraditorio que sdo direitos fundamentais
distintos. A ampla defesa trata-se de um direito aludido ao polo passivo do processo e
“constitui o direito a resisténcia no processo.” (MARINONI; MITIDIERO e SARLET, 2015,
pagina 764).

E por isso que no processo civil o autor da demanda tem o 6nus de declinar de forma
pormenorizada as alegagdes de fatos que dardo suporte ao seu pedido e a consequente
imposicdo de obrigacOes juridicas ao demandado. Trata-se da teoria da substanciacdo. Isto
constitui condicdo adequada para que 0 réu possa compreender 0s motivos que levaram o

autor a propor a demanda e, nesse sentido, elaborar de forma adequada a sua defesa.'%®

Ademais, a ampla defesa, no direito processual, corresponde ao direito de ser ter

acesso a todos os elementos probatdrios e argumentos de que dispdes 0 processo.

Ja o direito ao contraditério, previsto conjuntamente com a ampla defesa (CF, Art. 5°,
LV), em geral, corrobora a nocéo do direito atinente as partes de manifestacdo no processo,

ou seja, uma simples bilateralidade.

E de se observar que “o contraditorio constitui clara projegdo do direito a participagdo
que estd na raiz de toda e qualquer administragdo democratica da Justica Civil.”
(ARENHART, MARINONI, MITIDIERO, 2015, péaginas179 e 180).

Contudo, ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa
ndo se resume a simples nogéo de bilateralidade. Com efeito, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco fazem alusdo a Pontes de Miranda que, na sua obra Comentarios a
constituicdo federal de 1967 com a emenda n. 1 de 1969 (péagina 234), ja defendia a ideia que
0 constituinte pretende assegurar € uma pretensdo a tutela juridica. (BRANCO; MENDES,
2014).

No direito comparado os autores reforcam a nocdo desta caracteristica do
contraditorio, ou seja, a afirmacdo da corrente que o direito ao contraditorio corresponde a

pretensdo a tutela juridica e que nela estdo inseridos os seguintes direitos:

195 CcpC, Art. 319. A petico inicial indicara:
111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
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“- direito a informacédo (Rechtaufinformation), que obriga o 6rgdo julgador a
informar as partes os atos praticados no processo e sobre os elementos dele

constantes;

- direito de manifestacdo (RechtaufAusserung), que assegura a possibilidade
de manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre os elementos faticos e

juridicos constantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (RechtaufBerucksichtigung),
que exige do julgador capacidade de apreensdo e isengdo de &nimos
(Aufnahmefahigkeitund Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes
apresentadas.” (BRANCO; MENDES, 2014, pagina 452).

Atualmente, o contraditério significa além do binbmio conhecimento-reacéo, que no
plano processual consiste em conhecer e reagir, o direito também a participar do processo e

influir na decisao.

Em outras palavras, “o principio do contraditério ¢ formado por trés elementos:
informacdo, reacdo e poder de influéncia. O juiz deve informar as partes dos atos praticados

no processo, enquanto as partes podem reagir.” (ASSUMPCAO NEVES, 2015, pagina 1).

Com essa nova dimensao o contraditdrio passou a ter como destinatarios ndo somente
as partes (bilateralidade), como também o juiz. “Dai a razdo do CPC consagrar no art. 7° 0
dever do juiz velar pelo contraditorio entre as partes, mas fundamentalmente a ele se
submeter.”*® (ARENHART, MARINONI, MITIDIERO, 2015, pagina 180).

Feitas as consideragbes dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério trazendo-os no campo do microssistema de gestdo e julgamento de casos
repetitivos, vislumbra-se que o art. 1036 e seus paragrafos guardam perfeita harmonia com a

norma constitucional.

Isto porque a técnica de julgamento por amostragem determina que ndo serdo
selecionados qualquer recurso, mas aqueles que contenham abrangente argumentagdo e

discussdo a respeito da questdo a ser decidida, ou seja, a analise é ampla e sob todos os

1% CPC, Art. 7°E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos énus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.
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angulos possiveis que possam incidir sobre a questéo, incluindo todos argumentos e contra-
argumentos possiveis. (CPC, Art. 1036, 86°).

Ademais, o microssistema de gestdo e julgamentos determina ndo s6 a escolha de um
unico recurso no Tribunal de origem, mas dois ou mais e que contenham a ampla
representatividade argumentativa, ou seja, serdo selecionados tantos quantos forem
necessarios. (CPC, Art. 1036, §1°).

Soma-se a isso o fato do Ministro Relator no Tribunal Superior poder escolher outros
recursos paradigmas que também contenham representatividade nos argumentos, ampliando

cada vez mais 0 juizo cognitivo sobre a questdo a ser decidida. (CPC, Art. 1036, §4°).

Por fim, as partes tem o direito de se manifestarem quanto a escolha que culminou no
sobrestamento dos demais de modo a, se quiserem, requerer a exclusdo da decisdo de
sobrestamento e contra o indeferimento deste requerimento poderdo interpor recurso de
Agravo Interno (CPC, Art. 1036, 88 2° e 3°).

