FACULDADE DE DIREITO DA FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR DO
MINISTERIO PUBLICO
CURSO DE MESTRADO EM DIREITO

LIA SARTI

A RELATIVIZACAO DOS EFEITOS EXPANSIVOS DA DECISAO DO INCIDENTE
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA EM ACOES COLETIVAS

Porto Alegre
2018



LIA SARTI

A RELATIVIZACAO DOS EFEITOS EXPANSIVOS DA DECISAO DO INCIDENTE
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA EM ACOES COLETIVAS

Dissertagdo apresentada como requisito para a obtencéo
do titulo de Mestre apresentada ao programa de
Mestrado em Direito da Fundagdo Escola Superior do
Ministério Publico. Linha de pesquisa: Tutelas a
efetivacdo de Direitos Transindividuais.

Orientador: Dr. Handel Martins Dias

Porto Alegre
2018



Ficha catalograica elaborada pela Biblioteca Paulo Pinto de Carvalho e setor de
Tecnologia da Informag3o, com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

Barti, Lia

A relativizacdo dos efeitos expansivos da decisdo do in
cidente de assunclo de competéncia em acdes coletivas / Li
a Sarti. == Porto Alegre 2018.

202 £.

orientador: Handel Martins Dias.

Digsertagdo (Mestradeo) =-- Faculdade de Direito da Funda
¢do Eacola Superior do Ministério POblico, Mestrado em Tut
elas a4 Efetivagio de Direitos Indisponiveis, Porto Rlegre,

BER=-R3, 2018.

1. Uniformizacdc de Jurisprudéncia. 2. Precedente. 3. E
feito Vinculante. 4. Tutela Coletiva. I. Martins Dias, Han
del, oriemt. II. Titulo.




Nome: SARTI, Lia

Titulo: A relativizacdo dos efeitos expansivos da decisdo do Incidente de Assungdo de
Competéncia em acdes coletivas

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Fundacdo Escola
Superior do Ministério Publico para obtencdo do titulo de Mestre em

Direito.

Aprovado em: 02 de abril de 2018.

Banca Examinadora

Presidente e Orientador: Prof. Dr. Handel Martins Dias.
Instituicdo: Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico — FMP.

Julgamento: 9,5

2° Examinador(a): Prof. Dr. Mauricio Martins Reis.
Instituicdo: Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico — FMP.

Julgamento: 9,5

3° Examinador(a): Prof. Dr. Marco Felix Jobim.
Instituicdo: Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUC/RS
Julgamento: 9,5



Dedico este trabalho ao meu muito amado pai Amir
José Finocchiaro Sarti, meu grande mestre na vida e
na profisséo e quem me proporcionou a
concretizagdo de um sonho, durante muito,
adormecido. A minha também muito amada irma,
Daniela Sarti, minha inspiracdo de vida, de luta, de
amor incondicional. A minha muito amada mae,
Suzana S. Schumacher, que esta sempre na torcida
por mim. Ao meu marido, Marcelo Caliari, pela
parceria, cumplicidade, compreenséo; pelo incentivo

e amor eterno.



Certamente gastaria laudas e laudas para manifestar
0 profundo agradecimento que tenho por todos
aqueles que contribuiram para a realizacdo desse
sonho. Mas, ha cinco pessoas que nao poderiam
deixar de estarem expressas aqui.

Agradeco, primeiramente, aquele que simplesmente
¢ tudo na e para minha vida, por quem nutro um
amor que nao cabe no peito; que é meu exemplo de
vida, de pessoa e de profissional; que € meu grande
amigo, meu grande mestre, meu chefe, meu melhor
colega; que nunca mediu esforcos para me
proporcionar sempre o melhor; que, apesar das
circunstancias da vida, nunca me abandonou, nunca
me deixou sentir saudades, sempre esteve presente
em todos, absolutamente, todos 0s momentos: o0 meu
paizdo Amir José Finocchiaro Sarti. Agradeco,
também, aquela que, do seu jeitinho timido, faz de
tudo para me ver bem e feliz; que eu amo
incondicionalmente; que € meu exemplo de luta e de
garra: a minha super mde Suzana Spalding
Schumacher. Agradeco, ainda, a minha irm3,
Daniela Sarti, que, como venho dizendo, ¢ minha
inspiracdo, € também meu exemplo de luta e de
garra; € por quem eu acordo todos os dias e por
quem eu procuro sempre crescer profissionalmente;
é por quem sinto um amor inexplicavel; é quem me
ensinou — e me ensina todos os dias — a ser uma
pessoa melhor. Agradeco, ao meu marido Marcelo
Caliari, aquele que me trouxe de volta a alegria de
viver; que me fez acreditar que os sonhos podem,
sim, ser realizados, independente do tempo e da
idade; por quem eu igualmente sinto um amor de
transbordar o coracdo; que € meu parceiro, meu

amigo, meu cumplice, meu eterno namorado; que se



alegra com as minhas conquistas; que esta sempre ao
meu lado; que me aceita exatamente do jeito que
sou, com minhas qualidades e com 0s meu
incontaveis defeitos; que é, em verdade, um anjo a
mim reservado e enviado pelo carinha 1a de cima.
Por ultimo e tdo importante quanto os demais,
agradeco ao meu orientador Handel Martins Dias,
que esteve presente em grande parte da minha vida
académica (eu diria até, nos mais importantes
momentos, pois foi meu orientador na graduagao em
direito e, agora, no mestrado em direito); que dentro
da correria dos ultimos anos, sempre achou um
tempinho para me orientar €, mais que isso, para me
acalmar; que foi um dos grandes incentivadores
dessa nova etapa na minha vida profissional e que
ndo mediu esforcos para me dar oportunidades de
crescimento nesse mundo académico; uma pessoa
que se tornou, para mim, um verdadeiro amigo; por
quem sinto enorme e eterna gratidao. Esse sonho so
poderia ter se tornado realidade com a presenca de
cada um de vocés na minha vida. Enfim, a cada um

de vocés, a minha enorme e eterna gratiddo!



“Vocé pode sonhar, criar e construir a ideia mais
maravilhosa do mundo, mas sdo necessarias pessoas
para tornar esse sonho realidade”

(O Pequeno Principe)



RESUMO

SARTI, Lia. A relativizacéo dos efeitos expansivos da deciséo do incidente de assungao de
competéncia em acgdes coletivas. 2018. 202 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —

Faculdade de Direito da Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico, Porto Alegre, 2018.

A presente pesquisa, que tem como linha “Tutelas a Efetivagao de Direitos Transindividuais”,
analisa 0 novo instituto do incidente de assuncdo de competéncia inserido no Cddigo de
Processo Civil de 2015, cujo intuito € promover a uniformizacdo da jurisprudéncia. A busca
pela unidade, adequacdo e coeréncia das decisdes judiciais para questdes semelhantes que
invadem o judiciario ja persiste ha algum tempo em nosso ordenamento juridico, notadamente
a partir da consagracdo do acesso a justica, estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, a
fim de proporcionar ao jurisdicionado seguranca juridica e celeridade processual. As acGes
coletivas foram instrumentos importantes, na medida em que promovem, a um sé tempo, a
tutela de milhares de pessoas ou de um grupo, classe ou categoria que se encontram na mesma
situacdo fatica ou de direito. O instituto em estudo discute relevante questdo de direito com
grande repercussdo social ou com necessidade de compor ou prevenir divergéncia e se
caracteriza como precedente vinculante. E de aplicagdo obrigatria para todos 0s casos
presentes e futuros que versarem sobre a mesma relevante questdo de direito e vincula todos
os 6rgdos fracionarios relacionados ao tribunal prolator do acérddo. O objetivo do estudo é
verificar o seu cabimento no bojo de uma acéo coletiva e a possibilidade de relativizacdo dos
efeitos do acordao nele proferido. Nesse contexto, conclui-se que o acordao do incidente em
acOes coletivas sera dotado de uma eficacia vinculante erga omnes conforme o resultado da
lide, seguindo a l6gica do sistema processual coletivo, isto é, a decisao sera vinculante quando
benéfica a coletividade. A metodologia utilizada foi, especialmente, a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, possibilitando a melhor compreensdo do objeto do estudo e o
desenvolvimento das ideias langadas.

Palavras-Chaves: Uniformizacdo de Jurisprudéncia. Precedente. Efeito Vinculante. Tutela

Coletiva.



ABSTRACT

SARTI, Lia. The relativization of the expanding subjective effect in sentences after
appeal of assumption of jurisdiction for class actions. 2018.209 Paper (Master’s in Law) —

Faculdade de Direito da Fundacdo Escola Superior do Ministério Pablico, Porto Alegre, 2018.

The guidelines for the present research are drawn upon “Tutelage for Effective Trans-
Individual Rights”, and aims at analyzing the newly instituted appeal of assumption of
jurisdiction presented by the Civil Process Code issued in 2015 with the scope of promoting
jurisprudence standardization. The quest for unity, adequacy and coherence in court decisions
for similar issues which flood the judiciary has been on demand for a long time in our judicial
system, especially after the consecration of access to justice established in the Federal
Constitution of 1988, to provide the citizen with judicial safety and rapid processing. Class
actions have been important instruments, in the sense that they promote both tutelage of
thousands of people or of a group, class or category, who happen to share the same status,
either in fact or under the law. The instituted appeal discussed in this study points to relevant
issues under the law with great social repercussion, and it is to compose or prevent divergency
and it is also characterized as a binding precedent. It is mandatory for present or future suits
which cover the same relevant issue under the law and binds all fractionated bodies related to
ruling courts. The aim of this study is to verify its propriety as to class action and the
possibility of relativization as to the effects of a decision. Therefore, we may conclude that the
sentence in an appeal of class action shall have binding efficacy, erga omnes, according to the
outcome of the case, following the logic of the class process system; that is, the decision shall
be binding whenever beneficial to society. The methodology used was mostly bibliographical
and jurisprudential research, which provided a better understanding of the subject studied and

the development of proposed ideas.

Key-words: Jurisprudence Standardization. Precedent. Binding Effect. Collective Tutelage.
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1 INTRODUCAO

Desde que o Estado tomou para si o dever de resolver os conflitos de interesses, ao
lado da consagracdo do direito de acesso a justica assegurado expressamente pela
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXXV), foi se observando a proliferagdo de demandas
judiciais. A Carta Politica também conferiu aos cidaddos outros importantissimos direitos
fundamentais, como o contraditorio e a ampla defesa (CF, art. 5°, LV), o devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV) e a razoavel duracdo do processo (CF/88, art. 5°, LXXVIII),
prometendo a entrega tempestiva, justa e adequada da prestacéo jurisdicional, sem prejuizo da
seguranca juridica e da isonomia.

Ao longo do tempo — e especialmente nos dias mais atuais — tem-se notado o
acumulo de demandas e a consequente sobrecarga do Poder Judiciario, inclusive pela
repeticdo de agdes semelhantes entre si, versando sobre questdes idénticas, muitas vezes de
grande repercussdo social. Na pratica, tais demandas provocam decisfes diametralmente
opostas, circunstancia que naturalmente agrava o problema da inseguranca juridica e da
morosidade processual pelo fomento a interposicéo de recursos.

Por causa dessa indesejavel multiplicidade de acGes, que prejudicam a efetividade na
prestacdo da tutela jurisdicional e acabam em decis6es completamente divergentes para casos
idénticos e de grande repercussdo social, os operadores do direito comecaram a pensar em
mecanismos efetivamente capazes de conferir celeridade ao processo, uniformidade as
decisdes judiciais e, consequentemente, seguranca juridica. Verificou-se, ainda, a existéncia
de direitos que ultrapassam o sujeito individualmente considerado (hoje conhecidos como
direitos transindividuais e individuais homogéneos), que poderiam ser tutelados por meio de
um unico instrumento, numa so6 decisao judicial.

Assim, a partir dos anos 60/70, comegaram a surgir em nosso ordenamento juridico
leis para a tutela dos direitos coletivos lato sensu. A pioneira no assunto foi a Lei da Acéo
Popular (Lei 4.717/65), seguida por outras como a Lei da A¢do Civil Publica (Lei 7.347/85) e
0 Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) — nucleo essencial do sistema processual
coletivo. O instituto das sumulas vinculantes, o julgamento por amostragem dos recursos
repetitivos submetidos as Cortes Superiores, a assun¢ao de competéncia e a uniformizagéo da

jurisprudéncia (esses ultimos ja previstos no revogado Cddigo de Processo Civil,
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respectivamente nos artigos 555, § 1° e 476 a 479) foram incorporados ao chamado
microssistema do processo coletivo.

Lamentavelmente, na pratica, esses institutos ndo foram suficientes para eliminar ou
sequer para minimizar o problema dos julgamentos dissonantes sobre questdes idénticas de
grande repercussao social e da demora na prestacao jurisdicional, o que incentivou os esforgos
para proporcionar ao jurisdicionado uma tutela tempestiva, segura e adequada aos seus
direitos, concretizando, assim, as garantias fundamentais processuais previstas na
Constituicdo Federal de 1988.

Essa jornada culminou na promulgacdo de um novo Cddigo de Processo Civil.
Foram instituidas novas ferramentas, como o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(previsto nos artigo 976 a 987) e o incidente de assuncdo de competéncia (disposto no artigo
947, 88 1° a 4°), além de ter sido dada nova roupagem ao processamento dos recursos especial
e extraordinario repetitivos (arts. 1036 a 1.041), tudo com a ideia de garantir a tempestividade
da entrega do bem da vida e a uniformidade das decisBes para 0s casos idénticos com grande
relevancia social. Eis as letras mestras do novo diploma processual civil: razodvel duracéo do
processo, efetiva tutela do direito e seguranca juridica.

O incidente de assuncdo de competéncia — reservado as relevantes questdes de direito
com grande repercussdo social e para prevenir ou compor divergéncias jurisprudenciais —
veio, portanto, com o objetivo claro de assegurar a efetividade processual, a seguranca
juridica e a isonomia das decisdes judiciais.

Justamente por tratar de questdes com grande interesse da social, o incidente de
assuncdo de competéncia deve ser cabivel tanto nas acfes individuais quanto nas acGes
coletivas, que por sua propria natureza, muito mais que nas a¢6es individuais, versam sobre
temas de especial importancia para a sociedade.

Esse foi 0 motivo que instigou o presente estudo: nos termos do artigo 947, § 3°, do
Codigo de Processo Civil de 2015, a decisdo proferida em incidente de assuncdo de
competéncia € vinculante para todos os juizes e 6rgdos fracionarios ligados ao tribunal
prolator, devendo ser aplicado a todos os casos presentes e futuros que versarem sobre aquela
mesma relevante questdo de direito com grande repercussdo social ou quando seja
conveniente prevenir ou compor divergéncia entre cadmaras ou turmas do tribunal. Ao par
disso, os artigos 16, da Lei da A¢do Civil Publica e 103, incisos I, Il e Ill, do Cddigo de

Processo Civil tem regramento especifico sobre os efeitos da decisdo em ag¢Ges coletivas, mais
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precisamente a coisa julgada erga omnes e ultra partes, nos casos de procedéncia da agao e a
auséncia de coisa julgada nos casos de improcedéncia por falta de provas (secundum eventum
litis e in utilibus).

Assim, na medida em que as agdes coletivas tém o objetivo precipuo de protecdo dos
direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, parece razodvel entender
que, em atencdo aos principios da especialidade, da eficiéncia e da maxima efetividade, os
efeitos do acérddo proferido em incidente de assuncdo de competéncia no bojo de uma acao
coletiva devam ser relativizados, vinculando apenas quando for benéfico para a coletividade.

Com esse norte, utilizando o método de abordagem dalético-hermenéutico, mediante
revisao bibliografica e documental, bem como em pesquisa jurisprudencial e doutrinaria, o
presente estudo foi estruturado em trés capitulos: o primeiro capitulo abordara o instituto da
uniformizagéo da jurisprudéncia, trazendo uma conceituagdo contemporéanea do tema, a sua
evolucdo historica no direito processual civil brasileiro, as suas espécies e as novidades
trazidas na nova legislacdo processual civil.

No segundo capitulo serd estudado o instituto do incidente de assuncdo de
competéncia propriamente dito, analisando pormenorizadamente todas as suas caracteristicas
e peculiaridades.

Por fim, no terceiro capitulo, sera revisitada a tematica do direito coletivo,
relembrando as suas espécies, as formas de tutela desses direitos, as particularidades das acoes
coletivas, notadamente quanto a legitimidade ativa e aos efeitos da sentenca. Além disso, sera
analisado o cabimento da assuncdo de competéncia em acGes coletivas e, a partir dai, 0s

efeitos do acorddo proferido no incidente.
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2 UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA — ASPECTOS GERAIS

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma série de garantias e direitos
fundamentais aos cidaddos, tanto no ambito de direito material quanto no de direito
processual, dentre 0s quais a consagracdo expressa do direito de amplo acesso a justica (CF,
art. 5°, XXXV) . Isso, na pratica, acabou provocando, como é bem sabido, a proliferacio de
demandas judiciais e agravando o problema da morosidade na tramitacdo dos processos. O
jurisdicionado raramente consegue obter, em tempo habil, a tutela do seu direito. Observou-
se, assim, que ndo bastaria garantir o direito de agdo, mas era indispensavel proporcionar a
entrega do bem da vida em prazo razoavel, motivo pelo qual, em 2004, foi promulgada a
Emenda Constitucional n® 45, enfatizando que “a todos, no dmbito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo” (CF, art. 5°, LXXVIII).

Na verdade, a compreensdo que se deve ter do direito fundamental de acdo é muito
maior do que o “simples” direito de acesso a justica. O direito de agdo implica
necessariamente o direito a um processo adequado, justo, efetivo e em tempo razoéavel. Dai

porque

[...] hoje, em lugar de uma garantia do devido processo legal, se prefere afirmar que
o Estado Democratico de Direito garante o processo justo.

N&o € sé o acesso de todos a Justica estatal que se resta assegurado. Diante de
qualquer lesdo ou ameaca de direito, 0 que a Constituicdo garante é que, através do
judiciério, seja disponibilizada uma tutela efetiva, capaz de proporcionar a todos o
desfrute real (concreto) tanto dos direitos subjetivos individuais como,
principalmente, que se efetive a tutela de modo a fazer respeitar e cumprir tudo
aquilo que na Constituicdo fora estabelecido em torno das garantias fundamentais
(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 27).

Assim, ndo se pode ignorar que a consagracdo desses direitos fundamentais —
notadamente o direito de acdo e a razoavel duracdo do processo — representaram, pelo menos

em tese, um grande avanco no sistema processual brasileiro. Tanto os cidaddos puderam

! E nem poderia ser diferente, porque, como explica Canotilho (2003, p. 377), “[...] o local exato desta

positivacdo juridica € a Constituicdo. A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporacdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. Nao basta uma qualquer
positivacdo. E necessério assinalar-lhes a dimensio de Fundamental Rigths colocado no lugar primeiro das
fontes de direito: as normas constitucionais. Sem essa positivacdo juridica, os direitos do homem sdo esperangas,
aspirac0es, ideias, impulsos, ou até, por vezes, mera retrica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de
normas (regras e principios) de direito constitucional”.
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reivindicar com mais forca a efetiva tutela dos seus direitos quanto o Poder Judiciério passou
a ser responsavel pelo julgamento dos processos em tempo habil, permitindo que os
jurisdicionados possam usufruir plenamente dos seus direitos.

Ao mesmo tempo, muitas questdes da vida pratica (como, por exemplo, o direito a
salde, o direito a escola, etc.), que deveriam ser resolvidas pelos demais Poderes — no
exercicio de suas atribuicGes originarias — acabaram por ser transferidas para o Poder
Judiciario, diante da negativa ou da omissdo das autoridades competentes. Essa circunstancia
naturalmente veio contribuir para a sobrecarga da atividade judicidria de modo que a
morosidade na prestagao jurisdicional se tornou ainda mais perceptivel. E que

[...] Os direitos conferidos em abstrato, expressos em textos normativos, por si sos,
ndo satisfazem a sociedade, pois muitas vezes ndo sdo realizados espontaneamente
por quem os deveria efetivar. Como resultado, surgem os conflitos — inGmeros —
que, em elevada frequéncia, aportam ao Poder Judiciario para que este os reconheca
e os concretize, no plano empirico, especialmente quanto as pretensdes direcionadas
contra o Poder Publico (CIMARDI, 2015, p. 78)°.

Com o passar do tempo, esse quadro veio gerar outro grave problema: a disparidade
nas decisdes judiciais, mesmo quando envolvendo casos semelhantes. N&o raras vezes
observou-se que muitas demandas individuais ou coletivas versavam sobre as mesmas
questdes de fato e de direito e que, apesar de merecerem um tratamento isonémico, acabavam
encontrando solucBes antagbnicas.

Isso ndo é desejavel num sistema que — a0 menos em tese — deve primar pela
prestacdo jurisdicional adequada, efetiva, célere e justa. Evidentemente, questdes semelhantes

devem merecer solucBes compativeis, sob pena de afronta ao principio da isonomia. E

2 Luis Roberto Barroso (2012, p. 1-7) assinala que no Brasil e no mundo tem se vivenciado a “q...]

ascensdo institucional do Judicidrio nos Gltimos anos [...] o reconhecimento da importancia de um Judiciario
forte e independente, como elemento essencial para as democracias modernas [...]”, de modo que a demora na
prestacdo da atividade jurisdicional é realidade cada vez mais presente. Nesta mesma linha de raciocinio sdo o0s
comentérios feitos por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 80-81), ao
dizerem que “[...] O Estado Constitucional caracteriza-se pela forca normativa dos direitos fundamentais, aos
quais estdo vinculados todos os atos do Poder Publico, inclusive as decisdes judiciais e leis, submetidas ao
controle judicial. Atualmente, os direitos fundamentais ndo sé tém a funcdo de defesa contra as
intromissdes do Estado, como também tém a funcéo prestacional, exigindo prestacdes estatais de natureza
social, de carater protetivo e voltadas a viabilizar a participacdo. O Estado tem o dever de edificar escolas e
hospitais, assim como canalizar rios, evitando a degradacdo do meio ambiente. Tem ainda o dever de editar
normas de protecdo aos direitos fundamentais, de que sdo exemplos as normas de prote¢do ao direito do
consumidor e ao direito a higidez do meio ambiente. Por fim, tem o dever de viabilizar a participacdo na vida
social e no poder, como, por exemplo, em 6rgdos de universidade e hospitais publicos. A esséncia do Estado
Constitucional estd na realizacdo dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais dependem, para
incidir sobre as relacdes privadas, da intermediacdo do Estado [...]”. (grifos nosso)
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decisdes flagrantemente contraditérias acerca de um mesmo assunto terminam agravando o
problema da morosidade processual, na medida em que fomentam a interposic&o de recursos®.

As divergéncias muitas vezes decorrentes de interpretacdes conflitantes sobre um
dado texto normativo por certo estimulam o jurisdicionado a buscar o reexame da decisdo
contréria, o que naturalmente prejudicam a celeridade processual®. N&o h4 como deixar de
reconhecer que, outrossim, a tarefa de interpretar € inerente a funcéo judicante, ainda mais
quando varios 0rgaos judiciais sdo convocados para decidir conflitos similares em matéria de
fato ou de direito, que deveriam, por isso mesmo, ser tratados de maneira uniforme”.

A despeito da necessaria imparcialidade do julgador, “[...] a forma de interpretar o
ordenamento juridico acaba sendo influenciada pelos valores sociais, cujo duelo com os
axiomas pessoais do Magistrado ¢ inevitavel” (LIMA; CARBONE, 2010, p. 102). Dai por

que

[...] deve o Estado solucionar os conflitos de interesses entre os jurisdicionados,
aplicando “as leis aos casos concretos”. Neste mister, 0 Magistrado interpreta as
normas, fixando limite e alcance, formando “teses juridicas” [...].

Essas teses sdo imutaveis ou engessadas, mas refletem a consciéncia juridica da
comunidade em um determinado contexto histdrico.

Entretanto, a pluralidade de 6rgdos judicantes (juiz natural), a necessidade de
aplicacéo do Direito aos casos concretos e a esperada igualdade de repercusséo sob
os envolvidos (litigantes), para situagdes andlogas, parecem justificar a importancia
na busca da uniformizagdo de julgados, em idéntica matéria, mantidas as condicfes
culturais, politicas, sociais e econdmicas (MARINHO FILHO, 2010, p. 138).

A atuacdo do Poder Judiciario deve, pois, buscar o ponto de equilibrio entre os varios

direitos fundamentais processuais. Por um lado, deve concretizar a tutela jurisdicional em

3 Nesse sentido, TESHEINER, José Maria Rosa; VIAFORE, Daniele. O incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo
Horizonte, v. 23, n. 91, p. 171-224, jul./set. 2015. p. 174.

4 Pedro Roberto Decomain (2015, p. 87), ao tratar desse assunto, ressalta, no entanto, que a possibilidade
de reviséo das decisoes judiciais € medida que se faz imperiosa para a concretizagdo da seguranca juridica, até
mesmo porque, “[...] ndo se trata [...] de interpretaces necessariamente equivocadas, mas de exegeses multiplas,
todas elas possiveis, mediante emprego de vaérias técnicas tradicionais de interpretacdo, principiando pela literal
ou gramatical. De fato, em principio, ndo se podera afirmar que uma ou mais das possiveis maneiras de
compreender o texto normativo sejam necessariamente equivocadas. O que se tem é cenario em que todas seriam
potencialmente adequadas. O que ndo pode persistir, todavia, é esta multiplicidade exegética, na medida em que,
criadora de incerteza, depde contra a seguranca juridica, sempre almejada”.

> Nesse sentido, é o comentario de Cimardi (2015, p.79). Como bem observa a doutrinadora “[...] A
atividade do Poder Judiciario brasileiro é atualmente intensa, e abrange as mais diversas lides de massa,
envolvendo direitos do consumidor, direitos relacionados a tributos, direitos de classes de funcionarios publicos,
de aposentados e outros. Contempla, também lides complexas, por alguns doutrinadores denominados de hard
cases, cuja solugdo ndo se apresenta desenhada de forma nitida nos textos normativos”.
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prazo razoavel, sem descuidar da isonomia; por outro, ndo deve esquecer a seguranca juridica
e 0 devido processo legal.

Tais situacdes tém instigado o estudo dos operadores do direito e motivado
alteracbes na legislacdo destinadas a amenizar o problema da morosidade processual e a
proporcionar maior uniformidade das decisdes, notadamente sobre questdes de direito que
ultrapassam, por sua relevancia, os interesses particulares das partes. Até porque
frequentemente surpreende-se, mesmo no ambito dos tribunais superiores, com uma
indesejavel discrepancia das decisdes em casos semelhantes (PUGLIESE, 2016, p. 17-19)°.

Com efeito, a coeréncia jurisprudencial reduz a inseguranca juridica e favorece a
concretizacdo de um processo justo. Nessa mira, o sistema processual brasileiro foi, ao longo
dos tempos, criando mecanismos para eliminar as decisdes dispares em casos idénticos,
proferidas por 6rgdos de um mesmo tribunal’, inclusive, repita-se, no ambito das nossas
Cortes Superiores.

Como explica Gustavo Nogueira (2015, p. 2), ndo é recente a preocupacdo em
estabilizar a “[...] jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, tendo em vista que ‘ninguém fica
seguro do seu direito ante jurisprudéncia incerta’ [...]".

Esse ideario é tipico do chamado Estado Constitucional, em que

[...] o processo civil passou a responder ndo s pela necessidade de resolver casos
concretos mediante a prolacdo de uma decisdo justa para as partes, mas também
pela promocéo da unidade do direito mediante a formacéao de precedentes. Dai que o
processo civil no Estado Constitucional tem por funcdo dar tutela dos direitos
mediante a prolacdo de decisdo justa para o caso concreto e a formacdo de
precedente para promocao da unidade do direito para a sociedade em geral.

6 Nos exatos dizeres de Willian Pugliese (2016, p. 19), “[...] Essa realidade demonstra ndo so6 a incerteza,

como também a instabilidade do sistema juridico. De nada adianta ter ampla promulgacdo de leis se os
entendimentos a respeito delas sdo os mais variados. A propagacdo legislativa acaba por ter o efeito contrario do
que espera o legislador, que é conferir seguranca aos cidaddos. As interpretacdes legislativas sdo tantas que
sequer é possivel dizer se a lei € ou ndo é constitucional, muito menos se sera aplicada ao caso. A situagdo é,
para dizer o minimo, cadtica. Juizes e tribunais devem reconhecer que fazem parte de um Unico poder que aplica
as leis e tutela os direitos. Se ndo houver unidade, ha evidente desrespeito a igualdade e uma inevitavel perda de
respeito pelo o6rgao estatal [...]”.

! Comenta Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 1) que “[...] a falta de racionalidade e coeréncia instalada
no sistema judicial, em que convivem decisdes dispares — produzidas por um mesmo tribunal, colegiado ou
julgador — para casos absolutamente iguais [...] nega a necessidade de coeréncia do direito, de seguranca juridica
e de igualdade perante os atos estatais. Esquece-se que fidelidade ao Estado de Direito requer que se evite
qualquer variagao frivola no padrdo decisorio de um juiz ou corte para outro, bem como que a previsibilidade é
um valor moral imprescindivel para o homem poder se desenvolver”.
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Essa finalidade responde a dois fundamentos bem evidentes do Estado
Constitucional — a dignidade da pessoa humana e a seguranca juridica
(MITIDIERO, 2014, p. 17-18, grifos do autor)®.

O problema é que o ordenamento juridico brasileiro — filiado ao sistema da civil law
e baseado em valores oriundos da Revolucdo Francesa — acabou renegando a determinados
“[...] postulados que paulatinamente foram sendo estabelecidos durante a transformagdo da
realidade social e do contetdo dos Estados de paises que se formaram a partir da doutrina da
separacao estrita entre os poderes ¢ da mera declaragao judicial da lei [...]” (MARINONI,
20163, p. 11)°.

Ao contrério do que se observa na common law, cuja fonte do direito est,
predominantemente, nos costumes e na jurisprudéncia'®, no sistema da civil law a lei é a
principal matriz do direito, de modo que os “[...] casos podem ser resolvidos mediante mera
operacdo légica de subsuncdo da situacao real e concreta a uma valoracdo hipotética contida
num principio geral doutrinario e implicito nos conceitos cientificos” (MARINONI, 2016, p.
47-48)". Iss0, é claro, ndo impede, a priori, a busca da igualdade e da unidade do direito.

Fato é que o texto normativo, por ser geral e abstrato — ndo s6 por conveniéncia do
Estado, mas também porque a sociedade evolui com uma rapidez que ndo pode ser

acompanhada pelo direito — ndo consegue prever de maneira exaustiva todas as situacgoes

8 Daniel Mitidiero (2014, p. 19) explica que “[...] Dignidade da pessoa humana e seguranca juridica sdo

dois principios fundamentais da nossa ordem juridica [...]”. Desse modo, a tutela jurisdicional deve ser dirigida
tanto as partes litigantes quanto a sociedade em geral por meio de uma “[...] decisdo justa — acompanhada, em
sendo o caso, de todas as técnicas executivas adequadas para sua efetividade — e o precedente judicial [...]".
Adverte, também, que “[...] A seguranca juridica impde imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser
cognoscivel, estavel, confidvel e efetivo mediante a formag&o e o respeito aos precedentes como meio geral para
obtengdo da tutela dos direitos. O foco direto ai ¢ a ordem juridica e a sociedade civil como um todo [...]”.

° Nos dizeres de Bruno Dantas (2011, p. 62), essa nova realidade processual “[...] adquire relevo antes
inimaginavel em sistemas da civil law [...]".

10 Nesse sentido, GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Consideraces acerca da compreensio do modelo de
vinculagdo as decisdes judiciais: os precedentes no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 257, p. 1-26, jul. 2016. Disponivel em: < http//: www.revistadostribunais.com.br>.
Acesso em: 07 mar. 2017, p. 1.

1 Dai porque Claudia Aparecida Cimardi (2015, p. 79) sustenta que no sistema processual brasileiro o
juiz “[...] ndo esté adstrito aos julgamentos anteriores, sejam estes proferidos por juizes de mesma hierarquia, ou
mesmo de hierarquia superior. Estdo limitados apenas pelos textos normativos”. E que, como explica Luiz
Guilherme Marinoni (2016d, p. 48), no originario, por assim dizer, sistema da civil law “[...] a busca de plenitude
mediante a conceitualizagdo tinha o nitido objetivo de garantir a previsibilidade e a certeza na aplicagcdo do
direito. Se a solucdo dos casos depende unicamente de raciocinios 16gicos pautados em conceitos e principios
juridicos-cientificos, sem nada dever a critérios morais, religiosos, etc. torna-se factivel o ideal de previsibilidade
e de certeza do direito sem ser preciso recorrer a quaisquer critérios externos aos conceitos juridicos e a outros
meios de garantia da previsibilidade, como o sistema de precedentes obrigatorios. Isso — frise-se desde ja — é
claramente incompativel com um sistema de decisGes que ndo pode viver a distancia de questSes morais,
econdmicas, etc. e em que as particularidades da situacdo conflitiva sdo imprescindiveis a justica do caso
concreto”.



20

faticas, sem falar na questdo dos conceitos juridicos indeterminados tdo encontrados na
legislacdo brasileira. Essas circunstancias conferem ao julgador ampla liberdade para
interpretar a lei e decidir individualmente o caso concreto, o que, por via obliqua, acaba
propiciando a contrariedade das decisdes'?.

Embora o Brasil — adepto da civil law — ndo tenha como ideal do Estado de Direito a
valorizacdo dos precedentes para a solucdo dos conflitos, isso ndo significa que a
jurisprudéncia ndo possa ser considerada, também, como uma importante fonte do direito.
Daniel Ustarroz e Sérgio Porto (2011, p. 298) assinalam que, diante da producdo em massa de
textos legislativos, “[...] a jurisprudéncia episodicamente ndo deixa de ser uma tdbua de
salvagdo, que permite a aproximacao ou o encontro do Direito com a realidade”.

Nesse contexto, a uniformizacdo dos julgados permite evitar o que Eduardo Cambi
(2001, p. 2-3) chama de “jurisprudéncia lotérica”, caracterizada pela existéncia de decisdes
judiciais distintas para questdes juridicas semelhantes. Adverte esse doutrinador que o sistema

processual brasileiro permite

[...] que, para casos idénticos, sejam obtidas decisdes diferentes, contemplando,
inclusive, a situagdo por vezes absurda (Kafkiana) de chegar-se ao ponto de,
transitada em julgado a decisdo, ndo se admitir a acdo rescisoria, por violagdo literal
de disposicao de lei [...], quando a matéria é divergente nos Tribunais [...].

[]

Ora, quando uma mesma regra ou principio é interpretado de maneira diversa por
Juizes ou Tribunais em casos iguais, iss0 gera inseguranca juridica, pois, para o
mesmo problema, uns obtém e outros deixam de obter a tutela jurisdicional.

[-]

Portanto, se é necessario assegurar aos juizes liberdade para interpretar o Direito,
essa liberdade ndo pode ser absoluta, porque da margem a existéncia do fenémeno
da jurisprudéncia lotérica, o qual compromete a legitimidade do exercicio do poder
jurisdicional pelo Estado-Juiz (CAMBI, 2001, p. 2-3).

O estudioso sustenta que deve haver mecanismos capazes de uniformizar a

jurisprudéncia com efetividade, pois “[...] ndo € justo nem razoavel que uns possam obter

12 Conforme observa Claudia Aparecida Cimardi (2015, p. 80-81), “[...] O conteado dos textos

normativos ndo sdo explicitos de maneira que a interpretacdo seja uma opera¢do mecanica, automatica, de
simples silogismo, quase pré-programado. E certo que hé textos normativos que contém muitos preceitos claros e
precisos [...]. ocorre que em boa parte do sistema normativo, apresentam-se preceitos com contetdos imprecisos
e extensdo indefinida. Isso porque, nem sempre & possivel ou mesmo conveniente que a lei delimite com
precisdo 0 campo de atuacdo de uma regra juridica, descrevendo pormenorizada e exaustivamente todas as
situacOes faticas que produzirem efeitos juridicos. Nessas circunstancias, o legislador simplesmente fornece
indicacGes de ordem genérica, menciona apenas 0 que considera essencial, e deixa para o aplicador do direito a
analise de todos os detalhes dos fatos, para que, “preencha os espagos em branco” da norma no momento da
prolagdo da decisdo”.
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imediatamente a tutela jurisdicional enquanto outros, em igual situacdo, tenham que arcar
com maiores Onus para conseguir a prote¢ao juridica adequada [...]” (CAMBI, 2001, p. 3).
Uniformizar a jurisprudéncia é tarefa que envolve alguns valores, como a
previsibilidade, a orientagdo, a igualdade, o incentivo a realizacdo de acordos em detrimento
da litigancia e, principalmente, a responsabilidade do julgador. A previsibilidade esta
diretamente relacionada com o conhecimento que as pessoas e a propria Administracdo
Publica tém das leis porquanto, sem o entendimento da norma, fica dificil saber como se deve

agir em sociedade™. Willian Pugliese (2016, p. 64) explica que a previsibilidade

[...] pode ser ligada a protecdo da confianga.

[-]

Nesse sentido, o papel dos tribunais é essencial. E preciso aplicar o direito de forma
uniforme para que a populacdo tenha confianca de que as escolhas que faz, pautadas
na lei, serdo protegidas pelo judiciario. [...]

Sem coeréncia e decisdes iguais para casos iguais, tem-se mera expectativa de que o
direito seré reconhecido. Pior, admitir a pluralidade de interpretac@es, incentiva-se a
populacdo a ndo agir de acordo com as regras, que é possivel obter, no juizo certo e
com bons argumentos, uma decisdo diferente e favoravel, que reconheca como
valido ato contrario ao direito posto.

Quanto a orientacdo, sustenta o autor que uma jurisprudéncia uniforme serve para
orientar e favorecer a atuagdo mais eficiente da Administracdo Publica, evitando-se, com isso,
gue sejam levadas ao Judiciario questdes ja pacificadas. A igualdade é caracteristica basica do
Estado de Direito, preocupado em dar tratamento idéntico a quantos se encontrem numa
mesma situacdo juridica. J& o estimulo aos acordos consiste no respeito aos precedentes
judiciais, reduzindo a incerteza “[...] e, por consequéncia, o nimero de litigios [...] a decisdo
projeta a influéncia dos juizes com maior eficicia para guiar comportamentos futuros [...]".
Por fim, a responsabilidade do julgador dirige-se a prolacdo de decisdes fundamentadas e
coerentes, que poderdo nortear a todos — juizes e jurisdicionados — proporcionando, dessa
forma, a concretizacdo daqueles direitos processuais fundamentais antes referidos™
(PUGLIESE, 2016, p. 65-70).

13 Nesse sentido, PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira. Interpretacédo e aplicacédo

do novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 64-65.

1 A responsabilidade do julgador, no entendimento de Willian Pugliese (2016, p. 69-70 ), significa que
“[...] o magistrado, ao decidir, ndo estd simplesmente resolvendo um caso com a possibilidade de torna-lo
imutavel para as partes. Sua decisdo produz efeitos muito mais amplos e € relevante para todo o jurisdicionado,
ja que podera ser invocada como precedente pelas partes e devera ser observada pelos demais julgadores. [...].
Assim, a responsabilidade dos magistrados para decidir questdes novas e relevantes para a sociedade passa a ser
maior. Os resultados dessa constatacdo sdo bastante benéficos para o Judiciario. Em primeiro lugar, garante-se a
imparcialidade do julgador de forma objetiva. Explica-se: se o0 juiz tem consciéncia de que sua deciséo sera
utilizada para a solugdo de todos os casos semelhantes ao que ele tem em maos, sera compelido a desconsiderar
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Nos dizeres de Michele Taruffo (2014, p. 35-36), a

[...] giurisprudenza uniforme evita l’incertezza e la varietd delle decisioni; la
garanzia dell’uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge, in base al principio dello
starde decisis tipico degli ordinamenti angloamericani, secondo cui casi debbono
essere decisi in modo uguale; la necessaria prevedibilita delle decisioni future, in
base alla quale le parti debbono poter fare affidamento sul fatto che i giudice futuri
si comporteranno allo stesso modo di quelli passati. La prevedibilita puo svolgere
anche uma funzione economica, dato che La decisione € prevedibilie si puo di
ricorrere al giudice. Infine, uma giurisprudenza costante si pud conoscere piu
facilmente e quindi orienta in modo piu efficace i comportamenti dei consociati.

Com base nessas ponderacdes, especialmente nas Ultimas décadas, muitas tém sido
as tentativas do sistema processual brasileiro para alcancar a uniformizagao da jurisprudéncia,
propiciando a celeridade na tramitagdo dos processos e a efetividade da prestacdo
jurisdicional, notadamente em questfes de expressiva relevancia social. Além de introduzir
mecanismos que cuidam das demandas coletivas, como a acdo popular e a acao civil publica,
o legislador tratou de criar técnicas destinadas também — mas ndo sé — as a¢BGes puramente
individuais.

No Codigo de Processo Civil de 1973, pode-se mencionar o instituto da
uniformizacdo da jurisprudéncia, previsto nos artigos 476 a 479; o julgamento por
amostragem dos recursos extraordinario e especial, previsto nos artigos 543-B e 543-C; o
instituto de assungé@o de competéncia, expresso no artigo 555, § 1°; a possibilidade do relator
negar seguimento a recurso “manifestamente [...] em confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior” (art. 557, caput) ou dar provimento a recurso que ataca decisdo contréria a
simula ou a jurisprudéncia dominante dos tribunais de ctpula (art. 557, § 1°-A); a criacdo das
sumulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal, etc.

Ocorre que, independentemente do direito em jogo ser passivel de tutela coletiva lato
senso, tem se visto uma verdadeira avalanche de demandas individuais versando sobre

situacdes de fato ou de direito dotadas de grande repercussdo social, 0 que ndo s6 agrava 0

qualquer questdo particular que, eventualmente, pudesse motiva-lo a decidir em favor de uma das partes. Além
disso, a responsabilidade do magistrado favorece a producdo de decisdes com fundamentos mais profundos e
com a discussdo de todas as razdes alegadas pelas partes. [...] A certeza da imparcialidade nas decisfes e o
cuidado com a exposicao fatica garantem a igualdade entre as partes. Mais do que isso, esse cuidado garante
também que situagdes diferentes sejam tratadas de forma diferente”.
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antigo problema da morosidade na prestacdo da atividade jurisdicional, mas também aumenta
a inseguranca juridica pela contrariedade das decisdes™.

Isso motivou o legislador a instituir, no Cddigo de Processo Civil de 2015, novos
mecanismos destinados a produzir uniformidade nos julgamentos e a evitar, na jurisprudéncia
interna dos tribunais, “[...] a desarmonia de interpretacdo de teses juridicas” (WAMBIER,;
TALAMINI, 2015, p. 893).

A nova legislacdo processual civil, além de aprimorar institutos ja existentes,
especialmente no que interessa ao presente estudo, criou duas novas técnicas voltadas,
primordialmente, a uniformizacdo da jurisprudéncia e a efetividade sempre almejada da
prestacdo jurisdicional: trata-se do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto
nos artigos 976 a 987, do Codigo de Processo Civil de 2015; e do incidente de assuncéo de
competéncia, insculpido no artigo 947, do mesmo diploma legal.

Além disso, embora ndo devesse ser novidade, porquanto, “[...] Os juizes devem
atentar aos entendimentos uniformizados dos tribunais superiores, porque estes Sdo 0
resultado da funcdo que lhes foi atribuida pela Constituicdo Federal” (CIMARDI, 2015, p.
83), 0 Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu textualmente, no seu artigo 926, caput, a
obrigatoriedade dos tribunais uniformizarem a sua jurisprudéncia, mantendo-a ‘“estavel,
integra e coerente”; e no artigo 927 o dever de observancia das decisdes proferidas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade (inciso 1), dos enunciados das sumulas
vinculantes (inciso 1), dos acérdaos proferidos em julgamento de incidente de assuncao de
competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas (inciso Il1), dos enunciados das simulas
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga (inciso IV), além de seguir “a
orientacao do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados” (inciso V).

Note-se que o caput do artigo 927 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé um
dever de observacdo aos julgamentos referidos nos incisos — e ndo uma simples faculdade,

porquanto uniformizar a jurisprudéncia significa conferir unidade na interpretagdo e na

1 Nesse ponto, Cunha (2011, p. 1) assim comenta: “[...] Tradicionalmente, o direito processual civil tem

um perfil individualista. Suas regras foram, ao longo dos tempos, concebidas para resolver conflitos individuais,
estruturadas de forma a considerar Unica cada agdo, a retratar um litigio especifico entre duas pessoas. Tal perfil
individualista, marcado pela influéncia do liberalismo, foi contemplado pelo Cddigo de Processo Civil brasileiro
em vigor, que se revelou insuficiente para resolver o crescente nimero de causas que, no mais das vezes,
repetem situacfes pessoais idénticas, acarretando a tramitacdo paralela de significativo nimero de acles
coincidentes em seu objeto e na razdo de seu ajuizamento. Para examinar e solucionar estas situagdes repetitivas,
as regras processuais previstas no Codigo de Processo Civil revelaram-se inadequadas [...]”. (grifos do autor)
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aplicagdo do direito, impedindo “[...] decisdes diferentes para casos iguais, o que torna o
sistema juridico inseguro e cadtico [...]” (PUGLIESE, 2016, p. 63).

A ideia é justamente fazer com que as decisdes judiciais proferidas pelos tribunais
passem, obrigatoriamente, a vincular todos os graus de jurisdicdo, especialmente quando se
tratar de julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, que tém a
funcdo constitucional precipua de orientar a atividade jurisdicional. O entendimento € no
sentido de que “[...] a violacdo a interpretacdo ofertada pela corte de vértice pelos juizes que
compde a propria corte e por aqueles que se encontram nas instancias ordinarias é vista como
uma grave falta institucional que ndo pode ser tolerada dentro do sistema juridico”
(MITIDIERO, 2014, P. 14) (grifos do autor). Cabe ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica — agora, com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, essa
funcdo foi também estendida aos tribunais de segundo grau — tragar 0 rumo a ser seguido,
“[...] definindo paradigmas de interpretagdo de textos normativos, os quais se constituem em
elementos de sustentagdo do mecanismo do arcabougo judiciario [...]” (CIMARDI, 2015, p.

83-84).