Nesse sentido, observa-se que a tridimensionalidade do principio do contraditério,
quais sejam os direitos a informacdo, reacdo e influéncia na decisdo estd presente ao longo
dos dispositivos do art. 1036 que contemplam ampla discussdo e analise sobre o tema e

possibilitam a parte o direito tempestivo de participar e influir nas decisoes.

Quanto ao postulado constitucional do devido processo legal, ressalta-se a licdo de
Nelson Nery Junior por entender que este principio constitucional fundamental do processo
civil, cuja expressdo e oriunda do direito inglés due process of law, é “a base sobre a qual

todos 0s outros principios e regras se sustentam.” (NERY JUNIOR, 2016, pagina 106).

Em linhas gerais, o principio do due process of law caracteriza-se pelo trinémio vida,
liberdade e propriedade. Nesse sentido, data vénia, valemo-nos da seguinte passagem no voto
proferido pelo Ministro Moreira Alves, relator da ADC n. 1/DF que, em Questdo de Ordem
sobre eventual inconstitucionalidade da Agdo Declaratoria alegada na época, por ofensa a

principios constitucionais do processo, dentre eles o do devido processo legal, a saber:

“Como se sabe (veja-se a propdsito o verbete “due process of law” de autoria

do professor John Clarke Adams, e que se encontra no Novissimo Digesto

Italiano, Vol. VI, ps. 314/315, Turim, 1979) o sentido desse principio tem

variado na sua pétria de origem, por periodo aproximado de cem anos,
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tutelava os direitos de liberdade contra procedimentos irregulares ou iniquos
dos poderes executivo e Judiciario, especialmente no ambito do processo
penal; no final do século XIX a jurisprudéncia da Corte Suprema Americana
estendeu a aplicacdo deste principio para além do terreno processual, para
tutelar as pessoas contra atos do Estado, inclusive mediante leis , que
lesavam ou limitavam direito de propriedade pleno e exclusivo; e, neste
século XX, essa mesma jurisprudéncia evoluiu para aplicar o principio ndo
s6 ao direito de propriedade, mas também dos direitos de liberdade dos
individuos nas relagdes com o Estado.” (ADC 1/DF — questdo de ordem,
relator Ministro Moreira Alves, voto péaginas 24 e 25, julgada em
16/06/1995).

Assim, em sentido amplo, “tudo o que disse respeito a tutela da vida, liberdade ou

propriedade esté sob a protecdo da due process clause.” (NERY JUNIOR, 2016, pagina 108).

Em sentido processual, estrito, a expressdo ganha outro significado abrangendo as
repercussdes e incidéncias no direito processual. E é nesse sentido unicamente processual que
a doutrina brasileira tem enumerado as garantias fundamentais decorrente do devido processo
legal, tais como o direito da igualdade das partes, o direito a um rapido e publico julgamento,
0 respeito ao direito de defesa e ao procedimento contraditdrio.

Noutras palavras, em sintese, verifica-se que a clausula procedural due process of law
corresponde a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo sua pretensao e
defendendo-se de do modo mais amplo possivel. (NERY JUNIOR, 2016).

Em linhas gerais, o microssistema de gestdo e julgamento para a solugdo de casos
repetitivos previsto no art. 1036 ao 1041 do CPC corrobora este principio constitucional
fundamental do processo civil ja que visa, dentre outros, o direito a um rapido julgamento

com a observéncia e respeito a defesa e contraditorio, o que ocorre.

Com efeito, e legislacdo confere as partes o direito de manifestarem no processo, no
tocante a escolha que culminou no sobrestamento dos demais de modo a, se quiserem,
requerer a exclusdo da decisdo de sobrestamento e contra o indeferimento deste requerimento

poderdo interpor recurso de Agravo Interno (CPC, Art. 1036, §8 2° e 3°).

Além disso, a técnica de julgamento por amostragem determina que ndo serdo

selecionados qualquer recurso, mas aqueles que contenham abrangente argumentagdo e
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discussdo a respeito da questdo a ser decidida, ou seja, a anélise é ampla e sob todos 0s
angulos possiveis que possam incidir sobre a questdo, incluindo todos argumentos e contra-
argumentos possiveis. (CPC, Art. 1036, 86°).

Nesse sentido, a estrita observancia ao direito do contraditorio. Os recursos
paradigmas devem conter expressiva carga de argumentos e contra-argumentos conferindo a
eles o valor de recursos representativos da controvérsia. Tanto é que a escolha consiste na
selecdo de dois ou mais que contenham a ampla representatividade argumentativa. (CPC, Art.
1036, 81°).

Além disso, esta escolha ndo vincula o Ministro Relator no Tribunal Superior que
também poderd escolher outros recursos que contenham a mesma representatividade nos
argumentos, ampliando cada vez mais 0 juizo cognitivo sobre a questdo a ser decidida. (CPC,
Art. 1036, §4°).