2.1. CONCEITO CONTEMPORANEO DE JURISPRUDENCIA

O termo jurisprudéncia tem sido entendido simplesmente como um conjunto de
decisbes reiteradas num mesmo sentido pelos tribunais sobre determinada questdo. Nas

palavras de Alexandre Freitas Camera (2017, p. 87-88),

[...] Quando se fala em jurisprudéncia, busca-se determinar o modo como um
tribunal em particular, ou tribunais em geral, tém interpretado e aplicado dada
norma, sem examinar as circunstancias de certo caso concreto (como se da quando
se analisa um precedente), porém a partir da identificacdo de uma tendéncia na
forma de decidir determinado tipo de questdo submetido ao Judiciario™. (grifos do
autor)

16 Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 209) comenta, nesse ponto, que essa dificuldade “[...] pode,

em certa medida, ser debitada a nossa tradicdo romano-germanica, fincada nos direitos codicisticos, levando a
que os primados dos direitos e obrigagdes radique na norma legal (CF, art. 5°, I1). E provéavel que isso tenha
desestimulado um posicionamento mais incisivo do legislador no tocante a natureza da jurisprudéncia e a
delimitacdo do seu espago processual, tendo-se optado por reiteradas inser¢fes pontuais na lei processual, que
em verdade trataram, ndo da causa ou da natureza, mas dos efeitos desse Direito forjado no Tribunais [...].
Afinal, os insumos nomogenéticos (fatos, valores, necessidades, interesses emergentes na sociedade), como se
infere daquela etimologia, ndo estdo a base da jurisprudéncia, e sim da lei, a qual, uma vez interpretada em modo
consonante e reiterado € que dard origem a jurisprudéncia, a qual opera sob uma dinamica indutiva, partindo do
particular (os varios processos julgados em modo consonante) para o geral: o reconhecimento de uma dada
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Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 209), o direito brasileiro encontra
certa dificuldade para conceituar a expressdo jurisprudéncia, pois no sistema da civil law o
instituto “[...] ndo ¢ causa, ¢, sim, efeito da reiterada exegese sobre um dado texto legal, vindo
depois aplicada a uma da fattispecie judicializada”.

Historicamente, a jurisprudéncia era relacionada & atividade desenvolvida pelo
pretor'’. Pode ser vista, na licio de Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 9), tanto no significado
“[...] da famosa defini¢do de Ulpiano [...] ‘luris prudentia est devinarum ataque humanarum
rerum notitia, iusti ataque scienttia®® [...]”, quanto da atividade jurisdicional originariamente
entendida como o dever de “dizer o direito™*®.

Normalmente fala-se em jurisprudéncia para designar o conjunto uniforme de
decisbes, entendimento, alias, compartilhado por Daniel Mitidiero (2014, p. 52), para quem
“[...] jurisprudéncia significa apenas a reiterada manifestagdo de uma Corte em um dado
sentido [...]”. Diz-se, também, que nos paises da civil law a jurisprudéncia se caracteriza pela
multiplicidade de decisdes sobre uma determinada questdo juridica, o que ndo quer dizer
identidade entre elas, pois ndo é s6 de decisdes conformes entre si que se forma a
jurisprudéncia. “[...] A caracteristica da homogeneidade que, para muitos autores, ¢ inerente
ao fendbmeno de agrupamento das decisGes judiciais, ndo é, todavia, qualidade que as
identifica [...]” (CIMARDI, 2015, p. 88-89).

O que configura a jurisprudéncia, essencialmente, é a multiplicidade de julgamentos
sobre uma determinada questao juridica e ndo, necessariamente, mediante decisdes uniformes.
Ou seja, as decisdes “[...], ao longo do tempo, formam um ‘corpo’ que apontam — OuU, ao

menos, deveriam apontar — para uma mesma solugéo [...]” (CIMARDI, 2015, p. 88-89)%.

jurisprudéncia, que tomada dominante, podera ensejar emissdo de sUmula, assim espraiando eficacia
panprocessual [...]".

o Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza,
eficacia, operacionalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 108.

1 Significa: “Jurisprudéncia ¢ o conhecimento das coisas divinas e humanas, e a ciéncia do justo e do
injusto” (TUCCI, 2004, p. 9).

19 Tucci (2004, p. 9-10) comenta que 0 emprego do termo jurisprudéncia “[...] indica genericamente a
atividade dos tribunais no desempenho de seu mister ius dicere, no &mbito da histéria do direito iusprudentia
tem multiplo significado, ora indicando ciéncia do direito, ora designando a prépria atividade profissional
(jurisprudéncia forense ou préatica contraposta a teérica). [...] Ainda na acepcao de ciéncia do direito, observa-se
gue, por apego a tradicdo, até hoje as faculdades de direito da Italia sdo chamadas de Facolta di Giurisprudenzia

ER)

2 Claudia Cimardi (2015, p. 87) destaca que “[...] o termo jurisprudéncia, considerada [...] — como

“conjunto de decisdes judiciais” —, pode referir-se a solugdes idénticas ou andlogas a um mesmo problema, ou a
problemas andlogos ou conexos (hipdtese em que o termo jurisprudéncia é frequentemente trazido como
sinénimo de “jurisprudéncia conforme” ou “consolidada”); as vezes, pode referir-se ndo ao contetido uniforme,
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Como leciona Rogério Cruz e Tucci (2015, p. 1), “[...] Esse modo de lidar com a
jurisprudéncia, [...] revela, em algumas hipoteses, a tendéncia do posicionamento pretoriano
sobre a interpretacdo de determinado texto legal [...]”, mas ndo permite saber “[...] qual ou
quais julgados tratam especificamente da interpretacdo de um fundamento no qual lastreada a
questdo sob apreciacgdo judicial”.

Michele Taruffo (2011, p. 142-143) sustenta que o termo jurisprudéncia deve ser
analisado sob um enfoque quantitativo e qualitativo. No primeiro aspecto, 0 termo
jurisprudéncia remete a uma pluralidade de decisOes, bastante amplas, o que torna muito
dificil “[...] estabelecer qual seja a decisdo que verdadeiramente é relevante (Se houver uma)
ou entdo de decidir quantas sdo necessarias para que se possa dizer que existe uma
jurisprudéncia relativa a uma determinada interpreta¢do de uma norma”. J4, no aspecto
qualitativo, o termo jurisprudéncia corresponde a “[...] enunciados elaborados pelo
departamento competente que existe junto a Corte de Cassagdo [...]”, cujo objetivo principal €
a formacao de regras juridicas, ainda que ndo se possa saber (como se da com o precedente) o
que verdadeiramente a constituiu®’. Em outras palavras, no ambito qualitativo o que
caracteriza a jurisprudéncia € o 6rgdo de que emana o conjunto de decisdes, embora ndo se
conheca os fatos existentes na base de cada caso.

Vale dizer, “[...] quando se fala da jurisprudéncia normalmente se faz referéncia a
uma pluralidade, frequentemente bastante ampla, de decisdes relativas a varios e diversos
casos concretos”, na forma de “regras juridicas” genéricas, como € inerente ao instituto
(TARUFFO, 2011, p. 142- 143).

A doutrina é firme no sentido de que jurisprudéncia remete a um conjunto de
decisbes. Mas, que decisbes? Somente as decisdes colegiadas (acorddos) ou também as

decisbes monocraticas (sentencas)?

mas ao instituto juridico tratado pelo conjunto de decisdes (hip6tese em que se fala, por exemplo, de
jurisprudéncia de contrato de leasing); e, ainda, pode referir-se a esses dois usos de forma combinada”.

2 Sobre esse ponto, Michele Taruffo (2011, p. 143) explica que “[...] A caracteristica dos enunciados ¢
que se trata de formulagdes verbais, concentradas em uma ou em poucas frases, ou tém por objeto regras
juridicas. Estas regras tém normalmente conteddo mais especifico em comparacdo com o ditado textual da
norma da qual constituem uma interpretacdo, mas sdo também sempre formuladas como regras, ou seja, como
enunciagdes gerais e de contetdo normativo. [...] em regra, os textos que constituem a nossa jurisprudéncia nao
incluem os fatos que foram objeto das decisfes, por isso a aplicacdo da regra formulada em uma deciséo
precedente ndo se funda sobre analogia dos fatos, mas sobre subsuncdo da fattispecie sucessiva em uma regra
geral”.
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Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 121) prega que somente os acordaos sdo
capazes de formar a jurisprudéncia®®. Porém, Claudia Cimardi (2015, p. 89) observa que o
nosso sistema processual permite o julgamento monocratico dos recursos, precisamente
quando ha jurisprudéncia sobre a questdo discutida. E, embora seja possivel a interposicéo de
recurso contra a decisdo do relator para levar a questdo ao colegiado, em n&o havendo
impugnagdo, ¢ inegavel que tais decisdes “[...] passam a incorporar a jurisprudéncia do
tribunal, porque o sistema as equipara aos julgados colegiados”.

Ainda segundo Claudia Cimardi (2015, p. 90), h& outro aspecto que caracteriza a
“jurisprudéncia”: “[...] a contemporaneidade das decisdes [....]”, ou seja, somente as decisdes
atuais devem compor a jurisprudéncia. Isto porque, como ressaltado, a sociedade ndo é
imutavel, nem estagnada e a atividade jurisdicional deve acompanhar a evolucéo dos tempos,
sob pena de tornar-se absolutamente inatil.

No Brasil, o revogado Codigo de Processo Civil utilizou a expressdo jurisprudéncia
em diversos dispositivos legais, a exemplo do artigo 120, paragrafo Unico, que permitia o
julgamento, de plano, em caso de conflito de competéncia, quando houvesse jurisprudéncia
dominante sobre a questdo suscitada; do artigo 475, § 3°, que excluia da remessa necessaria a
sentenca proferida contra os entes publicos que estivesse em consonancia com a
jurisprudéncia do “plendrio do Supremo Tribunal Federal”; do artigo 476 e seguintes que
tratavam do incidente de uniformizacao de jurisprudéncia; do artigo 543-A, § 3° que presumia
a repercussdo geral quando o recurso extraordinario discutisse decisdo contraria a
“jurisprudéncia do Tribunal”; do artigo 557, caput e § 1° que autorizava ao relator,
monocraticamente, dar ou negar provimento ao recurso quando em confronto com a
jurisprudéncia do proprio tribunal ou dos tribunais superiores, dentre outros.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004, que provocou grande reforma na estrutura e

atuacao do Poder Judiciario, incluindo “[...] nas disposi¢des sobre o Supremo e suas decisdes

2 Diz Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 121-122): “[...] Sem embargo da aplicagdo da

jurisprudéncia para além dos quadrantes propriamente judiciarios, € conveniente preservar um sentido restrito
dessa palavra, o que leva desde logo a excluir as decisdes de primeiro grau [...], porque a jurisprudéncia
pressupde uma colecdo de acérdédos, e, estes, desenganadamente, provém, por definicdo, dos Tribunais (novo
CPC, art. 204), a que tudo acresce a virtualidade das decisfes de primeiro grau poderem ser reformadas. [...] Ao
tempo do CPC/1973, o juiz estava autorizado a reproduzir, nas acOes replicadas, e mesmo sem citacdo do réu, a
sentenca de improcedéncia emitida no processo tomado como paradigma (CPC/1973, art. 285-A), mas ai ndo se
tratava de aplicacdo de “jurisprudéncia” (expressdo inaplicavel a magistratura de primeiro grau), mas sim de uma
técnica em certo modo justificada por razGes de economia processual e de tratamento isondmico aos
jurisdicionados. [...] Assim se da porque a jurisprudéncia é formada por acorddos, e estes, a0 menos no tocante
aos Tribunais situados ao meio da piramide judiciaria, resultam do julgamento das apelagGes interpostas contra
as sentencas, por forca do efeito subsuntivo imanente aqueles recursos (novo CPC, art. 1.008) [...]".
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o efeito obrigatorio do extrato de algumas delas [...]” (PARENTE, 2006, p. 92-93),
introduziu, ao artigo 102, da Constituicdo Federal de 1988, o paragrafo 2° estabelecendo que
as decisbes de merito proferidas em acdo direta de inconstitucionalidade e em acdo
declaratoria de constitucionalidade teriam “eficacia contra todos e efeito vinculante”?*,
Também acrescentou o artigo 103-A para instituir a sumula vinculante.

As reformas legislativas prosseguiram, culminando na promulgacdo do Codigo de
Processo Civil de 2015, que veio prestigiar, com énfase impar, a forca vinculante das decisdes
judiciais, referida por muitos doutrinadores como forca vinculante dos precedentes judiciais.
Apesar disso, além de utilizar as expressdes sumulas e precedentes, continuou empregando,
em varios dispositivos legais, o termo jurisprudéncia, como, por exemplo, no artigo 489, § 1°,
VI; no artigo 521, IV; no artigo 926, caput e paragrafos; no artigo 1.029, 88 1° e 2° no artigo
1.035, § 3°, 1 e no artigo 1.043, § 4°.

Jurisprudéncia é um termo que identifica um conjunto de decisdes, de modo
generalizado, sem levar tanto em consideracdo as peculiaridades do caso concreto. Apesar
disso, ndo é raro haver confusdo entre as expressdes jurisprudéncia, precedentes e simulas,
muitas vezes tratadas como sindnimos.

N&o se pode negar que sdo institutos juridicos correlatos, porque tém o objetivo
precipuo de orientar a atividade judicial e evitar decisGes dispares para casos semelhantes.
Contudo, parece imprescindivel tracar a exata diferenca entre cada um desses conceitos para

compreender o termo “jurisprudéncia” na sua correta dimensao.

2.1.1 Simula Vinculante, Precedente e Jurisprudéncia

E sabido que a vinculagdo das decisdes judiciais se mostra muito mais presente nos
paises que seguem o sistema da common law, onde vigora com naturalidade o direito dos
costumes®, do que naqueles adeptos da civil law — caso do Brasil —, onde est4 enraizada a
ideia de que a lei é a mais importante fonte do direito (embora a nova legislacdo processual

civil tenha vindo com o forte intuito de modificar essa tradigéo).

2 Segundo Aluisio de Castro Mendes (2017, p. 121), esse efeito, “[...] ja deveria ter sido concebido

naturalmente com carater vinculante e erga omnes, diante do carater concentrado e difuso do respectivo controle
nas agdes diretas de constitucionalidade. Do contrario, ndo se faria qualquer sentido pratico ou juridico”.

2 Germano (2013, p. 3), assinala que a for¢a dos costumes no sistema da commom law se deve muito ao
fato de que “[...] perante estes paises a legislagdo escrita ¢ fraca, menos densa e de menor envergadura” em
relagdo ao sistema da civil law, do qual o Brasil é adepto.
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Assim, na common law,

[...] Por inGmeras e importantes vicissitudes histéricas [...] no ambiente dos
ordenamentos fundados na teoria do stare decisis e na doutrina do binding
precdente, derivados do direito inglés, os costumes foram se transformando,
mediante lento processo evolutivo, em direito jurisprudencial, norteado pela
concepcao de que a Common Law correspondia a uma ordem juridica superior, cujos
principios foram conservados ¢ somente poderiam ser revelados pelos juizes, “the
depositaries of the law, the living oracles of the law”, em suas respectivas decisdes
(TUCCI, 2004, p. 10-11).

Isso ndo significa que no Brasil as decisfes reiteradas ndo tenham importancia,
porquanto, como dito, o sistema processual civil foi alvo de muitas reformas legislativas,
justamente para instituir instrumentos que dessem maior coeréncia aos julgamentos®. O
problema é que, durante muito tempo, 0s institutos criados ndo possuiam forga vinculante,
servindo apenas de parametro para as decisdes futuras.

A despeito das diferencas inerentes ao sistema da civil law, ficou bastante evidente
“[...] o fortalecimento desta aproximagao do direito processual brasileiro com os institutos da
common law, indicando o efeito vinculante das decisdes judiciais como sinal de uma
aproximacéo com o sistema de precedentes [...]” (MENDES, 2017, p. 122)%.

O instituto da sumula vinculante foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, ao inserir o artigo 103-A na Carta Magna, com o
objetivo de evitar contradi¢cbes e multiplicacdo de demandas sobre uma mesma quest&o,
proporcionando, assim, maior seguranca juridica (CF, art. 103-A, § 1°).

Com efeito, sumula, num sentido mais genérico, €

[...] um repositério de enunciados que representam um resumo da jurisprudéncia
dominante de um tribunal. Em outras palavras, é na simula que cada tribunal
enuncia, por meio de verbetes (ou enunciados), as teses que foram identificadas nas
linhas de jurisprudéncia constantes identificadas em sua atuacéo.

% Guilherme Cunha e Mauricio Martins Reis (2014, p. 1) comentam que a pratica juridica brasileira

sempre se valeu da aplicacdo subsuntiva das leis ao caso concreto, dai porque “[...] em vez da aplica¢dao da
jurisprudéncia (e dos mecanismos processuais para que decisdes anteriores influam nos julgamentos posteriores
e estes tenham uma tramitagdo sumarizada) contribuir para afastar da técnica jurisdicional a pratica subsuntiva
positivista, (que desagua no decisionismo) e dar coeréncia ao direito, houve o inverso: a propria utilizacdo da
jurisprudéncia alimentou esse modo-de-fazer-direito, adotando-se por subsungdo ementas e verbetes de casos
anteriores a casos posteriores, sem qualquer cuidado as singularidades do caso concreto. [...] a aversdo em se
aplicarem precedentes obrigatdrios por conta de um alegada liberdade do Poder Judiciario em interpretar as leis,
a despeito de o ato normativo ja ter sido interpretado pelos Tribunais Superiores [...]”.

2 Nos dizeres de Germano (2013, p. 9), existe “[...] entre eles uma nitida aproximagdo, motivada pela
necessidade de melhor se atender as demandas sociais, valendo-se um sistema juridico, para tanto, de
instrumentos encontrados de maneira mais comum no outro, para a satisfacdo das pretensdes da sociedade”.
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[-]

Todos esses enunciados — como qualquer outro enunciado de simula, seja la qual for
o tribunal de que se origine — compfem um extrato da jurisprudéncia daquela Corte.
A sUmula é, pois, um extrato da jurisprudéncia dominante de um tribunal
(CAMARA, 2017, p. 88).

O que difere as simulas em geral da simula vinculante — para além, claro, da forca
obrigatdria desta Ultima — é o fato de que apenas o Supremo Tribunal Federal possui
competéncia para editar sumulas vinculantes, que, na esséncia, constituem uma sintese, geral
e abstrata, das discussdes travadas acerca de determinada questéo.

Segundo André Ramos Tavares (2007, p. 263), a sumula vinculante, por seu carater
obrigatorio, “[...] participa da mesma natureza juridica da norma legal, ficando a esta
praticamente equiparada e, como tal, sujeita a interpretacdo, mas observadas as limitacdes
[...]". (grifos do autor)

Considerando que o seu principal efeito & proporcionar a uniformidade da
jurisprudéncia “[...], tornando gerais, impessoais e abstratos determinados preceitos, ou
posicionamentos, dotados de necesséria imperatividade [...]"*" (PARENTE, 2006, p. 89-90) ,
0 enunciado contido na simula vinculante deve ser obrigatoriamente seguido pelos 6rgaos
fracionarios do Poder Judiciario em todo o Pais, bem como pela Administracdo Publica direta
e indireta, em todas as esferas, municipal, estadual e federal, conforme preconiza o caput do
artigo 103-A, da Constituicdo Federal de 1988.

Diferentemente do que acontece no sistema do stare decisis, proprio da commom
law, em que as razdes de decidir dos julgamentos sdo fator determinante na vinculagéo, a

sumula vinculante, por conter um enunciado geral e abstrato, fica

[...] desvinculado dos casos que lhe deram origem, de maneira que sua aplicacdo
futura ndo se realiza pelo método de analise prépria do sistema procedimentalista
(andlise de identidade de situagdo fatica para fins de tratamento juridico isonémico),
mas sim na aplicacdo dedutiva do sistema legalista, procedendo-se a subsuncgéo de
um enunciado abstrato a uma situacdo concreta.

[]

As sumulas vinculantes, ao que parece, vinculam pelo enunciado descritivo
elaborado pelos Ministros do STF, e ndo pela fundamentacdo, pelas razGes juridicas
consideradas por eles no momento da analise de um caso concreto (PRESGRAVE,
2017, p. 166-167).

2 Germano (2013, p. 3-4), nessa linha de raciocinio, assinala que a simula vinculante “[...] visa, de

maneira uniforme, manifestar-se acerca de situacdes faticas idénticas, postas ao seu conhecimento, porém
advindas de processos massificados, cujas causas de pedir e de aplicacdo do Direito exige, por parte do 6rgdo
julgador, um intenso e debatido conhecimento do que se sucede no processo, para prolatacdo de decisdo que seja
uniforme e paritaria em todos os casos, de diferentes graus de jurisdicéo [...]".
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De todo modo, Eduardo Cambi (2001, p. 4) assinala que com a ado¢do da sumula
vinculante “[...] o problema da jurisprudéncia lotérica seria remediado, porque, tendo sido a
questdo de direito sumulada, todos os 6rgaos judiciais teriam o dever de respeitar a sumula
[...]”. E indagando se a obrigatoriedade do entendimento sumulado poderia influenciar na
independéncia do juiz, esse doutrinador responde que o contetddo das simulas vinculantes é
exclusivamente de direito, pelo que o juiz continua com plena liberdade de examinar e
interpretar as questoes de fato que envolvem o caso concreto. “[...] Logo, a adog¢ao desse
efeito vinculante ndo implica a restri¢do ampla e irrestrita da liberdade judicial”.

Sendo editada a partir de reiterados julgamentos em casos concretos, a sumula
vinculante formula uma tese juridica que deve ser aplicada, obrigatoriamente, pelos demais
orgdos do Poder Judiciario, tornando-se “[...] capaz de atenuar os efeitos perversos da
jurisprudéncia lotérica, visto que a parte ndo ficaria sobrecarregada com o 6nus de recorrer
em razao de posicionamento diverso do juizo a quo [...]”, além de promover a racionalizagdo
das questdes de direito que Ihe deram origem (CAMBI, 2001, p. 5).

A sumula vinculante, na pratica, passa a funcionar como verdadeira lei, na medida
em que “[...] todos os demais juizes e tribunais deverdo adotar o entendimento previsto na
sumula para os casos concretos que decidirem, e nos exatos limites de sua decisdo [...]”
(CARREIRA, 2011, p. 217).

Vale referir que a simula vinculante pressupde decisdo da maioria qualificada dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, isto €, de dois tercos, apds reiteradas decisdes (no
minimo trés) sobre uma especifica matéria constitucional (CF, art. 103-A, caput).

A sumula vinculante, apesar de manter a caracteristica de generalidade, ndo se
confunde com as sumulas em geral (que igualmente constituem enunciados gerais e abstratos,
recolhidos na prépria jurisprudéncia dos tribunais, sem a necessidade de um quérum
qualificado e sem vinculatividade), nem com a jurisprudéncia (que € um mero conjunto de
decisbes reiteradas sobre determinada questdo, servindo apenas como orientacdo de
julgamento para os demais 6rgdos do proprio tribunal e dos tribunais hierarquicamente
inferiores), nem tampouco com o precedente judicial, que pode ter efeito meramente
persuasivo, como se vera.

No entanto, Mauricio Martins Reis (2014, p. 2) sustenta que qualquer decisdo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal deve ser vinculante, pouco importando o quérum
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qualificado, a existéncia de reiteradas decisdes e o “[...] tempo de maturacio do debate [..]"%.

Isto porque,

[...] Nao deixam de ser vinculantes decisfes para as quais o legislador deixou de
conferir tal adjetivo, ou, em equacdo idéntica com outras varidveis, ndo sao
vinculantes apenas os julgados timbrados desse atributo pelo direito posto, em
virtude do fato de tal qualidade (ou de sua auséncia) derivar — ontologicamente — dos
fundamentos do proprio julgado.

Ha um consciente desforgo da doutrina em justificar a existéncia das simulas
vinculantes. Nessa tarefa, desprestigiam-se, em contrapartida, a coeréncia e a
integridade da jurisdicdo constitucional. Que a edi¢do de simulas vinculantes seja
antecedida de decisBes proferidas no &mbito de julgamentos concretos de
constitucionalidade, tal premissa manifesta-se incontroversa. Todavia, dai ndo se
segue a ineficacia em vincular (a falta de aptiddo argumentativa uniformizadora) dos
motivos determinantes inscritos nos julgamentos consolidados ainda ndo convertidos
em sumulas vinculantes.