A decisdo vinculante para os demais casos idénticos corrobora o principio da isonomia
e a tutela jurisdicional efetiva, garantindo assim a obtencdo de um resultado justo e igual para
todos sobre a idéntica questdo. Por isso, 0 microssistema de gestdo de julgamento de casos

repetitivos se amolda ao devido processo legal.
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CONCLUSAO

O mecanismo processual estabelecidos em 2006, qual seja a Repercussdo Geral que
foi disciplinada em 2006 com o advento da lei 11.418/06, consiste na comprovada anélise
pelo STF da existéncia de questdes relevantes do ponto de vista juridico, politico, econémico
e social. Além disso, as questdes devem ultrapassar os interesses subjetivos da causa.

Em outras palavras, como bem reporta a doutrina, tratou-se de medidas visando
conferir protecdo constitucional ao Supremo Tribunal evitando assim que a Colenda Corte

fosse convertida em Tribunal Ordinéario Recursal.

Com efeito, as providencias de cunho legislativo serviram de base para o STF pudesse
barrar muitos recursos que afetavam tanto as partes envolvidas no processo, como também o
préprio Tribunal que se mantinha envolvido a nimero expressivo de recursos la tramitando. A
Repercussdo  Geral serviu como verdadeiro “filtro  constitucional”  reduzindo

significativamente a avalanche de processos que, até entdo, eram distribuidos.

No entanto, se de um lado o filtro estabelecido pela Lei 11.418/2006 resolveu, em tese,
0s problemas do STF, pelo menos em relacdo a reducdo da carga de trabalho frente ao
excessivo numero de processos, de outro modo, fenémeno similar ocorre no STJ na medida

em que a quantidade de processos que a ele chegam é expressiva.

Assim, ao Tribunal Superior criado em 1988 e cuja funcdo consiste na interpretacao
adequada da lei federal, além de uniformizar a jurisprudéncia em todo o Pais no tocante a
matéria de sua competéncia (direito federal infraconstitucional), faltava-lhe, também um

barreira semelhante a que o STF obteve apds regulamentar a repercussdo Geral.

O fato da jurisprudéncia “em tese” ndo possuir o conddo de natureza vinculante para
0s Orgaos jurisdicionais de primeira e segunda instancia, inclusive por meio de suas siumulas,
exceto as decisbes constitucionalmente previstas como as tomadas em sede de controle
concentrado de normas e as sumulas vinculantes do STF, faz com que haja aplicacédo
conflituosa da lei e o papel constitucional do STJ de manter a integridade do direito federal e

sua adequada interpretacdo estava “caindo por terra”.

Foi em meio a este cenario que surgiu a lei 11.672 em 2008, inspirada no mecanismo
da repercussd@o geral como filtro recursal, e incluiu o art. 543-C no CPC/73 regulamentando

assim o julgamento por amostragem no STJ.



101

Conquanto a primeira vista o0 instituto processual mostre-se como ferramenta
semelhante capaz de propiciar a reducdo da carga de processos que chegavam ao Tribunal
Superior, na verdade, a pesquisa académica demonstrou que o julgamento por amostragem &

algo superior a isso.

Em outras palavras, trata-se de um microssistema recursal de gestéo e julgamento de
processos para a solucdo de casos repetitivos. Mas ndo para ai. Com efeito, em 2015 foi
publicada a lei 13.105 que instituiu 0 Novo Cdédigo de Processo Civil - NCPC e a novel legis

buscou valorizar tanto a jurisprudéncia e manter a harmonia dos julgados.

Isto porque o NCPC traz disposicGes expressas que ddo suporte a valorizacdo dos
precedentes judiciais (Art. 926; 988; 1040 incisos | e I11) diante da atual legislacdo processual
aquilo que consistia em mera ferramenta recursal capaz de reduzir o volume de recursos no

STJ, na verdade ganhou nova concepcdo, qual seja a formacao concentrada de precedentes.

Por isso é que se afirmou neste trabalho académico que o julgamento por amostragem

contém dupla fung&o: gerir e julgar os recursos repetitivos e formar precedentes.

Por fim, o problema que se formulou no projeto de pesquisa no tocante a possivel
discussdo em torno da inconstitucionalidade do instituto processual foi resolvida.
Estabeleceu-se a correspondéncia do procedimento com o0s Direitos Fundamentais do
Processo. Ressaltou-se o direito de acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV) que consiste ndo
apenas na oportunidade do cidaddo socorrer-se ao judiciario para a solu¢do de um conflito,
mas, representa fundamentalmente o direito daquele que esta em juizo poder influir no
convencimento do magistrado participando adequadamente do processo conforme aduziu o

proprio STJ em seus julgados.

Este direito corresponde a protecdo judicial efetiva. O Judiciario deve garantir a tutela
jurisdicional adequada. Isto significa dizer em conferir celeridade processual, estabelecer
igualdade as partes, inclusive as decisdes judiciais e, além de tudo, dar a oportunidade das
partes participarem tempestivamente e adequadamente no processo, conceitos estes que estao
presentes no microssistema de gestdo e julgamento culminando, assim, na sua

compatibilidade a luz da Constituicao.

Além de preservar o papel constitucional do STJ, o julgamento por amostragem
contribui para um processo judicial mais célere e efetivo, na medida em visa formar
precedentes e garantir a sua aplicabilidade uniforme em todo pais, estabelecendo a harmonia

dos julgados, além da seguranca juridica.
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