A stimula vinculante ndo prospera o fundamento em ouro, como o alquimista. Ela
apenas reluz, intensificando, o que antes ja existia. Em suma, o verbete sumular
consiste em funcionalidade prética [...] de conversdo da prévia interpretacdo
jurisprudencial (decorrente de decisGes reiteradas no mesmo sentido) em texto de
objetiva estrutura para efeito de disseminar em abstrato o critério adotado®® (REIS,
2014, p. 2-3).

De todo modo, é importante reconhecer o mérito do legislador na criacdo do
instituto, especialmente porque, pelo menos em tese, passa-se a ter maior seguranca juridica,
possibilita-se a isonomia das decisdes judiciais e, reflexamente, proporciona-se maior
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celeridade na prestacdo da tutela jurisdicional®, tanto que o desrespeito a simula vinculante

28 Esse doutrinador observa que o fato da elaboracdo da simula vinculante pressupor um debate sélido e

profundo acerca da matéria constitucional posta em analise “[...] em nada desnatura a vinculagdo por precedentes
no exercicio do controle concreto de constitucionalidade, especialmente quando se culmina por meio dele o juizo
de inconstitucionalidade de ato normativo. [...] Que a edi¢do de simulas vinculantes seja antecedida de decisdes
proferidas no &mbito de julgamentos concretos de constitucionalidade, tal premissa manifesta-se incontroversa.
Todavia, dai ndo se segue a ineficacia em vincular (a falta de aptiddo argumentativa uniformizadora) dos
motivos determinantes inscritos nos julgamentos consolidados ainda ndo convertidos em stimulas vinculantes
[...]” (REIS, 2014, p. 2-3).

2 Esse doutrinador adverte, também, que “[...] A atribuicdo de efeito vinculante as decisdes de mérito
proferidas pelo STF, especialmente no bojo de recurso extraordinario, sejam elas avulsas ou seriais, resulta
guarnecida por algumas importantes garantias. Primeiramente, a vinculacdo reporta-se aos seus fundamentos
determinantes, e ndo a parte dispositiva do julgado [...]. Ao STF realmente basta enfrentar uma Unica vez
determinado tema para delinear e vincular certo critério normativo com eficacia contra todos [...]” (REIS, 2014,
p. 2-3).
%0 Nesse sentido, PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: da Divergéncia a
Uniformizagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 91. Esse doutrinador assinala que a adocéo das simulas vinculantes
no sistema processual civil brasileiro deve ser vista com bons olhos, por se tratar de instituto destinado a garantir
a seguranga juridica. Contudo, ndo se pode ignorar — como bem disse Ana Beatriz Ferreira Rabello Presgrave,
antes referida — o fato de que na pratica o que se observa é tdo somente a utilizacdo pura e simples do verbete
final da simula, sem a preocupagdo de analisar se as razdes que determinaram sua edicdo se coadunam com
aquele caso no qual se pretende aplica-la. Por via de consequéncia, 0 uso da simula vinculante parece trazer, em
verdade, uma falsa percepcdo de seguranca juridica, servindo tdo somente para abreviar a tramitagdo dos
processos.
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autoriza a reclamagéo para o Supremo Tribunal Federal® (CF, art. 103-A, § 3°). No entanto,

ndo se pode ignorar que

[...] As simulas vinculantes constituem mecanismos de redundancia simbodlica
quanto a necessaria vinculacdo de preceitos normativos jurisprudenciais. Sua
serventia ndo pode ser medida per si, como se elas valessem mais do que os demais
instrumentos: a propdsito disso, a defesa incondicional da utilidade prética dos
verbetes sumulares vinculantes aniquila a funcionalidade dos precedentes despidos
dessa condicdo, como se aquilo que mais valesse fosse a nota adjetiva de uma
impostacdo, em detrimento de julgamentos, conquanto avulsos, cuja fundamentacéo
preconiza diretrizes genuinas de orientacdo e uniformidade benéficas ao sistema
juridico como um todo (REIS, 2014, p. 7).

O precedente, por sua vez, tem origem nos paises da common law, que se valem
muito mais dos costumes do que da legislacdo escrita, e 1a sdo dotados de vinculatividade, na
medida em que “[..] o juiz ndo pode desapontar os cidaddos. Estes ndo podem ser
surpreendidos por uma decisdo que nunca poderia ter sido imaginada antes. A previsibilidade
¢ inerente ao Estado de Direito”** (WAMBIER, 2009, p. 4).

Michele Taruffo (2011, p. 143) sustenta que o precedente também possui um viés
quantitativo e qualitativo. Aquele reside na existéncia de apenas uma deciséo prolatada para
um caso particular, esse na aplicabilidade em casos futuros se houver identidade dos fatos.
Até entdo, o precedente ndo passa de “mero julgado”.

Diferentemente do que sucede no sistema da civil law — e, em especial, no Brasil, em
que a lei constitui, ainda hoje, apesar da nova ideologia do Codigo de Processo Civil de 2015,
a mais importante fonte de direito — na common law o precedente sempre mereceu posicao de
destaque. Com a evolucdo dos tempos, percebeu-se que, mesmo na tradi¢do da civil law, a lei

ndo é mais suficiente para solucionar certos casos. Atencdo maior passou a ser dedicada aos

3 Guilherme Sarri Carreira (2011, p. 219) observa que o instituto da reclamagdo, “[...] dentro da

finalidade para a qual a simula vinculante foi criada, [...] € o seu principal instrumento de efetivagdo, pois
consiste na via adequada para anular o ato administrativo ou cassar a decisdo judicial que afrontar ou
desrespeitar a simula vinculante”.

2 A autora explica que no sistema da common law “[...] O comportamento dos cidaddos deve conformar-
se aos termos das decisdes judiciais. Isto diz respeito as partes e ao resto da sociedade, que observa as decisdes
judiciais e ajusta o seu comportamento ao que estas dizem. [...] No sistema de common law, se reconhece que 0s
casos nunca sao absolutamente idénticos. O que acontece, de fato, é que sdo consideradas algumas caracteristicas
de um caso, como sendo relevantes e outras nao. [...] A vinculatividade dos precedentes é justificada pela
necessidade de igualdade e a igualdade é atingida através da selecdo de aspectos do caso que deve ser julgado,
que devem ser considerados relevantes, para que esse caso seja considerado semelhante a outro, e decidido da
mesma forma” (WAMBIER, 2009, p. 4-5).
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entendimentos judiciais, reconhecendo-se a importancia do precedente como técnica de
julgamento no nosso ordenamento juridico, inclusive atribuindo-Ihe forca vinculante®,
Daniel Mitidiero (2015, p. 1-2) assinala que

[...] A percepcdo de que a norma é resultado da interpretacéo (em outras palavras, a
tomada de consciéncia de que o discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o
comportamento humano, tendo em conta a sua dupla indeterminacao) abriu espago
para que pensasse na decisdo judicial ndo s6 como um meio de solugdo de
determinado caso concreto, mas também como o meio para promocédo da unidade
do direito. Mais precisamente, chegou-se a conclusdo de que em determinadas
situacdes as razbes adotadas na justificacdo das decisGes servem como elementos
capazes de reduzir a indeterminagdo do discurso juridico, podendo servir como
concretizages reconstrutivas de mandamentos normativos. (grifos do autor)

Assim, o precedente caracteriza-se pela existéncia de uma deciséo que deve servir de
paradigma para a solucdo dos casos futuros semelhantes. A formacéo de um precedente se da
a partir de “[...] uma decisao proferida em um caso concreto isoladamente considerado, e
cujas razdes de decidir formam uma tese juridica que pode vir a ser aplicada em casos futuros
que com ele guardem semelhanga [...]” (NOGUEIRA, 2015, p. 2).

José Rogério Cruz e Tucci (2015, p. 2) explica que o precedente corresponde ao
nucleo da decisdo proferida, ou seja, a ratio decidendi, podendo “[...] ser inferido aos poucos,
depois de decisdes posteriores. O precedente entdo nasce como uma regra de um caso e, em
seguida, terd ou ndo o destino de tornar-se a regra de uma série de casos analogos”.

Nessa linha,

3 Claudia Aparecida Cimardi (2015, p. 93-94) comenta que “[...] a vinculagdo dos precedentes é inerente

ao sistema da common law, pois corresponde a viga mestra de toda sua estrutura”. Reconhece a importincia da
forca vinculante do precedente, porém, assevera que essa pratica “[...] ndo é desenvolvida pelos orgaos
jurisdicionais brasileiros, nem mesmo pelos tribunais superiores. E fato notorio que os juizes de primeiro grau e
tribunais estaduais e federais, frequentemente, ndo observam as decisdes proferidas pelos tribunais superiores, e
sequer justificam o motivo pelo qual assim o fazem. E, ainda mais emblematica dessa realidade, é a
circunstancia de os tribunais superiores ndo manterem uma coeréncia quanto a suas proprias decisdes [...]. Os
tribunais superiores, diuturnamente, modificam o rumo da orientacdo jurisprudencial, de forma brusca e
injustificada, o que reflete em um desservi¢o ao jurisdicionado, que ndo tem como saber qual é a pauta de
conduta que deve observar, e aos demais 6rgaos jurisdicionais, que ndo seguem a jurisprudéncia dos tribunais
superiores [...]”. Todavia, é preciso lembrar que essas praticas estdo, por assim dizer, com os dias contados, na
medida em que o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe instrumentos novos, como o incidente de resolucéo
de demandas repetitivas e o incidente de assuncdo de competéncia que visam, primordialmente, valorizar as
decisOes proferidas pelos tribunais, vinculando-as a todos os érgaos do Poder Judiciario. Quer dizer, a tendéncia
é a de que a jurisprudéncia dos tribunais sejam, sim, respeitadas tanto no ambito interno — porquanto ha, agora, a
obrigatoriedade de aplicar as decisdes proferidas em sede desses institutos, sob pena de reclamacéo — quanto no
ambito externo, para toda a sociedade, vez que tera conhecimento de como se comportam 0s nossos julgadores
acerca de determinada questéo.
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[...] A decisdo, vista como precedente, interessa aos juizes — a quem incumbe dar
coeréncia a aplicacdo do direito — e aos jurisdicionados — que necessitam de
seguranga juridica e previsibilidade para desenvolverem suas vidas e atividades. O
juiz e o jurisdicionado, nessa dimensdo, tém necessidade de conhecer o significado
dos precedentes.

Ora, o melhor lugar para se buscar o significado de um precedente estd na sua
fundamentacdo, ou melhor, nas razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas
razdes que levaram a fixacdo do dispositivo. [...] o significado de um precedente
esta, essencialmente, na sua fundamentacéo [...] (MARINONI, 2012, p. 2-3)**.

José Rogério Cruz e Tucci (2015, p. 3) também comenta que, ao contrario da
jurisprudéncia, em que basta a reproducdo de trechos do julgado para motivar a futura
decisdo, o precedente exige a exata compreensdao do paradigma. Para que seja possivel
estabelecer a verdadeira conexdo do precedente com o caso futuro é necessario que o julgador
faca a distincdo (distinguishing) fatica entre caso julgado e o que esta em vias de julgamento e
valha-se da técnica do overruling na anélise do precedente para aplica-lo, ou ndo, ao caso em
julgamento.

E que “[...] O precedente, embora espelhe uma decisio que compartilha um mesmo
fundamento para a solucéo da questdo de direito, é necessariamente relacionado com o quadro
fatico em que a questdo juridica esta inserida [...]” (MARINONI, 2016, p. 289), pelo que,
mesmo quando os julgadores sdo chamados a decidir apenas questdes de direito, devem
obrigatoriamente motivar a sua decisdo considerando os fatos relacionados com a questdo de

direito posta em juizo. Ou seja,

[...] A moldura fatica, que deve ser delineada na decisdo da Corte, ajuda a dar
inteligéncia a solucdo da questdo de direito e, assim, d& aos magistrados dos casos
futuros condicbes de racionalizar as suas decisdes diante de situagdes faticas
similares. Sdo as razdes juridicas compartilhadas e os fatos do caso que conferem
oportunidade para a aplicagdo do precedente mediante raciocinio racional, pautado
em critérios objetivos (MARINONI, 2016, p. 289)®.

3 Marinoni (2012, p. 3) chama a atengio de que “[...] a ratio decidendi ndo tem correspondente no

processo civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentacdo e com o dispositivo. A ratio
decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir de elementos da deciséo, isto €, da fundamentac&o,
do dispositivo e do relatdrio. Assim, quando relacionada aos chamados ‘requisitos da sentenca’, ela certamente ¢
‘algo maior’. E isso simplesmente porque, na decisao do common law, ndo se tem em foco somente a seguranca
juridica das partes — e, assim, ndo importa apenas a coisa julgada material —, mas também a seguranca dos
jurisdicionados, em sua globalidade. Se o dispositivo € acobertado pela coisa julgada, que da seguranca a parte, é
a ratio decidendi que, com o sistema do stare decisis, tem forca obrigatéria, vinculando a magistratura e
conferindo seguranca aos jurisdicionados”.

Em outra obra, Marinoni (2012, p. 5) salienta ser inegavel que a analise dos fatos é restritiva, na
medida em que “[...] os fatos ndo se repetem e, portanto, nunca sdo os mesmos, [...] as circunstancias faticas
variam de acordo com as particularidades dos casos — que, em abstrato, podem ser identificados em uma mesma
espécie ou classe. Porém, quando sdo consideradas as razdes para a decisdo, torna-se possivel ver com clareza
que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma categoria, €, assim, ndo somente merecem, mas na
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Nessa senda, tanto as questdes de fato que envolvem o caso concreto, quanto a
questdo de direito suscitada e a motivacdo utilizada pelo julgador formam o precedente
judicial apto a ser aplicado em casos futuros similares, com “[...] certo grau de
universalidade” (TUCCI, 2015, p. 2).

Assim, acentua Claudia Cimardi (2015, p. 90) que o termo precedente significa “[...]
qualquer antecedente decisdo, de qualquer corte, que mostre uma significativa similitude
legal com relagdo ao caso que esta para ser julgado [...]”, podendo ser dotado, como se vera,
de efeito vinculante ou persuasivo®®. Isto porque, além da ratio decidendi — denominada por
Rogério Cruz ¢ Tucci de “ntcleo dos julgados” — as decisdes judiciais sdo compostas,
também, pelos obter dicta, isto é, aquilo que ndo tem importancia significativa para a solucéo
do caso, aquilo que ¢ dito s6 por dizer: “[...] tudo o que é dito em uma decisdo e que ndo
integra a ratio decidendi é obter dicta, e 0 que € dito obter dicta tem um peso meramente
persuasivo” (WAMBIER, 2009, p. 5-6).

Para Michele Taruffo (2007, p. 710-711),

[...] il precedente & sempre uma decisione relativa as um caso particolare, occorre
che il significato della regola giuridica usata come criterio di decisione venga
<concretizzato> per riferirlo alla soluzione del caso particolare: il precedente non si
comprende se ’interpretazione della norma che in esso ¢ stata applicata non viene
connessa direttamente com la fattispecie concreta che ¢ stata decisa. Per um verso, la
correlazione tra il precedente e una norma generale che si intende interpretare
implica dunque che la norma venga letta alla luce della sua attuale o eventuale
applicazione a casi concreti. Per altro verso, e si tratta forse del profilo piu rilevante,
la decisione resa sul caso precedente puo spiegare effetti in quache modo precrittivi
0 normativi sulla decisione del caso sucessivo soltanto a condizione che dal
precedente specifico possa derivarsi uma regola applicabile anche ad altri casi, ossia
[...] a condizione che la decisione formulata in diritto sul caso precedente sia
universalizzabile.

Quer dizer, toda vez que o resultado de um determinado caso concreto, por suas
circunstancias e razdes de decidir, puder ser aplicavel a outros casos semelhantes, estar-se-a
diante de um precedente judicial que, com o passar do tempo, podera tornar-se, como disse

Rogério Cruz e Tucci, a regra para situacdes assemelhadas.

verdade exigem, uma mesma solucdo para que violado ndo seja o principio da igualdade, mais claramente o
principio de casos iguais devem ser tratados da mesma forma”.

% Claudia Aparecida Cimardi, (2015, p. 90-91) sustenta que 0 precedente sera considerado vinculante
quando “[...] representa uma decisdo antecedente, de um caso relevante, que é obrigatério para a corte que a
proferiu e para as cortes hierarquicamente inferiores. Mas pode também designar um precedente persuasivo,
consistente em uma decisdo que contém uma similitude relevante com relagdo ao caso a ser julgado, ou que
ilustra importante linha divisoria entre uma classe de casos e 0s casos de cuja classe estdo em julgamento no
presente. Este ndo determina o sentido do julgamento do caso subsequente, mas pode ser apontado como
argumento para sua fundamentagdo” .
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Daniel Mitidiero (2017, p. 75-76), especialmente com base no direito inglés,
acrescenta que a correta compreensao da teoria dos precedentes pressupde o conhecimento da
organizacdo judiciaria, pois, assim como no ordenamento britanico, a administracéo da justica
no Brasil estd organizada de forma hierarquica.

Nesse contexto, somente as Cortes de Clpula — denominadas pelo jurista de “Cortes
de Precedentes” — desempenham o papel de interpretar e promover a unidade do direito, de
modo que somente as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica sdo consideradas precedentes (e vinculantes, como se verd). Ja as decisdes dos
tribunais de segundo grau — chamados de “Cortes de Justiga” — por serem responsaveis pelo
controle das decisfes de primeiro grau e pela promocéo da justica no caso concreto, formam a
jurisprudéncia (que, segundo o mesmo professor, também podera ser vinculante). Em resumo:
os tribunais ordinarios criam a jurisprudéncia e as Cortes Superiores criam 0s precedentes
(MITIDIERO, 2017, p.76-77).

Dai por que as “Cortes de Precedente” ndo devem preocupar-se com os fatos em si,
ainda que possam considera-los para chegar a melhor decisdo: “[...] o caso concreto é apenas
um meio a partir do qual se parte para chegar-se ao fim interpretacdo do direito [...]".
Enquanto ndo houver um precedente, cabe as “Cortes de Justica” uniformizar a sua
jurisprudéncia, a fim de proporcionar “[...] um minimo de seguranca [...]” (MITIDIERO,
2017, p. 78).

Embora o artigo 479, caput, do Cddigo de Processo Civil de 1973 dissesse
expressamente que a decisdo prolatada por maioria absoluta dos membros do tribunal “sera
objeto de sumula”, que “constituira precedente na uniformizagao de jurisprudéncia” — fazendo
crer que sumula e precedente sdo a mesma coisa — fica claro que, como estudado, que sumula
vinculante, precedente e jurisprudéncia absolutamente ndo se confundem. Mesmo assim sdo

tratadas por grande parte dos operadores do direito

[...] como se fossem sindnimos. As coisas, porém, ndo sao na verdade assim, ainda
que neste sentido seja a linguagem corrente, na qual os significados dos dois termos
ndo vém normalmente distinguidos. Considero, contudo, que entre precedente e
jurisprudéncia exista nitida distincéo [...] (TARUFFO, 2011, p. 142).
Em resumo: conforme a maioria dos doutrinadores, sumula, precedente e
jurisprudéncia sdo institutos distintos. A jurisprudéncia é o conjunto de decisGes atuais,

colegiadas ou monocraticas, ndo necessariamente iguais, dos tribunais ordinarios e mesmo
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dos superiores®” sobre uma determinada quest&o; simula vinculante é um enunciado geral e
abstrato, decorrente de reiteradas decisdes sobre a mesma questéo constitucional, tendo o fim
precipuo de evitar a divergéncia de interpretacGes e o ajuizamento de demandas semelhantes,
garantindo a seguranca juridica; o precedente é uma decisdo que serve de paradigma para a
solugéo de casos futuros emoldurados pelas mesmas circunstancias, levando em conta, para
iSs0, as questdes faticas e os fundamentos utilizados na decisdo “modelo”®,

Em regra, poder-se-ia dizer que, ao contrario da sumula vinculante (de observancia
obrigatoria) e do precedente (que pode ter carater vinculativo ou persuasivo), a jurisprudéncia
é apenas um instrumento de orientacdo derivado de muitas decisdes num mesmo sentido —
mas ndo necessariamente — que inclina o juiz a aplicar a mesma solucdo nos casos

sucessivos®.

2.1.2 Precedente Vinculante e Precedente Persuasivo

O precedente vinculante € préprio da common law, onde o direito é pautado,
primordialmente, pelo sistema do stare decisis, ou seja, impdem-se “[...] aos juizes o dever
funcional de seguir, nos casos sucessivos, 0s julgados ja proferidos em situacdes analogas
[...]7* (TUCCI, 2004, p. 12). Nos paises que adotam o sistema da civil law — direito baseado
especialmente na lei — predomina o entendimento de que uma deciséo judicial (ou precedente)
ndo tem eficacia vinculante, mas sim eficacia meramente persuasiva.

Afirma-se que essa era a regra vigente no ordenamento juridico brasileiro até a
promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil, em que pese as vérias reformas legislativas

dirigidas a conferir mais forca as decisdes judiciais. A nova legislacdo processual civil traz

3 Vale lembrar que para Daniel Mitidiero os tribunais superiores ndo formam jurisprudéncia, mas apenas

precedentes, haja vista sua fungdo precipua de dar coeréncia ao direito.
%8 Daniel Mitidiero (2017, p. 91) observa que as simulas — inclusive as vinculantes — sdo apenas
enunciados destinados a reproduzir o precedente e, bem por isso, tais institutos se encontram em diferentes
niveis, onde aquelas se colocam “[...] em um nivel acima do nivel do precedente [...]. Rigorosamente, ndo sdo as
simulas que obrigam, mas os precedentes subjacentes”.
» Como explica Daniel Mitidiero (2015, p. 3), “[...] Tradicionalmente, a jurisprudéncia consubstancia-se
na atividade de interpretacdo da lei desempenhada pelas cortes para a solucao de casos, cuja multipla reiteragdo
gera a uniformidade capaz de servir de parémetro de controle, ndo gozando de autoridade formalmente
vinculante”. (grifos do autor)

Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 12-13) chama a atengdo de que “[...] Estes precedentes, na verdade, sdo
vinculantes, mesmo que exista apenas um Unico pronunciamento pertinente (precedente in point) de uma corte
hierarquicamente superior”.
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uma importante mudanga de paradigmas: institui o referido “microssistema de precedentes
obrigatorios”.

Como visto, o precedente judicial caracteriza-se por uma deciséo proferida num caso
concreto, que podera ser aplicado em casos futuros andlogos, em razdo dos fatos e,
especialmente, da sua ratio. Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 12) explica que

[...] todo precedente judicial é composto por duas partes distintas: a) as
circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio
juridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento decisorio.
Dependendo do sistema em que se engasta, a decisdo, monocratica ou colegiada, é
classificada de precedente vinculante (bidding autority: sistema da common law) e
precedente persuasivo, ou de fato, ou revestido de valor moral (persuasive autority:
em regra, sistema da civil Law). (grifos do autor)

Michele Taruffo (2007, p. 715) salienta que a ratio decidendi nada mais € que a
razdo de decidir ou, nas palavras do autor, “[...] ossia la regola di diritto che ¢ stata posta a
diretto fondamento della decisione sui fatti especific del caso [...]”. Obiter dicta séo todos os
argumentos utilizados para elaborar a sentenga, “[...] potendo essere utili per la comprensione
della decisione e dei suoi motivi, tuttavia non constitiscono parte integrante del fondamento
giurudico della decisione [...]”. Quando a decisdo contiver fundamentos que, embora auxiliem
na resolucdo do caso, ndo se mostram imprescindiveis, tem-se um obiter dicta e, portanto, um
precedente persuasivo, mas ndo vinculante. Dai por que ndo se pode afirmar categoricamente
que todo precedente é sempre vinculante*.

Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 8) lembra que as obter dicta ndo raro se
aproximam da ratio decidendi, por tratarem “[...] de maneira aprofundada de ponto de direito
relacionado ao caso [...]”. Assim, muitas vezes ndo ¢ facil diferenciar a ratio decidendi da
obter dicta, ja que “[...] apenas por meio da referéncia direta dos fatos da causa é que se pode
determinar qual é a raz&o juridica efetiva da decisdo [...]” (TARUFFO, 2011, p. 146).

H& quem entenda que o precedente persuasivo, por conter argumentos Uteis, mas ndo
fundamentais, seria apenas uma fonte material capaz de influenciar o julgador do caso
subsequente. A contrario senso, o precedente vinculante seria uma espécie de fonte formal, de
utilizacdo obrigatoria, pois dotada de forca capaz de modificar o resultado de outro caso
(ROSA, 2014, p. 14).

4 Nesse sentido, ROSA, Renato Xavier da Silveira. Precedentes judiciais em perspectiva. Revista do

Instituto dos Advogados de S&o Paulo, v. 33, p. 261-308, jan./jun. 2014. p. 6.
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Daniel Mitidiero (2017, p. 35-36) observa que o precedente persuasivo deve ser
considerado tdo somente como um exemplo “[...] que obriga apenas nos limites em que a
experiéncia anterior persuade o seu destinatario [...]”. Cabe ao juiz do caso posterior, se ficar
convencido pelos argumentos do precedente, aplica-lo. Porém, essa espécie de precedente ndo
chega a criar uma regra obrigatéria, porquanto, mesmo reconhecendo a semelhanca dos casos,
0 juiz podera deixar de aplica-lo na sua decisao. Para o autor, o “[...] precedente persuasivo se
resume ao fim e ao cabo a oferta de uma escolha totalmente livre ao juiz [...]. O precedente
persuasivo resolve-se na abertura de um amplo juizo de conveniéncia do juiz”.

Michele Taruffo (2007, p. 716) combate a classificacdo do precedente, como
vinculante ou persuasivo; e critica a associacdo pura e simples do precedente vinculante com

0 sistema da common law dizendo que

[...] non & appropriato dire che il precedente di common law é vincolante, nel senso
che ne derivi un vero e proprio obbligo del secondo giudice di attenersi al
precedente. E noto che nel sistema inglese, che pare essere quello in cui il
precedente & dotato di maggiore efficacia, i giuduce usano numerose e sofisticate
tecniche argomentative, tra cui il distinguishing I’overruling, al fine non considerarsi
vincolati dal precedente che non intendono seguire (TARUFFO, 2007, p. 716).

Ou seja, apesar de esperar-se que 0 juiz, ao comparar o paradigma com o caso futuro,
adote o precedente para fundamentar o seu julgamento, nada impede que, em nome da justica,
deixe de aplica-lo, por considerar que as raz6es do primeiro ndo se mostram suficientes para a
correta solugdo do altimo. Assim, parece for¢oso reconhecer que o precedente sera vinculante
ou ndo a partir da atividade interpretativa do juizo no caso que estd julgando: “[...] o
precedente tem eficacia s6 quando o segundo juiz dele compartilha. No caso contrario, o
precedente vem overrruled” (TARUFFO, 2011, p. 147). Como o juiz do caso posterior vai
verificar se ha decisdes pretéritas tratando do mesmo tema e se essas podem ser aplicadas a
solucdo do caso atual, é claro que nem todas as decisbes passadas serdo consideradas
precedentes*’. Dai afirma-se que a vinculatividade “[...] somente ¢ constatada pelo juiz do
caso ulterior, que assim o faz diante da andlise dos fatos do caso julgado e do caso em

julgamento. Em suma, € o juiz do caso ulterior que ‘descobre’ e ‘cria’ ou ndo o precedente”

(CIMARDI, 2015, p. 91).

42 Nesse sentido, ROSA, Renato Xavier da Silveira. Precedentes judiciais em perspectiva. Revista do

Instituto dos Advogados de S&o Paulo, v. 33, p. 261-308, jan./jun. 2014. p. 4.
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Assim, ao contrario do precedente vinculante, o precedente persuasivo pode ser
equiparado a um simples modelo, que ndo desempenha “[...] uma func¢dao propriamente
justificativa e, por isso, ndo tem uma eficacia condicionante ou vinculante sobre a deciséo do
caso sucessivo” (TARUFFO, 2011, p. 153).

Michele Taruffo (2011, p. 149) anota que a vinculagdo de um precedente pode
ocorrer num sentido horizontal, isto é, quando vincula 6rgdos de mesmo grau de jurisdicdo;
ou num sentido vertical, quando “[...] a forca do precedente desce de alto para baixo: as
verdadeiras ‘cortes do precedente’ sdo as cortes superiores, cujas decisdes se impdem a todos
0s Orgdos judiciarios de grau inferior; depois vém as cortes de apelagdo, ¢ assim segue [...]".

Assim,

[...] Um caso particular e interessante de precedente horizontal é representado pelo
assim chamado autoprecedente, ou seja, dos precedentes emitidos da mesma corte
que decide caso sucessivo. O problema pode se referir a qualquer juiz, mas se coloca
em particular nas cortes superiores, a respeito das quais se pergunta se elas séo ou
devam ser, de algum modo, vinculadas a seus préprios precedentes. Uma resposta
positiva a esta questdo parece justificada, essencialmente em razdo da necessidade
de que casos iguais venham a ser tratados do mesmo modo pelo mesmo juiz. Uma
corte que, sobre a mesma questdo, cambiasse cada dia uma opinido, teria bem
escasso respeito e violaria qualquer principio da igualdade dos cidaddos perante a
lei. Justificar-se-ia, por isso, e com solidas raz6es, um grau elevado de forga do
autoprecedente, ou até mesmo, um vinculo formal da corte a seguir 0s seus préprios
precedentes®® (TARUFFO, 2011, p. 149).

Ha quem diga que o novo Codigo de Processo Civil trouxe essas duas espécies de
precedentes: a vinculante e a persuasiva. A vinculante refere-se a um precedente mais
“qualificado”, porque permite o oferecimento de reclamacdo para garantir a sua observancia,
tendo origem no julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos, de incidente de
assuncdo de competéncia e de incidente de resolucdo de demandas repetitivas. O precedente
persuasivo decorreria de julgamentos que ndo ensejam o instituto da reclamacdo, como no
caso dos recursos especial e extraordindrio “simples”, da apelagdo, do agravo de instrumento
etc. (NOGUEIRA, 2015, p. 3).

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016a, p. 69) sustentam que a
formacdo dos precedentes estd necessariamente vinculada a atividade judicante do Supremo

Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica — denominada por eles de “Cortes de

3 Como se vera ao longo do presente estudo, o0 novo Codigo de Processo Civil, ao instituir o incidente de

assuncao de competéncia — dentre outros que seguem a mesma légica — parece aumentar a forca vinculativa
horizontal, na medida em que, havendo acérd&o proferido em sede do referido incidente pelo Orgéo Especial do
respectivo tribunal, as Turmas ou Cémaras a ele vinculadas deverdo, obrigatoriamente, aplicar a decisdo tanto
Nnos casos presentes quanto nos casos futuros (CPC, art. 947, § 3° c¢/c art. 985, 1 e II).
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Precedentes” — e que estes sempre serdo vinculantes, sob pena de se tornarem meros
exemplos: “[...] a autoridade do precedente é a propria autoridade do direito interpretado e a
autoridade de quem o interpreta” (grifo do autor).

Lenio Streck (2016, p. 8) critica a ideia de que o sistema de precedentes obrigatorios
inseridos no novo Cddigo de Processo Civil “[...] extrairia sua legitimidade da autoridade da

qual emanou [...]”. Segundo o autor

[...] A teoria dos precedentes a brasileira ndo consegue lidar com o problema da
discricionariedade judicial, pois deixa de tematiza-la adequadamente na medida em
que vem a ignorar a questdo da livre atribuicdo de sentido aos textos normativos
quando da formagdo dos precedentes. Vale dizer, primeiramente, a “Corte de
Precedentes” cria o precedente e, no maximo, trabalha com a questdo da
fundamentacdo das decisdes numa perspectiva apofantica, cindindo fundamentagéo
e decisdo. A problemaética da interpretagdo e, portanto, de uma teoria da decisdo, é
deixada de lado, numa perspectiva [...] bastante semelhante a matriz kelseniana [...].
Num segundo momento, opera-se uma fusdo entre subjetivismo e objetivismo
(mantendo-se um forte aspecto positivista) na medida em que o valor do precedente
ndo estard no seu contetido, mas sim, no seu pedigree. Em suma, é algo assim: O
precedente vincula porque assim decidiu um 6rgdo dotado de autoridade. Dai seus
defensores afirmarem que “a autoridade do precedente, ao contrério do acerto da
experiéncia, ¢ o que efetivamente conta para justificar o dever de seguir
precedentes” ou que seria equivocado imaginar que juizes e tribunais de segunda
instancia poderiam afastar dos precedentes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a por ndo concordarem com as raz@es e as solucfes nele
formuladas.

[.]

A teoria dos “precedentes a brasileira”, portanto, ndo ¢ outra coisa sendo uma
espécie de positivismo jurisprudencialista em que a Corte de Precedentes da,
conforme sua vontade, o sentido aos textos normativos, que passam a ocupar um
papel superior a lei (1) no ordenamento juridico. Aqui, assim como no positivismo
exclusivo, ndo importa o contetdo da regra formada pelo precedente. A validade o
precedente independe do seu contetdo [...]. Ndo ha diferenca entre legitimidade e
autoridade do precedente. Tudo se resume a autoridade (STRECK, 2016, p. 8).

Esposamos esse entendimento: o precedente vale pelo seu conteldo e ndo pelo
tribunal em que tenha nascido. Independentemente do 6rgdo prolator, o precedente apresenta
duas categorias: ou € regra e, portanto, tem efeito vinculante, obrigatério para os julgadores
dos casos sucessivos; ou constitui simples exemplo, que podera ser aplicado ou ndo, nos casos
futuros, conforme a discricionariedade de cada juiz, circunstancia que o torna meramente
persuasivo. Alids, ao que tudo indica, essa é a ldgica dos precedentes da common law, onde o
legislador brasileiro parece ter buscado inspiracdo para criar 0s novos institutos processuais.
Qualquer tribunal pode produzir um precedente judicial, pois 0 que interessa € tdo somente a
sua ratio, como parece bem claro na disciplina do incidente de assungdo de competéncia — a

despeito de posicdes em sentido contrério — que serd analisado logo adiante.
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2.2 EVOLUCAO NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

A ideia de uniformizacdo da jurisprudéncia existe, no Brasil, desde o Regulamento
737, de 1850, que cuidava da organizacdo judiciéria, apesar de ainda ndo haver, naquela
época, “[...] qualquer texto legal que tivesse disposto sobre o valor dos precedentes judiciais
para suprir eventuais lacunas da lei e, muito menos, para prevenir divergéncia em casos
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semelhantes”™ (TUCCI, 2010, p. 55). Desde entdo, porém, ja se tinha a percepcao de que as

leis ndo passam de textos gerais e abstratos, incapazes de prever todas as circunstancias no
mundo dos fatos, até porque

[...] Ordinariamente, a regra juridica é sempre elaborada depois que surgem os fatos
sociais que a determinaram, inimeras e reiteradas vezes sob pressao, partida de uma
ou vérias camadas sociais, naquele movimento que costumamos denominar como
constitutivos das fontes materiais de direito. Como sucedem os fatos sociais que
determinaram a sua criacdo, as regras juridicas vém sempre depois, 0 que nos leva a
concluir que o regramento juridico costuma regular as situagdes faticas com atraso.
[-]

[...] ndo se pode pretender uma lei totalmente perfeita, capaz de prever todas as
possibilidades de conduta humana e que possa fazer dos juizes meros aplicadores
dela. lgualmente se verifica que as normas devem possuir uma flexibilidade que
permita sua adequagdo as novas realidades e necessidades da vida, de tal sorte que o
regramento juridico possa satisfazer as necessidades de seguranga, sem entravar o
progresso [...] (CORREA, 1977, p. 23).

Também se sabia que o juiz precisava valer-se da interpretacdo para julgar, tanto que
no proprio direito romano ja havia institutos como a apellatio, em que “[...] o Imperador, no
uso de poder jurisdicional, impunha a exata aplicagdo da lei [...]” e o rescriptum, em que 0
juiz “[...] atuando com poder legislativo, resolvia pontos duvidosos, fazendo valer verdadeira
interpretacdo auténtica, que passava a ter aplicacao obrigatéria” (MANCUSO, 1989, p. 11).

A uniformizacdo da jurisprudéncia € instituto inspirado nas OrdenacGes Manuelina e
Filipina, cujos “assentos”, produzidos em Portugal, mas aplicaveis no Brasil, possuiam forga
de lei e efeito cogente®. Tais “assentos”, nos dizeres de Pontes de Miranda (1974, p. 5), “[...]

eram prejulgamentos, no sentido de decises que nao julgavam in casu, e apenas fixavam a

4 Nesse ponto, Luiz Paulo Roseck Germano (2013, p. 6-7) assinala que “A compreensio de que os

6rgdos jurisdicionais de menor hierarquia deveriam respeitar as decisdes prolatadas pelos tribunais superiores
surgiu em 1843, quando José Thomaz Nabuco de Araljo apresentou um projeto conferindo ao mais alto tribunal
do império — o Supremo Tribunal de Justica — o direito de julgar definitivamente as causas em que se concedesse
revista. Era inconcebivel na dtica do jurista que as decisdes prolatadas pelo Tribunal pudessem ser descumpridas
ou ignoradas pelos orgdos de jurisdi¢do inferior”.

45 Nos dizeres de Luiz Paulo Rosek Germano (2013, p. 7), o objetivo era “[...] o de solucionar duvidas
especialmente no que tange a execugdo de leis civis, comerciais e criminais manifestadas em julgamento
divergentes do mesmo tribunal [...]".
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»%® " As OrdenacBes deram lugar as Leis n° 2.684/1875 e n°

inteligéncia das leis [...]
6.142/1876, bem como a Consolidacdo Ribas de 1876, que atribuiu ao Supremo Tribunal de
Justica a tarefa de emitir “assentos” com forca vinculante*’, a fim de dar seguranca juridica
para a sociedade, (TUCCI, 2010, p. 55). No entanto, a Suprema Corte nunca chegou a emitir
os ditos “assentos” porque, conforme Pontes de Miranda (1974, p. 7), “[...] a livre

interpretagdo mais corresponde a convicgao do povo brasileiro [...]”.

Rogerio Cruz e Tucci (2010, p. 56) assevera que

A doutrina coetdnia mais abalizada [...] tinha consciéncia da relevancia dos
precedentes judiciais como subsidio Gtil & interpretacdo da legislacéo.

[...] a autoridade moral das sentencas dos tribunais superiores em relacdo aos
inferiores era uma l6gica consequéncia da estrutura hierdrquica do sistema
judiciario. Foi a prdpria lei que permitiu aqueles tribunais reformarem as decisdes
destes e, portanto, que prevalegam as suas teses. Desse modo, 0s 6rgéos inferiores,
em regra, adotam as opinides de seus superiores, evitando, pois, estéril luta em
prejuizo das partes [...].

Em 1891, foi criado o Supremo Tribunal Federal, a quem competia julgar recurso
extraordinario contra as decisGes dos tribunais de segundo grau que apresentassem
divergéncia na interpretagdo das leis federais. A finalidade era propiciar o “[...] controle
nomofilacico sobre a distribuicdo da justica pelos orgdos jurisdicionais inferiores” (TUCCI,
2010, p. 58).

Em 1923, é editado o Decreto n°® 16.273, que cuidava da organizacdo judiciaria do
Distrito Federal e previa, no seu artigo 103, § 1° a analise por duas Camaras sempre que
houvesse necessidade de interpretar a lei no julgamento. O resultado final seria de

observancia obrigatdria para o caso concreto e “[...] norma aconselhavel para casos futuros,

46 Explica Pontes de Miranda (1974, p. 5-6) que o Livro I, Titulo 5, § 5°, das Ordenaces Filipinas, foi

baseado no Titulo 58, § 1°, das Ordenac6es Manuelinas V, e estabelecia que quando no julgamento de um caso
houvesse dlvida acerca de algum entendimento firmado na Ordenagio, a questdo deveria ser levada a “[...] Mesa
grande com os Desembargadores, que lhe bem parecer [...] e, segundo o que ai for determinado, se pora a
sentenca. [...] mandard o Regedor escrever no livro da Relacéo, para depois ndo vir em ddvida [...]. E 0s que em
outra maneira interpretarem nossas Ordenagdes, ou derem sentenga em algum feito, tendo algum deles divida no
entendimento da Ordenagdo, sem ir ao Regedor, sera suspenso até nossa mercé”.

4 Rogério Cruz e Tucci (2010, p. 57-58), comenta que o renomado Clévis Bevilaqua, ja sustentava que
“[...] a praxe judiciaria tinha como ponto de partida uma sentenga ‘que teve a ventura de provocar imitacdes.
Para proferir 0 seu julgamento, o magistrado, diante de uma lei deficiente, ou de preceito legal, que o
desenvolvimento da cultura tornou antiquado, absurdo ou injusto, procurou, no acervo de ideias e sentimentos
gue a educacdo e o comércio da vida depositaram no seu espirito, os elementos para formular a regra juridica
exigida pelo caso sujeito a sua apreciagdo. Umas vezes ser-lhe-do auxilio bastante os preceitos da hermenéutica;
outras vezes terd de remontar aos principios gerais de direito, e até ao patriménio mental e emocional dominante
no momento histérico e no grupo social, a que pertence. [...] Assim se estabelece o costume, e a regularidade
com que é observado mostra que, como a lei, ele é manifestacdo da mesma forga, que organiza a sociedade e a

995

dirige aos seus destinos’”.
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salvo relevantes motivos de direito, que justifiguem renovar-se idéntico procedimento de
instalacao das camaras reunidas [...]” (MIRANDA, 1974, p. 8). Tratava-se do “prejulgado”.

O instituto do prejulgado foi recepcionado pelo Cddigo de Processo Civil e
Comercial de S&o Paulo e, posteriormente, pela Lei n° 319 de 1936, de modo que passou a
vigorar em todo Pais, “[...] visando a obviar os males da contradi¢do entre julgamentos no
ambito de todas as cortes de justica brasileiras”*® (TUCCI, 2010, p. 59).

Rogerio Cruz e Tucci (2010, p. 60) assinala que a Lei n° 319 foi o documento que
atribuiu forca vinculante ao prejulgado. No entanto, tratava-se de uma “[...] eficacia
vinculante intra muros, e, portanto, horizontal”, com a possibilidade de recurso de revista no

caso de inobservancia da regra anteriormente fixada pelo tribunal. O autor, ainda comenta que

[...] o art. 103, § 1° do velho Decreto 16.273, determinava que o prejulgado era
obrigatdrio para o caso concreto, “e norma aconselhavel para os casos futuros, salvo
relevantes motivos de direito, que justifiquem renovar-se idéntico procedimento de
instalacdo das cAmaras reunidas.

Ja o art. 7° do Decreto 19.408, dispunha que o prejulgado destinava-se a
“uniformizar a jurisprudéncia das cAmaras”.

Frisava-se entdo o prestigio e o grau de persuasdo do julgamento uniformizador,
para a solugdo de litigios analogos no futuro, era de ordem eminentemente ética
(TUCCI, 2010, p. 60).

O prejulgado ganha evidéncia com a “unificacdo processual” de 1939, que dispoOs

149

expressamente sobre o instituto no seu art. 861™ e, a partir dai, outros ramos do direito, como

o direito do trabalho e o direito eleitoral, acolhem a medida. Vale comentar que o Codigo

Eleitoral deu ao prejulgado a verdadeira conotacdo de precedente judicial, estabelecendo, no

seu artigo 263, que as decisdes anteriores constitufam prejulgados para os casos sucessivos™
Prejulgado, para Pontes de Miranda (1974, p. 9-10), é

[...] julgamento. O prejulgado, como suscitamento é recurso, porque ainda ndo se
decidiu, na cAmara ou turma julgadora, a questdo: s6 se recorre do que ocorreu. Mas
é julgamento no recurso, é parte do recurso [...] o prejulgado, apreciacdo de matéria
do recurso, posto que limitada aquele ponto, recurso é. Ndo é outro recurso; é
recurso, porque é parte do recurso. Em si, abstraindo-se do julgamento em que se
suscita, ndo é recurso; é pré saltum. Diz-se per saltum o julgamento por tribunal
superior, em que entre ou ndo os juizes do tribunal ou corpo julgador a que esta

8 Rogério Cruz e Tucci (2010, p. 59) observa que “[...] Além de aperfeigoar o respectivo procedimento,

porque permitiu a provocacdo do prejulgado a qualquer juiz integrante da turma julgadora, o citado diploma
Iegal apresentava redagdo bem mais precisa do que a dos textos legais anteriores [...]”.

Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia.
S8o Paulo: Saraiva, 1989, p. 13-14.
50 Nesse sentido, TUCCI, José Rogério Cruz e. O advogado, a jurisprudéncia e outros temas de
processo civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 61.
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entregue a causa, de ordinario sobre quaestio iuris. Os juizes, ai, ndo recorrem; 0s
juizes devolvem a cognigao.

O prejulgado pode ocorrer sem ser em recurso. O processo ha de ser em Tribunal,
mesmo em julgamento da competéncia originaria da cdmara ou turma.

O prejulgado ou € parte do julgamento do recurso, ou parte da decisdo de causa da
competéncia originaria da camara ou turma. N&o se pode dizer que prejulgado seja
preliminar. E julgamento de preliminar, se a quaestio iurus concerne a preliminar, é
julgamento de mérito; é julgamento de mérito, se a quaestio iuris concerne ao
mérito. O que importa precisar-se é que o prejulgado cinde o julgamento: em vez de
se aplicar a lei, primeiro se resolve sobre a lei [...].

Como se percebe, o problema da divergéncia de interpretacdes e a necessidade de dar
unidade ao direito ndo é algo contemporaneo. Na verdade, sempre existiu. E o instituto do
“prejulgado” parece ter sido o passo inicial para a criagdo de mecanismos que propiciassem
uniformiza¢do dos julgados, com “[...] a finalidade de evitar divergéncia e, pois, recurso
posterior [...]” (MIRANDA, 1974, P. 10). A ideia, portanto, era de produzir uma eficacia
vinculante.

O problema é que, como bem observa Rogério Cruz e Tucci (2010, p. 61), o sistema
de precedentes vinculantes nunca foi bem visto na histéria juridica brasileira, a ndo ser nos
casos em que a Constituicdo expressamente autorizava a criacdo de “[...] regras genéricas e
abstratas, aplicaveis a casos futuros [...]”. Tal circunstancia acabou por facilitar conclusoes
divergentes para casos idénticos.

O Cadigo de Processo Civil de 1939 previu, para além do “prejulgado” (art. 861),
outros mecanismos que abrigavam a mesma logica do que entendemos, na atualidade, por
“uniformizacdo de jurisprudéncia”, como a revista (art. 853), o recurso extraordinario (art.
863) e ainda, segundo alguns, a propria acdo rescisoéria (art. 798, I, ‘c’) (MANCUSO, 1989,
p. 13-14). A propdsito, Rogeério Cruz e Tucci (2010, p. 63) sustenta que como o Cddigo de
Processo Civil de 1939 ndo previu o recurso de revista contra o acérddo que decidisse de
forma diversa da constante nos prejulgados, estes acabaram nédo produzindo efeito vinculante.

De todo modo, o fato é que com a introducdo desses mecanismos, a ideia de
jurisprudéncia uniforme foi sendo inserida no contexto juridico como meio de encontrar
solugdes mais adequadas aos anseios da sociedade e de evitar que determinada questdo
pudesse ser objeto de novas acgdes. Quer dizer, tais instrumentos propiciavam a diminuicéo
dos litigios e a reducao dos “[...] inconvenientes da incerteza do direito, porque de antemao

fazia saber qual o resultado das controvérsias” (TUCCI, 2010, p. 63).
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O que hoje parece uma obviedade para os operadores do direito, em outros tempos
levou os doutrinadores a observar que ndo se poderia considerar jurisprudéncia um Unico
precedente, pois faltariam os requisitos da repeticio da questdo e da uniformidade®".

A Emenda Constitucional de 1963 permitiu que o Supremo Tribunal Federal
instituisse as “sumulas da jurisprudéncia predominante”, caracterizadas por um enunciado que
resumia a tese juridica adotada nos julgamentos proferidos pela maioria absoluta da Corte.
Tais simulas tornavam-se precedentes para uniformizar a jurisprudéncia, mas ndo eram
dotadas de efeito vinculante, apenas de eficcia persuasiva®.

A ideia das sumulas era, sim, a de atribuir efeito vinculante as decisGes proferidas
pela Corte, porém, ante a “[...] compreensao a época de que tais mecanismos engessariam o
Judiciario, além de prejudicar a livre convic¢do do juiz, um dos principios norteadores da
atividade jurisdicional”, a pretensio restou frustrada (GERMANO, 2013, p. 7).

Em 1964, foi editada a Resolucdo Unificadora da Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que obrigava os tribunais e juizes a seguirem o entendimento adotado em
trés acordaos, por maioria absoluta dos membros daguela Corte, até que houvesse revisao da
tese. Ai é que, para Rogério Cruz e Tucci (2010, p. 64-65), nasce o carater vinculante das
sumulas e dos prejulgados.

Mais modernamente ainda, em 1973, no anteprojeto do Cddigo Buzaid, a intencédo
era dar forca vinculativa aos institutos de uniformizacdo da jurisprudéncia. Porém, isso
também ndo vingou, ao argumento de que a eficacia vinculante seria contraria aos principios
constitucionais da época, razdo pela qual a uniformizacdo da jurisprudéncia teve como matriz
as Sumulas de Jurisprudéncia produzidas pelo Supremo Tribunal Federal, aparecendo em
diversas disposicdes legais da época®®.

Com efeito, o inicio de vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973 é marcado
pelo governo militar, que dificultava em certos casos 0 acesso a justica e “[...] a aplicag¢do do

direito aos casos concretos era mitigada pelas contingéncias politicas que determinavam, por

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. O advogado, a jurisprudéncia e outros temas de processo civil. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 63.
52 Rogério Cruz e Tucci (2010, p. 63-64) aduz que as sUmulas visaram apenas documentar oS
entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal e simplificar os seus julgamentos. Tratava-se de um
instrumento mais flexivel, a titulo de uniformizagdo de jurisprudéncia, em comparacio a rigidez dos “assentos” e
a inefetividade dos “prejulgados”. A ideia era a de que as sumulas trariam maior unidade nas decisoes.

Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia.
Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.14. Luiz Paulo Roseck Germano (2013, p. 8), por sua vez, explica que “[...] 0
instituto ora adotado ndo possuia 0 mesmo conddo dos assentos portugueses, como propusera Buzaid, pois nao
tinha carater impositivo nem obrigatério, ou seja, ndo obtinha forca de lei, configurava-se apenas como
“jurisprudéncia dominante” [...]”.
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meio do uso da forga, quais os direitos estavam em vigor ¢ a medida desses direitos”
(CIMARDI, 2015, p. 72).

Somente apos a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe um amplo rol de direitos
fundamentais, € que o acesso ao Poder Judiciario se tornou disponivel para toda a populagéo,
mediante processo justo, adequado e efetivo.

A preocupacéo, entdo, passou a ser no sentido de que

[...] ¢é imprescindivel que ocorra a natural evolugdo da jurisprudéncia,
acompanhando as mudancas da sociedade, e assim possibilitando a necessaria
permeabilidade de elementos de outros sistemas. Da mesma maneira, faz-se
necessario o progresso de certas teses juridicas, para que se tenha o aprimoramento
das proposi¢cbes argumentativas, possibilitando o aperfeicoamento do sistema
juridico.

[...] se, de um lado, o sistema juridico, necessariamente, deve acompanhar as
evolugdes da sociedade e o aperfeicoamento das teses juridicas, por outro, seu
funcionamento pressupde a uniformidade de entendimento jurisprudenciais, sob
pena de restar estruturalmente abalado. O almejado estado de equilibrio do sistema
supde, portanto, a uniformizacdo das interpretacdes contidas nas decisdes,
principalmente as dos Tribunais Superiores, e sua eventual, mas pontual alteracéo
[...] (CIMARDI, 2015, p. 191-192).

Mesmo assim, a Carta Politica de 1988 veio a ser objeto de diversas emendas,
buscando inserir no ordenamento juridico brasileiro mecanismos que pudessem proporcionar
a uniformizacdo da jurisprudéncia. Hoje ja contam-se nada menos que 99 emendas a
Constituicdo®*. Talvez, para o objetivo da pesquisa, a emenda de maior relevancia tenha sido a
de nimero 45/2004, que alterou a redacdo do artigo 102, § 2° para estabelecer a eficacia
vinculante e erga omnes das decisdes proferidas em acéao direta de inconstitucionalidade e em
acao declaratéria de constitucionalidade. O paragrafo 3° do mesmo dispositivo constitucional
imp6s o requisito da repercussdo geral no recurso extraordinario. E o artigo 103-A e
paragrafos, criou o instituto da simula vinculante, estabelecendo que a Corte Suprema podera
aprovar uma sumula ante as reiteradas decisdes sobre matéria constitucional proferidas por
dois tercos dos seus membros, as quais terdo “efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”

depois de sua publicacdo no Diario Oficial.

5 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/quadro_emc.htm.>
Acesso em: 4 dez. 2017.
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O Cddigo de Processo Civil de 1973 — que originariamente ndo se preocupara com a
questdo — foi sofrendo, ao longo de sua vigéncia, diversas reformas, cada qual com o objetivo
de criar mecanismos para concretizar uma jurisprudéncia uniforme, com certo grau de
influéncia na atividade judicante. Exemplo disso é a inclusdo do paragrafo Gnico no artigo 120
pela Lei n® 9.756/1998, permitindo o julgamento de plano do recurso que discutisse questéo
objeto de jurisprudéncia dominante; o acréscimo, também pela Lei n® 9.756/1998, do § 1°-A,
ao artigo 557, autorizando o relator a dar provimento ao recurso quando a decisdo impugnada
estiver em “manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”; e a inser¢do do § 3° no artigo 543-A, pela Lei n°
11.418/2006, que considera haver repercussdo geral “[...] sempre que o recurso impugnar
decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”.

Seguindo essa mesma ldgica, dentre outros diplomas legais, a Lei n°® 11.672/2008
criou o instituto dos recursos extraordinario e especial repetitivos (CPC/73, art. 543-C e
paragrafos 1° a 9°); e a Lei 12.322/2010 autorizou o relator a negar seguimento a recurso
manifestamente em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante do tribunal ou dar
provimento a recurso quando presente algumas destas hipdteses (CPC/73, art. 544, 8 4°, 1 e Il,
‘a’, ‘b’ e ‘c’).

Ainda, a Lei n° 10.352/2001 alterou a redacdo do artigo 555, caput, do Codigo de
Processo Civil de 1973 e, acrescentado o § 1° introduziu o instituto da assungdo de
competéncia ao lado da uniformizacéo de jurisprudéncia, prevista no artigo 476 e seguintes do
antigo Cadigo de Processo Civil.

A proposito, Rodolfo de Camargo Mancuso (1989, p. 26,29) assinala que a
uniformizacdo de jurisprudéncia veio substituir o prejulgado, apresentando certa semelhanca

com a declaracdo de inconstitucionalidade. Diz o autor que € um

[...] simples incidente (como alids o nomen jaris o esta a mostrar), ocorrente se um
juiz do 6rgéo julgador do recurso, ex officio ou por provocagdo da parte — por achar
iminente a configuracdo do dissidio, fixe interpretacdo sobre esta ou aquela quaestio
iuris. Tanto € um mero incidente e ndo um recurso, que ele é factivel também em
hipdteses que ndo configuram “julgamento de recurso”, como por ocasido do
julgamento de causa de competéncia origindria do Tribunal [...]. Aliés, cabe
registrar dois pontos comuns entre os incidentes de uniformizacéo e de declaragéo de
inconstitucionalidade: ambos integram a mesma topologia — processos de
competéncia originaria dos Tribunais [...] — e em ambos se opera o chamado
julgamento per saltum, isto é: o sobrestamento do julgamento em curso no 6rgdo
fracionario para se acolher o pronunciamento do Pleno sobre a vexata quaestio e
posterior retorno dos autos ao 6rgdo suscitante, retomando-se os trabalhos [...]
(MANCUSO, 1989, p. 28-29).
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Embora seja notorio que o principal objetivo desses institutos foi “[...] evitar a
desarmonia de interpretacao de teses juridicas, uniformizadas, assim, a jurisprudéncia interna
dos tribunais” (WAMBIER; TALAMINI, 2015, p. 893), na pratica ndo funcionaram a
contento. Especialmente a assuncdo de competéncia e a uniformizacgdo de jurisprudéncia —
mecanismos diretamente relacionados com o objeto do presente estudo — mostraram-se
insuficientes para os fins colimados, tanto porque o incidente so poderia ser instaurado apenas
em sede de recurso de apelacdo ou de agravo de instrumento, quanto porque a decisdo
proferida servia como mera “orientagdo” para o julgamento dos casos futuros™.

Nesse contexto, percebendo que o Cddigo de Processo Civil de 1973 — a despeito das
diversas reformas — ndo conseguia atender de maneira satisfatéria os anseios do
jurisdicionado, o legislador optou por reformar a legislacdo, instituindo mecanismos que
realmente permitissem a homogeneizacdo das decisfes judiciais, proporcionando mais
celeridade na tramitacdo dos processos e seguranca juridica pela efetiva uniformidade das

decisoes.

2.3 DIRETRIZES DO DIREITO JURISPRUDENCIAL NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O Cadigo de Processo Civil de 2015, como é notdrio, foi pensado e estruturado a
partir de uma perspectiva constitucional: “O processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Codigo” (CPC, art. 1°).

De acordo com a sua exposicdo de motivos,

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito.

[...] um dos métodos de trabalho da Comissao foi o de resolver problemas, sobre
cuja existéncia ha praticamente unanimidade na comunidade juridica.

[-]

O Novo Cadigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.

L]

% Nesse sentido, RODRIGUES, Walter Piva. Breves anotacGes sobre o incidente de assuncdo de

competéncia no novo CPC/2015. Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 13, n. 97, p.
17-21, set./out. 2015, p.19.
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Com evidente reducéo da complexidade inerente ao processo de criacdo de um Novo
Cabdigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se
orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condicBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistema, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente,
sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles
mencionados antes, imprimir maior organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesdo (BRASIL, 2015, p. 307-309).

Assim, como referido nos itens anteriores, o novo Cadigo de Processo Civil veio
com a preocupacdo de “[...] regular um modelo de utilizacdo de precedentes, tornar a
jurisprudéncia dos tribunais uniforme e estavel, assegurando os principios constitucionais da
isonomia e da seguranca juridica® [...]” (BARIONIL, 2016, p. 1).

Para tanto, reservou um capitulo & uniformizacdo da jurisprudéncia (Livro IlI,
Capitulo I, arts. 926 a 928).

O artigo 926 estabelece textualmente a obrigacdo dos tribunais uniformizarem sua
jurisprudéncia, mantendo-a “estavel, integra e coerente”. Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (2016, p. 40)°’ anotam que a redaco do dispositivo leva a acreditar que o dever de
uniformizacédo da jurisprudéncia teria sido atribuido a todos os tribunais. Contudo, ressalvam
0S mestres, é necessario lembrar que os tribunais ordinarios tém a funcdo de oferecer uma

decisdo justa, ao passo que cabe aos tribunais superiores dar unicidade ao direito:

[..] A solugdo que melhor atende & necessidade de economia processual e
tempestividade da tutela jurisdicional é a que partilha a tutela dos direitos em dois
niveis judiciarios distintos, correspondentes as duas dimensfes da tutela dos

5 A exposi¢do de motivos do novo Cddigo de Processo Civil, no que tange a seguranca juridica, assim

dispos: “O Novo Coédigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de indole constitucional, pois
gue se hospeda nas obras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expectativas
das pessoas. Todas as normas juridicas devem tende a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de ‘surpresas’ podendo sempre prever,
em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta” (BRASIL, 2015, p. 311).

> Nesse ponto, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 38-39) lembram que a divergéncia de interpretaces
acerca de um texto juridico € inerente a atividade jurisdicional, até porque, no mais das vezes, 0s textos sao
ambiguos e as normas sdo gerais e abstratas demais, ndo permitindo antever quais situagdes da vida concreta se
encaixam nos seus enunciados. Bem por isso, o novo Codigo determinou a “[...] ‘estabilidade’ — que € um dos
elementos do conceito de seguranca juridica — na interpretacdo judicial do direito. O resultado do trabalho
interpretativo dos ‘tribunais’ deve ser seguro justamente porque a interpretagdo ndo importa em simples
descricdo declaratdria de uma norma prévia, tendo antes significado adscritivo e reconstrutivo da ordem
juridica diante da indeterminagdo inerente a natureza do Direito [...]”. Salientam, também, que a ideia de
seguranca juridica pressupde “cognoscibilidade, estabilidade, confiabilidade e efetividade”, sendo o aspecto da
estabilidade o escolhido pelo novo Cédigo de Processo Civil, no sentido de que “[...] é preciso uma conjugagio
de esforgos entre o legislador, o juiz e a doutrina para que os textos adquiram significados normativos [...]” e
possam orientar a conduta do jurisdicionado.
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direitos. O ideal é que apenas determinadas cortes sejam vocacionadas a prolagéo
de uma decisdo justa e que outras cuidem tdo somente da formacao de precedentes.
Assim, uma organizagdo judiciaria ideal parte do pressuposto da necessidade de uma
cisdo entre cortes para decisdo justa e cortes para a formacao de precedentes — ou,
dito mais sinteticamente, entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes.

[.]

E claro que, em ambos os niveis, 0 material com que trabalham os juizes é muito
semelhante — o processo civil, sendo meio para tutela dos direitos, depende sempre
da afirmacdo de um caso sobre o qual discordam as partes a respeito da adequada
solucdo. A distingdo se estabelece, porém, nas diferentes maneiras com que 0s casos
ganham relevo e colocam-se no influxo da atividade das cortes. Quando a corte esta
pré-ordenada para tutela dos direitos mediante decisdo justa, a interpretacéo
normativa é meio para obtencao do fim justa decisdo do caso. Do contrario, quando
estd direcionada para a tutela do direito mediante precedente, o caso concreto é
apenas um meio — um verdadeiro “pretexto” — para formula¢do da adequada
interpretacdo das normas envolvidas (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 41)
(grifo do autor) *.

Nessa esteira, 0 artigo 927 prescreve que 0s juizes e 0s tribunais devem observar a
jurisprudéncia, os enunciados de sUmulas e os precedentes, tanto internamente, numa

vinculacdo horizontal, quanto hierarquicamente, numa vinculacio vertical®

. O respeito aos
precedentes esta diretamente relacionado com as “[...] razdes necessarias e suficientes
constantes da justificacdo judicial ofertadas pelas Cortes Supremas para a solugdo de
determinada questdo de um caso [...]” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 64). Dai porque
casos idénticos devem receber tratamento uniforme, por todos os o6rgaos da jurisdicdo,
evitando-se que diretriz jurisprudencial seja “[...] alterada de forma injustificada e repentina,
sob pena de inexoravel comprometimento da isonomia, da previsibilidade e da seguranca
juridica” (CIMARDI, 2015, p. 208).

Com essa mira, 0 Cdodigo de Processo Civil de 2015 trouxe o incidente de resolucéo

de demandas repetitivas (CPC, art. 976 a 987) e o incidente de assuncdo de competéncia

%8 Michele Taruffo (2014, p. 36-37) assevera que “[...] La realizzazione della finalitd reppresentata

dall’uniformita della giurisprudenza viene di solito afidatta, soprattutto, alle Corti supreme. Si tratta anzi di un
aspetto importante — forse il piu importante — di quello che chiamerei il mito delle Corti supreme: esse si
collocano al centro del sistema giuridico e all’apice della struttura giudiziaria, e si tende a pensare che in esse si
concentra I’amministrazione della giustiza. Da qui La conseguenza Che apetti a queste Corti La funzione
fondamentale di assicurare il valore representato dall’uniformita della giurisprudenza”.

» Ao que tudo indica, para Marinoni e Mitidiero (2016, p. 65), essa passa ser a razdo pela qual o
precedente judicial deve ser considerado uma fonte primaria do direito, oriunda da “[...] forca institucionalizante
da interpretagdo jurisdicional, isto é, da forca institucional da jurisdicdo como funcdo basica do Estado. O
mesmo vale para a jurisprudéncia vinculante”. Além disso, “[...] Sendo parte integrante do ordenamento juridico,
o0 precedente deve ser levado em consideragdo como parametro necessario para afericdo da igualdade de todos
perante a ordem juridica, para a conformacdo do espaco de liberdade de cada um e para a densificagdo da
seguranga juridica [...]”. (grifos do autor)
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(CPC, art. 947), além de dar nova roupagem aos recursos extraordinario e especial
repetitivos® (CPC, art. 1.036 a 1.041).

Consta na exposicdo de motivos do novo Cddigo de Processo Civil que tais
instrumentos serdo capazes de inibir a dispersdo jurisprudencial, criando condicbes para
diminuir a sobrecarga do Poder Judiciério e, consequentemente, conferir maior qualidade aos
julgamentos.

Marinoni (2016b, p. 2311-2312) faz uma ressalva:

[...] falar na observancia dos acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos também diz pouca coisa. E isso por duas razdes: a palavra
“acorddo” nada diz sobre a sua substancia e, assim, sobre a por¢do da substancia do
acorddo que realmente pode obrigar os juizes e tribunais. Essa por¢do ndo é o
resultado ou o julgamento propriamente dito. S6é pode ser o fundamento
determinante ou a ratio decidendi.

Além disso, é pouco mais do que evidente que ndo sdo apenas as decisdes proferidas
em recursos extraordinarios repetitivos que obrigam os juizes e tribunais, mas as
proferidas em todo e qualquer recurso extraordinario. Sem davida, e isso ndo precisa
ou precisaria estar escrito no Coédigo de Processo Civil, as rationes decidendi dos
julgados proferidos em sede de recursos extraordinarios tém claro e inocultavel
efeito vinculante.

Feitas essas consideracdes, chega 0 momento de examinar, ainda que de maneira
geral, cada um dos novos instrumentos, notadamente do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, o recurso extraordinario e o recurso especial repetitivos, ja que o incidente de
assuncdo de competéncia é o tema central do presente estudo.

Os recursos “extremos” repetitivos ndo constituem exatamente uma novidade do
novo Codigo de Processo Civil, embora tenham merecido importante aprimoramento.
Havendo multiplicidade de recursos extraordinario ou especial que discutam idéntica questdo
de direito (CPC, art. 1.036, caput), o Presidente ou Vice-Presidente do tribunal recorrido
devera selecionar alguns recursos “representativos da controvérsia” que serdo encaminhados
aos tribunais superiores “para fins de afetacdo”, determinando a suspensdao de “todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme
o caso” (CPC, 1.036, § 1°). Os tribunais superiores deverdo julgar os recursos afetados no
prazo de um ano, com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu

preso e os habeas corpus (CPC, art. 1.037, § 4°). O colegiado julgara prejudicados os demais

60 Conforme explicado na exposicdo de motivos, o aprimoramento no procedimento dos recursos

repetitivos se deu porque, agora, se permite a suspensdo das acoes desde o primeiro grau de jurisdigdo, além da
suspensdo dos demais recursos extraordinario ou especial até o julgamento final (BRASIL, 2015).
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recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo com base na “tese firmada”
(CPC, art. 1.039, caput). Publicado o acdrddo, os tribunais de segundo grau negardo
seguimento aos recursos sobrestados quando a tese for coincidente (CPC, art. 1.040, 1),
reexaminardo o acérddo objeto do recurso quando contrério ao decidido pelas Cortes de
Cupula (CPC, art. 1.040, 1) e retomardo 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus
de jurisdicdo para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior (CPC, art.
1.040, 111).

A ideia é permitir o julgamento em bloco, pois

[...] Nao ha qualquer sentido em obrigar o Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica afirmar inGmeras vezes a mesma solucdo a respeito de
determinada questdo. Sendo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica cortes de interpretacdo e de precedentes, a completa analise de determinada
questdo em uma Unica oportunidade é tendencialmente suficiente para que essas
Cortes tenham por adimplidas suas fun¢des paradigmaticas. Por essa razéo, o ideal é
que o STF e o STJ sequer recebessem recursos repetitivos. Nada obstante, tendo
recebido semelhantes recursos, o respectivo julgamento em bloco acaba
harmonizando-se com o novo perfil de recursos extraordinario e do recurso especial
(MARINONI; MITIDIERO, 20164, p. 290).

Todavia, caso o tribunal recorrido mantenha a sua decisdo contraria ao entendimento
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, devera encaminhar o
recurso especial e extraordinario ao respectivo tribunal superior, para os devidos fins (CPC,
art. 1.041, caput).

Destaca-se que somente podem ser selecionados como representativos da
controvérsia 0s recursos que contenham abrangente argumentacao e discussdo a respeito da
questdo a ser decidida (CPC, art. 1.036, § 6°) e que o relator nos tribunais superiores esta
autorizado a selecionar dois ou mais recursos representativos da controveérsia para julgamento
da questdo de direito, “independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-presidente
do tribunal de origem” (CPC, art. 1.036, § 5°).

O relator do recurso no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica
podera admitir a participacdo de “pessoas, Orgdos ou entidades com interesse na

controvérsia”, designar audiéncias publicas para ouvir pessoas com experiéncia e

conhecimento na matéria, “com a finalidade de instruir o procedimento” (CPC, art. 1.038, II),
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além de requisitar informagOes aos tribunais inferiores e intimar o Ministério Publico para
manifestar-se (CPC, art. 1.038, 111)*,

Havendo questdes que ndo tenham sido objeto do recurso afetado, cabera ao tribunal
de origem realizar o juizo de admissibilidade e, sendo o caso, remeter o feito a consideracéo
do respectivo tribunal superior (CPC, art. 1.041, § 2°).

A doutrina observa que 0 novo Cédigo de Processo Civil tornou o processo mais
aberto ao dialogo, o que se verifica também no procedimento dos recursos repetitivos, pois,
como visto, “[...] cuanto mayor la pluraridad y la representatividad de las partes y de
eventuales terceros intervinientes, mas calificado sera el proceso o recurso como causa piloto
[...]” (DIAS, 2016, p. 246).

Handel Martins Dias (2016, p. 246) salienta que poderdo ser considerados
representativos: “[...] los recursos co la mayor cantidad y diversidad de argumentos posibles,
de modo que abarquen todos los puntos de vista potencialmente condicionantes de aquel
debate [...]".

A Lei n°® 11.418/2006, quando acrescentou os artigos 543-A e 543-B no revogado
Codigo de Processo Civil, para estabelecer o requisito da repercussao geral nos recursos
extraordinarios repetitivos, ja inaugurara “[...] La eficacia expansiva del decisum [...]”.
Negada a repercussao geral, os recursos sobrestados ndo eram conhecidos de plano (DIAS,
2016, p. 242). Logo apos, esse mecanismo foi levado para o recurso especial, por meio da Leli
n® 11.672/2008.

Apesar disso, Handel Martins Dias (2016, p. 242) comenta que

El principal destaque se centra em la eficacia vinculante de 18s juicios de mérito em
el régimen de 18s recursos extraordinarios y especial repetitivos. A tenor del caput
del articulo 1.039 del nuevo Codigo Procesal Civil, decididos 16s recursos afectados,
los dérganos colegiados deben declarar prejudicados 16s deméas recursos y versar
sobre idéntica controversia o decidirlos aplicando la tesis fijada. El efecto vinculante
es refoorzado em el caput del articulo 1.040 del Codigo [...].

Para esse respeitado jurista, 0 novo Cddigo de Processo Civil fez por ampliar a
eficacia expansiva dos julgamentos proferidos em recursos extraordinario e especial

repetitivos, outorgando-lhes o status de verdadeiros precedentes, na medida em que lhes

atribuiu eficacia vinculante — e ndo apenas persuasiva, Como era antes.

61 Nesse sentido, DIAS, Handel Martins. La transformacion de los recursos de género extraordinario en el

derecho procesal brasilefio. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, v. 44, p. 223-249,
2016, p. 239.
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O incidente de resolugdo de demandas repetitivas, por sua vez, € uma genuina
novidade do Cddigo de Processo Civil de 2015 (artigos 976 a 987), com a finalidade precipua
de “[...] desafogar o judiciario, através de resolu¢ao de demandas em massa [...]” (LOPES,
2012, p. 31). A inspiracdo provém do direito alemdo, que adotou o instituto da
“Musterverfahren” (processos-modelo) no momento em que agdes individuais referentes ao
mercado de capitais passaram a ser ajuizadas por milhares de acionistas®?

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, no dizer de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes (2015, p. 284),

[...] € uma das grandes apostas do novo diploma processual, cujo objetivo é firmar
uma tese juridica Unica aplicavel a todos os casos repetitivos, a partir de um
procedimento incidental em que se forme um modelo da controvérsia, conferindo
prestacdo jurisdicional isondmica e previsivel aos jurisdicionados e reduzindo o
assoberbamento do Poder Judiciario com demandas seriadas.

Trata-se de assunto da competéncia originaria dos tribunais de segundo grau,
instaurado de oficio pelo juiz ou relator, a requerimento das partes, do Ministério Publico ou
da Defensoria Publica “por peticdo” (CPC, art. 977, I-1II), para resolver “questdo unicamente
de direito”, diante da “efetiva repeticdo de processos” (CPC, art. 976, I). A finalidade do
incidente é, portanto, a fixacdo de uma tese juridica que possa ser aplicada a todos 0s casos,
presentes e futuros, versando sobre a mesma tematica de direito. Com isso, evita-se a
disparidade das decisdes e propicia-se, em tese, maior seguranca juridica®®

O incidente sera julgado pelo 6rgdo indicado no Regimento Interno do respectivo
tribunal (CPC, art. 978) que devera julgar “igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o
processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente” (CPC, art. 978, § tnico).
O tribunal devera providenciar a mais ampla divulgacdo do incidente para que a sociedade
tome conhecimento das questdes que estdo sendo discutidas, pois a decisdo deverd ser

aplicada a todos os casos idénticos, pendentes e futuros (CPC, art. 979, caput, 88 1° e 2°).

62 Guilherme Rizzo Amaral (2011, p. 255-256) explica que no “[...] instituto da Musterfahren [...] se

elege uma “causa piloto” na qual serdo decididos determinados aspectos gerais e comuns a diversos casos ja
existentes, sendo que a solugdo encontrada sera adotada para todas as acfes pendentes sobre o mesmo tema, as
quals prosseguirdo apenas para o julgamento de questdes especificas de cada uma das demandas individuais”.

63 Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p. 3) assinala que “[...] Na exposi¢cdo de motivos do anteprojeto,
foi acentuada a preocupacdo com a necessidade de se obter maior efetividade processual, assegurando-se a
isonomia e seguranca juridica. [...] Também nessa finalidade de obter maior efetividade processual, bem como
de assegurar isonomia e seguranga juridica, o projeto prevé normas que estimulam a uniformizacdo e a
estabilizagdo da jurisprudéncia, sobretudo em casos de demandas repetitivas [...]”.
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Admitido o incidente, o relator ouvira as partes e os demais interessados (CPC, art.
983); suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou
na regido, conforme o caso (CPC, art. 982, I); comunicard a suspensao aos Orgaos
jurisdicionais competentes (art. 982, 8§ 1°); podera requisitar informacgbGes ao 0Orgdo
jurisdicional de origem (art. 982, Il); intimarda o Ministério Pudblico para, querendo,
manifestar-se no prazo de 15 dias (CPC, art. 982, I11), quando ele ndo for parte.

Para instruir o incidente, o relator podera designar audiéncia publica (CPC, art. 983,
8 19 e, no julgamento, permitira a sustentagdo oral das partes, dos intervenientes e do
Ministério Publico (CPC, art. 984, I e II, ‘a’ e ‘b’). A tese juridica firmada sera aplicada a
todos os processos, individuais e coletivos, presentes ou futuros, “na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal” (CPC, art. 985, I e II).

“Nao observada a tese adotada no incidente cabera reclamacgao” (CPC, art. 985, § 1°)
e a revisao da tese far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou a requerimento dos legitimados
(CPC, art. 986). Do julgamento do meérito do incidente cabera recurso extraordinario ou
especial, conforme o caso (CPC, art. 987), com efeito suspensivo, presumindo-se a
repercussao geral da questdo constitucional eventualmente discutida (CPC, art. 987, § 1°).

O julgamento de mérito dos apelos extremos tera efeito erga omnes para todo
territorio brasileiro, ao passo que o acérddo dos tribunais ordinarios sera aplicavel somente no
ambito do respectivo territério. Com o transito em julgado, o incidente sera devolvido a

origem, a partir do que, como esclarece Sérgio Luiz de Almeida Riberio (2015, p. 203-204),

[...] a tese nele estabelecida terd forca obrigatdria e, portanto, seré aplicada a todos
0s processos idénticos (pendentes e futuros) no &mbito de competéncia do tribunal,
além dos respectivos juizados especiais do estado ou regido.

O efeito vinculante ndo decorre da ementa ou simula do IRDR, mas sim de seus
fundamentos determinantes, conforme Enunciado n°® 317 do Férum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC).

[..]

A tese firmada no IRDR constitui-se numa interpretacdo da lei, pelo tribunal, acerca
e determinado tema repetitivo e representa a sua posi¢do consolidada sobre referido
assunto.

Apesar da doutrina, em sua maioria, parecer otimista com o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas, por vislumbrar a possibilidade de minimizar o problema da morosidade
processual, ndo tem faltado criticas consistentes ao instituto.

Conquanto inspirado no direito alemao, o incidente doméstico difere do paradigma

em diversos aspectos, notadamente porque o modelo germanico € restrito as controvérsias
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suscitadas no mercado de capitais. Entre nds, a aplicagdo do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas sera ampla, “[...] abarcando qualquer matéria juridica, inclusive para
dirimir questdes processuais [...]”. Além disso, o procedimento alemao inclui também as
questbes de fato e, no Brasil, o incidente versard somente sobre questdes de direito
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 227).

Julio Cesar Rossi (2012, p. 229-230) comenta que

[...] o instituto brasileiro pretende padronizar decisGes, aproximando-se, em muito,
da simula vinculante e, como tal, estabelecendo precedente peremptoriamente
obrigatorio (em enunciado candnico abstrato e geral com viés legislativo) para a
solugdo das demandas repetitivas sobrestadas, inviabilizando a andlise do caso
concreto.

Ha quem diga também que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas padece
de inconstitucionalidade, notadamente no que se refere ao devido processo legal. A um,
porque desobedeceria a independéncia funcional dos juizes, que estardo submetidos a deciséo
proferida no incidente; a dois, porque haveria ofensa ao contraditorio, uma vez que ndo ha
previsdo de “[...] controle judicial da adequagdo da representatividade como pressuposto
fundamental para a eficacia vinculante da decisdo [...]”; a trés, porque afrontaria o proprio
direito de acédo, tendo em vista que ndo se prevé a possibilidade das partes requererem a sua
exclusao do julgamento “coletivo” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 224).

Apesar disso, como dito, a vertente majoritaria tem se mostrado bastante esperancosa
com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas por acreditar que realmente podera
diminuir a sobrecarga do Poder Judiciario, além de oferecer ao jurisdicionado uma tutela
efetiva e adequada em decisdes judiciais isonémicas, concretizando o ideal de seguranca
juridica (MANCUSO, 20164, p. 302).

Na mesma linha do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o artigo 947 do
Caodigo de Processo Civil de 2015 criou o incidente de assuncdo de competéncia, que sera
objeto de estudo mais detido no proximo capitulo. Porém, apenas para oferecer uma nocéao
geral do tema, convém destacar desde ja uma diferenca fundamental: enquanto o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas pressupde a “repeti¢do de processos” (CPC, art. 976, 1), o
incidente de assuncdo de competéncia sO tera cabimento quando ndo houver repeticdo da
questdo de direito em “multiplos processos” (CPC, art. 947, caput).

O incidente podera ser suscitado a pedido das partes, do Ministério Publico, da

Defensoria Publica ou, até mesmo, de oficio pelo relator (CPC, art. 947, § 1°); reconhecido o
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interesse publico na assuncdo de competéncia, o 6rgdo colegiado julgara o incidente (CPC,
art. 947, 8 2°) e o respectivo acordao tera efeito vinculante para todos os juizes e 0rgéos
fracionarios do tribunal (CPC, art. 947, 8§ 3°).

Com base nessas brevissimas consideracdes preambulares, cumpre verificar se o
incidente de assuncdo de competéncia constitui uma jurisprudéncia vinculante ou um

precedente vinculante.

2.4 PRECEDENTE VINCULANTE

llustres doutrinadores, entre eles Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni,
consideram haver sensivel diferenca entre as figuras da jurisprudéncia e do precedente, ndo s
do ponto de vista conceitual, mas também sob o aspecto da competéncia jurisdicional: 0s
julgamentos das Cortes Superiores formardo precedentes; os acérdaos dos tribunais ordinarios
fardo jurisprudéncia. Deve-se levar em conta, também, a qualidade do julgamento: se a
questdo for amplamente debatida, tem-se o precedente; do contrario, havera simples
jurisprudéncia. Importante, igualmente, a quantidade dos julgamentos: um conjunto de casos
dé origem a jurisprudéncia; a decisdo de um caso isolado poderéa caracterizar um precedente.

Para além destas diferencas, cumpre ndo esquecer que a “jurisprudéncia” também
ndo pode ser confundida com “jurisprudéncia vinculante”, nem equiparada a “precedente
vinculante”. Isto porque, segundo Marinoni e Mitidiero (2016a, p. 69), o precedente ¢
unicamente resultante da atividade jurisdicional das Cortes Superiores (“Cortes de
Precedentes”) — 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica. Dai por que 0s
precedentes sdo sempre vinculantes, sob pena de se reduzirem a meros exemplos: “[...] a
autoridade do precedente é a propria autoridade do direito interpretado e a autoridade de
quem o interpreta” (grifo do autor).

J4, a jurisprudéncia é criada pelas “Cortes de Justi¢a”, isto é, pelos tribunais
ordinarios federais e estaduais, podendo ser vinculantes ou ndo. Os aluidos doutrinadores

escrevem que,

Se o0 conceito de precedente pode ser visto a partir de um prisma unitario na ordem
juridica brasileira, 0 mesmo ndo se passa com o0 conceito de jurisprudéncia, na
medida em que é preciso distinguir entre a jurisprudéncia e a jurisprudéncia
vinculante. Em comum, ambas tém apenas o fato de resultarem da interpretacdo
formulada pelas Cortes de Justica, isto é, pelos Tribunais Regionais Federais e pelos
Tribunais de Justica.
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Ao contrario da jurisprudéncia, a jurisprudéncia vinculante ndo constitui um
conjunto de julgamentos de casos em um dado sentido. Como deixam claro os arts.
927, 11l e V, 947 e 976 a 987, CPC/2015, a jurisprudéncia vinculante depende mais
da forma com que o julgamento é realizado — mediante incidente de assuncéo de
competéncia, incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou incidente de
controle de constitucionalidade — do que propriamente da reiteracdo de varios
julgados (grifo do autor) (MARINONI; MITIDIERO, 20164, p. 70).

De acordo com esses prestigiados autores, o acdrddo proferido em incidente de
assuncdo de competéncia se caracterizaria como “‘jurisprudéncia vinculante”, ndo so6 pela
forma, mas também por ser oriundo dos tribunais de segundo grau. Acontece que — como se
verd — a assuncdo de competéncia também é cabivel no ambito do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, o que, segundo a ldgica dos doutrinadores, poderia
configurar um “precedente vinculante” porque emanado das “Cortes de Precedentes”. Dai a
razdo pela qual — na opinido Lenio Streck, como visto em tdpico anterior — ndo tem cabimento
caracterizar um instituto apenas em fungdo do 6rgéo de que for proveniente®. De todo modo,
segundo Luiz Guilhrme Marinoni e Daniel Mitidiero (20162 p. 70-71), ao contrario do
precedente vinculante, a jurisprudéncia vinculante deve resultar do julgamento em incidente
de assuncdo de competéncia, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas e, ainda, em
incidente de controle de constitucionalidade®.

A ideia de que apenas as decisdes emanadas dos tribunais superiores concretizam
“precedentes vinculantes” estd presente no ordenamento juridico desde a Emenda
Constitucional n° 3, de 1993, que acrescentou o paragrafo 2° ao artigo 102 da Constituicéo
Federal estabelecendo que as decisdes nas A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade teriam
efeito vinculante perante os demais 6rgdos de jurisdicdo. Segundo Rogério Cruz e Tucci

(2010, p. 70-71), o principal objetivo do legislador com essa mudanga “[...] foi, sem duvida, a

o4 Isto porque, como seré estudado no préximo capitulo, por conta do efeito vinculante que o acérddo em

assuncdo de competéncia produz, a sua decisdo deve ser muito bem fundamentada, todas as circunstancias da
relevante questéo de direito em andlise devem ser levadas em consideracéo.

6 Com base nisso, esses autores defendem a ideia de que o novo C6digo de Processo Civil esta eivado de
equivoco. Primeiro, porque os recursos especial e extraordinario “simples”, por assim dizer, também possuem a
funcdo de dar unidade ao direito, assim como os embargos de divergéncia, de modo que ndo seria imperativo
“[...] ligar necessariamente a formacdo de precedentes mediante esses recursos ao incidente de assungdo de
competéncia [...] ou a forma repetitiva [...]” (MARINONI; MITIDIERO, 2016a, p. 70). Ou seja, ndo ha nenhum
motivo para fazer qualquer distingdo entre recursos repetitivos e ndo repetitivos, porquanto devem ser
considerados precedentes vinculantes todos os acorddos proferidos pelas Cortes de Culpula, independentemente
de advirem de recursos repetitivos ou néo.



61

de instituir um mecanismo destinado a subordinar o desfecho de demandas em curso perante
juizos inferiores — monocraticos e colegiados — s decisées do Excelso Pretdrio patrio™®®.
Essa é também a concepcdo defendida por Michele Taruffo (2011, p. 148-149), para

quem a for¢a de um precedente estd na sua “direcdo”:

[...] A forca do precedente, em realidade, ndo se exprime de maneira geral e de
modo indiferenciado em relacdo a qualquer juiz, mas depende, advirto, da sua
direcéo.

O caso tipico de aplicagdo do precedente se da quando a sua direcéo é vertical, ou
seja, quando o juiz sucessivo, que deve decidir um caso idéntico ou similar,
encontra-se sob um grau inferior na hierarquia judiciéria. Isso depende do fato de
que, tradicionalmente, a forca do precedente se funda sobre a autoridade e sobre o
respeito do 6rgdo que emitiu a decisdo. A este turno, autoridade e respeito se
relacionam & posicéo do drgdo: quanto mais elevado é o grau da corte que emite o
precedente, mais respeitaveis séo as suas decisdes®’.

N&o se nega que as decisdes dos tribunais superiores devam ser vinculantes, até
porque a sua funcdo é justamente nortear a atividade judicial. E, como referido, ndo teria
sentido deixar de seguir as orientagcbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica — embora, na prética, isso aconteca com frequéncia, at¢é mesmo no ambito dos
préprios tribunais superiores. Contudo, ndo parece correto dizer que somente os tribunais
superiores formariam precedentes vinculantes, restando aos tribunais ordinarios construir
jurisprudéncia, ainda que, de acordo com os doutrinadores citados, ambos 0s institutos
possam ser dotados de eficacia vinculante. Como visto, jurisprudéncia ndo se confunde com
precedente: aquela decorre da reiteracdo de julgados e independe da analise aprofundada de
todos o0s casos; esse sO adquire tal caracteristica quando 0 caso sucessivo corresponder a
situacdo do caso pretérito. E, para que isso aconteca, ndo ha como evitar a comparacdo dos

casos e a analise da fundamentacéo exposta no paradigma.

66 Rogério Cruz e Tucci (2010, p. 71-72) traz a reflexdo feita pelo entdo Ministro Francisco Rezek, diante

da Emenda Constitucional n° 3, entendendo que eficécia vinculante dos precedentes ndo importaria em violacdo
ao Principio da Separagdo dos Poderes. Disse o Ministro: “[...] faz sentido ndo ser vinculante uma decisdo da
Suprema Corte do pais? Nao estou falando, naturalmente, de fatos concretos, cada um com o seu perfil,
reclamando o esforgo hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as caracteristicas proprias do caso. Estou me
referindo a hipdtese de pura analise juridica. Tem alguma seriedade a ideia de que se devam fomentar decisGes
expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde esté o interesse publico em que esse tipo de politica prospere?
Vejo como sabio e bem-vindo aquilo que diz o § 2° do art. 102, por forca da Emenda n° 3, e a Unica coisa que
lamento é que isso ndo tenha sido, desde o inicio, a regra pertinente a acdo direta declaratéria de
inconstitucionalidade”.

o7 O autor adverte, contudo, que “[...] Naturalmente, pode ocorrer que um corte superior pronuncie uma
decisdo ruim e um juiz de primeiro grau pronuncie uma decisdo excelente, mas isso é causal e, portanto, ndo
prejudica o fundamento da concepcdo vertical do precedente” (TARUFFO, 2011. p.149).
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Aliés, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016a, p. 70), discorrendo sobre
a distin¢do entre “jurisprudéncia vinculante” ¢ “precedente vinculante”, criticam 0 legislador
por considerar como “jurisprudéncia vinculante” os acordaos decorrentes de incidente de
assuncgéo de competéncia ou de incidente de resolugdo de demandas repetitivas sem valorizar
0 que é mais importante para a vinculacdo: os fundamentos da decis&o.

O legislador, na ansia de conferir estabilidade as decisdes judiciais, esqueceu que, no
sistema da commom law, é realizada uma detida analise das circunstancias faticas do
paradigma e uma profunda comparagdo entre os casos confrontados. Aqui, costuma-se
invocar meros enunciados gerais e abstratos, sem qualquer preocupacdo com os fatos que
levaram a determinado julgamento®. Em outras palavras, o direito brasileiro ndo leva em
conta a ratio decidendi, razdo pela qual Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes e
Alexandre Bahia (2016, p. 398-399) observam que

Devemos perceber (0 quanto antes) que qualquer enunciado jurisprudencial somente
pode ser interpretado e aplicado levando-se em consideracdo os julgados que o
formaram. Ele ndo surge do nada. N&o ha grau zero de interpretacdo. Nesses termos,
sua aplicacdo deve se dar de modo discursivo, e ndo mecéanico, levando-se a sério
seus fundamentos (julgados que o formaram) e as potenciais identidades com o atual
caso concreto. Nenhum pais que leve minimamente a sério o Direito jurisprudencial
pode permitir a criacdo e aplicacdo de simulas e ementas mecanicamente. Assim, o
valor do precedente (e do direito jurisprudencial como um todo) decorre da auséncia
do mencionado grau zero interpretativo, pois ndo constitui (nem deve ter pretensdo
para tanto) a primeira palavra (nem a Gltima) sobre determinado tema, inserindo-se
no (e incrementando o) histdrico institucional do direito, cujo DNA é refletido nas
leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e, também, nos precedentes

[.].

As razbes de decidir determinam a qualidade do julgado e, segundo Rogério Cruz e
Tucci (2004, p. 174), um precedente s6 pode produzir eficacia vinculante se “[...] guardar
absoluta pertinéncia substancial com a rattio decidendi do caso sucessivo, ou seja, deve ser

considerado um precedente in point”. Trata-se dos motivos determinantes de uma decisao.

68 HumbertoTheodoro Janior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010, p. 15-16) chamam a atencéo de que

“[...] tal fendmeno de um “common law a brasileira” se da sem a preocupagdo cientifica de consolida¢ao de uma
“teoria dos precedentes” para nosso pais. Isso porque, no Brasil, a referéncia as sumulas e mesmo a processos
anteriormente julgados se da de forma desconectada com as questBes, debates e teses que lhes deram origem.
Assim, ao se invocar certa simula, esta é autdbnoma frente a discussdo subjacente - diferentemente do que ocorre
com os precedentes dos paises de stare decisis [...] Costumeiramente, no direito comparado se tematiza a questdo
do modo como os Tribunais superiores se valem dos precedentes. [...] A primeira questdo é que, mesmo havendo
precedente, a atividade judicial ordinaria de solugdo de um caso ndo se realiza apenas pela repeticdo dos casos
anteriores. Como mostra Edward Re, o precedente é um principium, um ponto de partida que contribuira para a
decisdo. [...] Percebe-se que um sistema fundado no stare decisis ndo esta, contudo, preso a leituras “exegéticas”
dos precedentes. A relagdo é dinamica, de construgdo do direito e ndo estatica de quem toma os precedentes
como um dado do passado a que se deva repetir sem mais”.
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Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 431-432) assinala que o precedente €
vinculante quando “[...] a depender da relevancia/singularidade da matéria e/ou a consisténcia
juridica da motivacdo — vir a se converter num ponto de referéncia, um vero leading case,
com aptidao para projetar expressiva influéncia no julgamento de outros casos analogos [...]”.
A isso, o autor d4 o nome de “superprecedentes”.

A ratio decidendi inclui as circunstancias faticas e a fundamentacdo utilizada para a
solucao do caso. Por meio dela ¢ possivel “[...] identificar os seus extratos formais, ou melhor,
o significado formal das suas porcOes, das quais se extraem determinados efeitos, como o
efeito vinculante ou obrigatério (binding effect)”® (MARINONI, 2012, p. 3). A ratio
decidendi s6 adquirird tal importancia, por assim dizer, quando o juiz do caso Sucessivo,
analisando-a, consegue “[...] extrair a “norma legal” (abstraindo-a do caso) que poderd ou ndo
incidir na situagdo concreta”® (TUCCI, 2004, p. 175).

Tal deciséo pressupde a manifestacdo de todos os envolvidos no julgamento sobre a
integralidade da causa de pedir e sobre todos os pedidos formulados, independentemente de se
tratar de ago originaria ou do julgamento de um recurso’*.

Deveras, a doutrina ndo se cansa de frisar a importancia de comparar as situacoes
faticas do paradigma e do caso em julgamento. Conforme assevera Luiz Guilherme Marinoni
(2012, p. 5),

[...] N&o ha davida que o método fatico é restritivo quando comparado ao normativo.
Isso ndo apenas porque fatos ndo se repetem e, portanto, nunca sdo 0s mesmos, mas
também porque as circunstancias faticas variam de acordo com as particularidades
dos casos — que, em abstrato, podem ser identificados em uma mesma espécie ou
classe. Porém, quando sdo consideradas as razes para a decisdo, torna-se possivel
ver com clareza que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma
categoria, e, assim, ndo somente merecem, mas na verdade exigem, uma mesma

6 Diz o jurista: “[...] E claro que o ato de procurar o significado de um precedente, ou de interpretar um

precedente, ndo se confunde com o de interpretar a lei. Quando se fala em interpretacdo de precedente, a
preocupacao esta centrada nos elementos que o caracterizam enquanto precedente, especialmente na delimitagdo
da sua ratio e ndo no contetido por ela expresso. Nessa situacdo, a tarefa da Corte é analisar a aplicacdo do
precedente ao caso que estd sob julgamento, ocasido em que se vale, basicamente, das técnicas do
distinguishing e do overruling. E por isso que a esta Corte, mais do que interpretar, raciocina por analogia”
(MARINONI, 2012, p. 3). (grifo nosso)

7 Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 175-176) observa que “[...] A submissdo ao precedente, comumente
referida pela expressao stare decisis, indica o dever juridico de conformar-se as rationes dos precedentes (stare
rationibus decidendi). A ratio decidendi encerra uma escolha, uma opcdo hermenéutica de cunho universal, e
repercurte, portanto, sobre todos os casos futuros aos quais tenha ela pertinéncia: assim, o vinculo do stare
decisis distingue-se do dever de respeito a res iuducata (que ¢ a disciplina do caso concreto)”.

! Marinoni (2015, p. 34), ao ressaltar essa questdo, adverte também que isso ndo significa a “[...]
necessidade de o colegiado se pronunciar [...] de modo individualizado sobre cada um dos fundamentos contidos
na causa de pedir [...]".
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solucdo para que violado ndo seja o principio da igualdade, mais claramente o
principio de que casos iguais devem ser tratados da mesma forma.

As razbes para 0 encontro da solucdo do caso sdo imprescindiveis para a
compreensdo racional do precedente. O método fatico importa como auxiliar, capaz
de propiciar a racionalizacdo do enquadramento do caso sob julgamento (instant
case) no caso tratado no precedente (precedente case), e isso apenas quando ha
duvida sobre a inserc¢éo fatica dentro da moldura do precedente. [...] a distincdo entre
situacdes concretas apenas tem razdo de ser quando representam hipdteses que,
numa perspectiva valorativa e juridica, efetivamente reclamam tratamento
diferenciado.

Necessario verificar, outrossim, que parte do acorddo proferido em assuncdo de
competéncia deve ser considerada como precedente vinculante: apenas o dispositivo ou
também a ratio decidendi?

E certo que o incidente de assuncgdo de competéncia pode ser suscitado tanto perante
os tribunais de segundo grau quanto nos tribunais superiores (CPC, art. 947, caput) e é certo,
também, que o incidente se limita a discutir uma relevante questdo de direito, seja por sua
grande repercussdo social, seja pela necessidade de prevenir ou compor divergéncia de
interpretacdo entre os 6rgéaos internos do tribunal.

Apesar de renomada doutrina sustentar que somente o Supremo Tribunal Federal e 0
Superior Tribunal de Justica podem ser formadores de precedentes vinculantes, defende-se a
ideia de que o0 acorddo no incidente de assuncdo de competéncia, por todas as circunstancias
que envolvem o seu julgamento, também pode constituir precedente vinculante, mesmo que
proferido por tribunal inferior.

Se for verdade que o precedente ¢ formado “[...] quando a questéo de direito é objeto
de adequada deliberacdo e a maioria do colegiado compartilha do mesmo fundamento para
resolvé-la [...]” (MARINONI, 2016a, p. 289), entdo parece for¢oso reconhecer que o resultado
do incidente de assuncdo de competéncia também pode produzir um precedente vinculante.

O argumento que a doutrina utiliza para considerar como precedente vinculante
apenas as decisdes dos tribunais superiores repousa no entendimento de que a funcdo desses
Orgdos € realizar a interpretacdo do direito. Como serd demonstrado, no entanto, o incidente
de assunc¢édo de competéncia também tem a funcgéo de fixar o entendimento sobre determinada
relevante questdo de direito e, consequentemente, proporcionar integridade, coeréncia e
estabilidade a jurisprudéncia. Pouco importa que tribunal haja proferido o acérddo, pois a
funcdo é a mesma. A diferenca esta apenas na extensdo do efeito vinculante, que, nos termos

do § 3° do artigo 947, do Codigo de Processo Civil, atingira tdo somente juizes e 0rgaos
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fracionérios do respectivo tribunal. Mas isso, insista-se, ndo retira do acérddo o carater de
precedente vinculante.

No sistema da common law, a parte da decisdo que verdadeiramente interessa para o
efeito vinculante é a ratio decidendi. No Brasil, partidario da civil law, pode-se dizer que, por
algum tempo, o dispositivo era a parte que interessava para fins do efeito vinculante, pois
“[...] em vista da primitiva funcdo incorporada pelo Judiciario e pelas cortes de vértice, nao
havia motivo para preocupacdo com as raz@es de decidir [...] havia motivo apenas para se
preocupar com o resultado do julgamento [...]” (MARINONI, 2015, p. 42-43).

No entanto, quando se passou a valorizar o poder/dever de interpretar a lei e criar
auténticas regras juridicas a partir do caso concreto, os fundamentos da decisdo assumiram
nova e particular relevancia. “As decisdes judiciais consequentemente inserem-Se na ordem
juridica, constituindo o direito que regula a vida em sociedade e pauta os julgados dos juizes e
tribunais” (MARINONI, 2015, p. 44).

Como dito, o precedente nasce de uma decisdo proferida ap6s amplo e exaustivo
debate acerca da questdo e aplica-se quando os seus fundamentos — ou seja, sua ratio — se
encaixam no caso sub judice. Mas é perfeitamente possivel que o seu conteldo seja repleto de
argumentos irrelevantes para a solucdo dada ao caso (os obiter dicta)™®. A ratio é o que
efetivamente vincula, pois representa o motivo determinante da decisao.

Nessa senda, é licito concluir que a eficacia vinculante do precedente formado em
assuncdo de competéncia ndo estd, apenas, na parte dispositiva, mas também, e talvez
principalmente, na fundamentacdo do acorddo, isto ¢, na sua ratio. E que o julgamento do
incidente de assuncdo de competéncia pressupde — repita-se — a presenca de todos 0s
requisitos que caracterizam uma decisdo como precedente: exige fundamentacdo exaustiva e
permite a participacdo de todos os que puderem ser atingidos pelo resultado, em respeito ao
contraditério. Em outras palavras, é a integralidade do acérddao que produz a eficacia
vinculante do precedente formado em assuncao de competéncia.

Até porque, como sera estudado, a eficacia vinculante erga omnes do incidente de
assuncdo de competéncia ndo se confunde com a coisa julgada, que sabidamente ndo alcanca
“os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca” (CPC, art. 504, I). A forca vinculativa do ac6rdao na assun¢cdo de competéncia

provém de outra fonte, do artigo 947, § 3°, do Cédigo de Processo Civil.

2 Nesse sentido, CARREIRA, Guilherme Sarri. Algumas questdes a respeito da simula vinculante e

precedente judicial. Revista dos Tribunais, Porto Alegre, v. 199, p. 213-245, set. 2011, p. 229.
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Vale advertir, por fim, que o debate sobre a classificacdo do acdrddo em assuncao de
competéncia — “jurisprudéncia vinculante” ou “precedente vinculante” — ndo passa do plano
puramente tedrico. Na pratica, seja qual for a posi¢do adotada, o julgado terd incontestavel
eficacia vinculante, tanto para os casos presentes quanto para os casos futuros, até que haja
revisao da tese (CPC, art. 947, § 3°).

2.5 CONCLUSOES PARCIAIS

A busca pela unificagdo do direito, como visto, ndo é novidade no ordenamento
juridico brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 expressamente garantiu o direito de acesso
a justica, valorizando a prestacao jurisdicional justa, adequada, coerente, segura e em tempo
razoavel.

Nas Ultimas décadas observou-se o crescimento estratosférico das demandas
judiciais, muitas vezes discutindo questfes semelhantes, outras vezes envolvendo relevantes
questdes de direito com grande repercussao social. Paralelamente, constatou-se a proliferacdo
de decisdes totalmente conflitantes sobre a mesma relevante questdo de direito, o que
naturalmente aumentou a necessidade de uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais, sem falar
no frequente desrespeito as decisdes dos 6rgaos judiciais superiores.

Tudo isso conduziu a elaboracdo de um novo Cdédigo de Processo Civil, a fim de
instituir mecanismos que efetivamente pudessem proporcionar a uniformidade dos julgados e,
por via reflexa, a seguranca juridica.

Nesse contexto, 0 novo Cédigo de Processo Civil criou o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, deu nova estrutura ao incidente de assuncao de competéncia, promoveu
0 aprimoramento dos recursos especial e extraordinario repetitivos — tudo, precisamente, para
conferir eficacia concreta aos precedentes, coeréncia e uniformidade as decisdes judiciais.
Esse conjunto de mecanismos processuais tem sido classificado pela doutrina como um
“microssistema de precedentes obrigatorios”.

O acérddo proferido em incidente de assungdo de competéncia adquire, assim, o
status de precedente vinculante, independentemente do grau de jurisdicdo em que prolatado.
Seu principal objetivo é firmar o entendimento sobre uma relevante questdo de direito, dotada
de grande repercussao social, suscetivel de divergéncia jurisprudencial ja instalada ou ndo. A

tese fixada na assungdo de competéncia servira de norte para a atividade judicial.
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3 INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

O crescente ajuizamento de demandas judiciais agravou o problema da morosidade
na tramitacdo dos processos e da inseguranca juridica, provocada pela prolagdo de decisdes
dispares para casos semelhantes. Ac¢Ges judiciais que discutem as mesmas questdes de direito
sao “[...] fator de empecilho a qualidade e ao bom fluxo da atividade jurisdicional”, tornando
“[...] imperativo prestigiar mecanismos que evitem o dispéndio de aten¢do e de recursos com
controvérsias que ja tiveram a complexidade esmaecida” (TESHEINER; VIAFORE, 2013, p.
173). A estabilizagdo da jurisprudéncia brasileira passou a ser uma necessidade em nosso
ordenamento juridico.

Outro fator que contribuiu para isso foi a significativa mudanca na atuacdo dos
juizes, que passaram a exercer, com maior vigor, o controle de constitucionalidade difuso, isto
é, no caso concreto, aproximando 0 nosso sistema da pratica vigente na common law’. O

problema da uniformizacéo de jurisprudéncia, no Brasil, tem raizes no sistema da civil law,

[...] em dogmas, proprios & Revolugdo Francesa, que negam postulados que
paulatinamente foram sendo estabelecidos durante a transformacdo da realidade
social e do conteudo dos Estados de paises que se formaram a partir da doutrina da
separacdo estrita entre os poderes e da mera declaracdo judicial da lei [...]
(MARINONI, 2016, p. 11).

Com efeito, a uniformizagdo da jurisprudéncia, tal como posta no novo Codigo de
Processo Civil, parece aproximar-se bastante dos sistemas baseados na common law, onde
predomina o direito dos costumes e a importancia das decisdes judiciais como paradigmas
para casos futuros.

Mesmo antes da nova legislacéo processual civil, o ordenamento juridico ja previa as
simulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, os recursos extraordinario e especial

repetitivos, os institutos da Assuncdo de Competéncia e da Uniformizacdo de jurisprudéncia

S Sobre isso, Marinoni (2016, p. 12) observa que “[...] A evolugdo do civil law é a histéria da superagédo

de uma ideia instituida para viabilizar a realizacdo de um desejo revolucionario, e que, portanto, nasceu com a
marca da utopia. Como dogma, esta nocdo manteve-se viva ainda que a evolucdo do civil law a
descaracterizasse. A forca do constitucionalismo e a atuacdo judicial mediante a concretizagao das regras abertas
fez surgir um modelo de juiz completamente distinto do desejado pela tradigdo do civil law. N&do ha dlvida que o
papel do atual juiz do civil law e, principalmente, o do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de
controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se aproxima da fungdo exercida pelo juiz do
common law, especialmente a da realizada pelo juiz americano. Acontece que, apesar da aproximagao dos papéis
dos magistrados de ambos os sistemas, apenas o common law devota respeito aos precedentes — o que se afigura
altamente nocivo ao sistema de distribuicdo de justica, a afirmagdo do Poder e a estabilidade do direito no
Brasil”.
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(artigos 555, 8 1° e 476 e seguintes, do revogado Cdédigo de Processo Civil). Esses
mecanismos tinham o principal objetivo de inibir a discrepancia dos julgados e conferir
uniformidade & jurisprudéncia’™.

Contudo, na prética tais instrumentos néo se mostraram eficientes’. Como visto, 0
problema da seguranca juridica agravou-se com a multiplicacdo de demandas sobre questdes
idénticas, que acabavam obtendo julgamentos diferenciados.

Para muitos, teria sido desnecessaria a mudanca da lei processual. Em alguns casos,

bastaria uma melhor organizag&o judiciaria, com

[...] @) o incremento do papel ativo dos 6rgdos distribuidores de segundo grau, como
6rgdos de primeiro contato do recurso, os quais podem vir a desempenhar, no futuro,
a competéncia funcional de filtro, para o descarte de casos cuja inviabilidade se
apresente icto oculi; inclusive no caso de pacificidade jurisdicional da tese suscitada
(o que nada tem que ver com a controvertida sumula vinculante);

b) a redivisdo da competéncia entre Camaras dos Tribunais, de modo a
especializarem-se e a evitar a concorréncia de julgamento de questfes idénticas,
fator de relevo, também, na disperséo jurisprudencial — redivisdo especializada que é
0 caminho j& experimentado com sucesso em numerosas jurisdi¢des recursais
estrangeiras;

c) alteracdo da forma de sumulagdo de julgamentos, de modo a ensejar a
padronizacdo da publicagdo de precedentes (BENETI, 2005, p. 792-793).

Seja como for, o novo Cédigo de Processo Civil teve a visivel preocupacdo de
estabilizar a jurisprudéncia e dar seguranca juridica, criando um “[...] microssistema de
formagdo concentrada de precedentes obrigatorios [...]” (CUNHA; DIDIER JUNIOR, 2015,
p. 168).

Esse microssistema prevé a forca vinculante das decisdes, sendo formado

basicamente pelo incidente de assuncdo de competéncia, pelo incidente de resolucdo de

“ Nesse sentido, WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avan¢ado de Processo
Civil: teoria geral do processo de conhecimento. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 15. ed. 2015. p. 893. Sidnei
Agostinho Beneti (2009, p. 3) comenta que o artigo 555, § 1°, do Cddigo Civil de 1973 — criado com a edi¢éo da
Lei n° 10.352/2001 — foi visto, a época, com entusiasmo pelos operadores do direito, especialmente porque seu
procedimento era mais simples e célere em comparacdo com o da uniformizagdo da jurisprudéncia. Nos dizeres
do jurista, tratava-se de “[...] instrumento necessario para a célere prolagdo de julgamentos formadores de
jurisprudéncia, ante o interesse publico que encerrem. Esse instrumento reserva-se a grande utilidade [...]”.

> Segundo Sidnei Agostinho Beneti (2009, p. 3), os tribunais ndo aproveitaram “[...] todo o rendimento
que poderia ter [...] o instituto”. José Maria Rosa Tesheiner e Daniele Viafore (2015, p. 172) observam, que “[...]
Ha certo tempo tem-se buscado um instrumento que seja apto a resolver os litigios massificados, com a presenca
constante de certos litigantes e os mesmos fundamentos. A explosdo da litigiosidade levou o ordenamento
juridico a criar métodos de tratamento coletivo de questdes comuns para conferir racionalidade as decisdes do
judiciario [...]”. Embora o incidente de assuncfo de competéncia ndo seja aplicavel aos litigios de massa —
porque, nesses casos, foi previsto o incidente de resolugdo de demandas repetitivas — a ideia dos dois institutos é
a mesma. Até porque, na pratica, o incidente de assun¢do de competéncia também servira para inibir a repeticao
de demandas, pouco importando, para tanto, se sdo de massa ou néo.
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demandas repetitivas e pelos recursos especial e extraordinario repetitivos’®. A forca
vinculativa dos precedentes ganhou destaque a partir do Codigo de Processo Civil de 2015
porque 0S Mecanismos até entdo existentes ndo produziram a efetividade esperada’’.

Preponderava, entre nos, a ideia de que

[...] a lei seria suficiente para garantir a seguranca juridica. A tradicdo de civil law
afirmou a tese de que a seguranca juridica apenas seria viavel se a lei fosse
estritamente aplicada. A seguranca seria garantida mediante a certeza advinda da
subordinagao do juiz a lei [...] (MARINONI, 2016, p. 12).

A esperanca é que as coisas mudem, pois, como destaca Luiz Guilherme Marinoni
(2016, p. 12-13),

[...] ao se tornar indisfar¢avel que a lei é interpretada de diversas formas, fazendo
surgir distintas decisGes para casos iguais, deveria ter surgido, ao menos em sede
doutrindria, a logica conclusdo de que a seguranga juridica apenas pode ser garantida
frisando-se a igualdade perante as decisdes judiciais e, assim, estabelecendo-se o
dever judicial de respeito aos precedentes. Afinal, a lei adquire maior significacao
quando sob ameaca de violacdo ou apoés ter sido violada, de forma que a deciséo
judicial que a interpreta ndo pode ficar em segundo plano ou desmerecer qualquer
respeito do proprio Poder que a editou.

Humberto Theodoro Janior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010, p. 41) assinalam
que “[...] A cada dia assistimos o refor¢o da importancia dos julgamentos dos Tribunais,

) . ~ - . 7
especialmente os superiores, na fundamentacdo das decisdes proferidas |[...]” 8,

7 Sobre esse aspecto, Luciana da Silva Paggiatto Camacho (2015, p. 128) assinala que o incidente de

assun¢do de competéncia “[...] € um instituto criado para essa finalidade, qual seja, uniformizar a jurisprudéncia
dos Tribunais, buscando ainda uma solucéo ligada a organizacao judiciaria e que, ainda por via obliqua, além de
proporcionar uniformidade, também se direciona para propiciar maior celeridade processual em abono ao
principio da razoavel duragdo do processo [...]".

" Ninguém ignora que nos paises da civil law a jurisprudéncia ndo tem a dimensdo e a importancia que
Ihe é dada nos regimes da common law. Como assinala Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 12), nos moldes do
sistema processual brasileiro, cada juiz d& a sua interpretagdo pessoal a lei e, inevitavelmente, as decisfes
distintas para casos semelhantes acabam fragilizando a realizacdo da justica. E que a lei continua sendo a
garantia da seguranca juridica.

! Diz Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 20) que “[...] No atual estado da arte, a complexidade da
experiéncia juridica nos varios paises ou aos internos das diversas familias juridicas, ndo mais se coaduna com
certas posturas excludentes ou dicotomias radicais, cabendo antes e superiormente, sob uma postura
conciliatdria, ter presente que o Direito e a Moral tém origem comum, enquanto radicados na ética (do grego
ethycos: aquilo que deve ser), tratando-se de ramos nomotéticos do conhecimento, isto é, que se expressam
através de enunciados (juridicos: normas escritas, cogentes e atributivas; morais: ndo escritas, mas
espontaneamente prestigiadas numa dada coletividade, sob a aceitacdo geral quanto a sua legitimidade). Uma
postura de isolamento dos ramos juridicos hoje se torna impraticavel, ndo se justificando nem mesmo por
argumentos reportados a contingenciamentos geograficos, diferencas culturais ou distinta evolucédo histérica de
cada povo. O fato de os paises da familia common law terem privilegiado o precedente judiciario (stare decisis et
non quieta movere), enquanto os do civil law escolheram a norma como fonte principal dos direitos e correlatas
obrigacoes [...] , hoje j& ndo basta para se pretender o confinamento de um ou de outro desses sistemas em
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O incidente de assuncdo de competéncia — previsto no artigo 947 e nos seus quatro
paragrafos do Codigo de Processo Civil de 2015 — ndo chega a ser uma novidade: a revogada
legislacdo processual civil ja continha a assuncao de competéncia (art. 555, § 1°) e o incidente
de uniformizagdo de jurisprudéncia (arts. 476 e seguintes). Dai por que, segundo importantes
doutrinadores, o instituto atual seria a reunido do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia com a referida assuncéo de competéncia’™.

Vinicius Silva Lemos (2015, p. 107) observa que

[...] A assuncdo de competéncia, na verdade, agregou o incidente de uniformizacéo
de jurisprudéncia a sua existéncia, escolhendo as partes boas de cada uma das
possibilidades processuais, com a adequacdo a realidade pratica e melhorando
ambos ao transformarem em um so incidente, com a preferéncia pela assuncéo, mas
com caracteristicas da uniformizacéo [...].

Em verdade, o incidente de assungdo de competéncia teve inspiracdo no direito
alemdo e no direito norte-americano, onde as questdes de direito com grande repercussdo
social, devem merecer tratamento uniforme®.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 559)
entendem que, no Brasil, a fonte do incidente de assuncdo de competéncia esta no artigo 14,
inciso 11, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Vinicius Silva Lemos (2015,
p. 110) acrescenta que ideia semelhante pode ser encontrada no artigo 22, paragrafo unico,
alineas ‘a’ ¢ ‘b’, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que manda remeter o
processo ao Plenario quando a matéria for objeto de divergéncia entre as Turmas ou entre as
Turmas e o Plenario, bem como quando convier o seu pronunciamento para prevenir
divergéncias internas e ainda quando houver relevante questao de direito a ser decidida.

Ocorre que tais disposicOes regimentais ndao obrigam a aplicacdo dos acérddos
produzidos, que serviriam apenas como mera orientacdo. Esse fato pode ser facilmente
constatado diante da frequente divergéncia entre julgados proferidos em casos semelhantes

nas Cortes Superiores.

searas incomunicaveis; antes, a realidade contemporanea vai exibindo uma tendencial e crescente
intercomunicagdo das experiéncias [...]” (grifo nosso).

" Nesse sentido, Walter Piva Rodrigues (2015, p. 17-18) comenta que o incidente de assun¢do de
competéncia “[...] ndo é propriamente uma ‘inovagdo’ na medida em que a regra contida no § 1°, do art. 555 do
CPC/1973, [...] contemplou essa técnica de julgamento cujo objetivo atende o de ‘prevenir ou compor
divergéncia entre cameras ou turmas do tribunal”.

80 Nesse sentido, BENETI, Sidnei Agostinho. Assuncdo de competéncia e fast-track recursal. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover, S&o Paulo: DPJ, 2005, p. 794.



71

Ainda, no entender de Luciana Camacho (2015, p. 135), o “novo” instituto estaria
relacionado com alguns outros instrumentos ja existentes em nosso ordenamento juridico
como, por exemplo, a improcedéncia de plano e a possibilidade de o relator proferir decisdes
monocraticas com o objetivo de “[...] dirimir, superar e sanar ndo s6 as divergéncias internas
nos julgados dos tribunais, mas do ordenamento juridico como um todo [...]”.

O que parece notorio é que, seja uma novidade ou ndo, o incidente de assuncdo de

competéncia tem por fim

[...] evitar ou compor divergéncia entre os 6rgéos fracionarios do tribunal — fungéo
essa, alias, semelhante a que se pretendia desenvolvida pelo antigo incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia, que ndo existe mais no sistema atual —, de forma a
tornar univoca a aplicacdo do direito no ambito da corte (art. 947, § 4°) ou ainda
simplesmente atribuir a um 06rgdo representativo da opinido do tribunal ou
julgamento de alguma questdo de direito que possua grande repercussdo social (art.
947, caput). Mais do que isso, seu propdésito é oferecer decisdo que se imponha
também a todos os juizes sujeitos a competéncia do tribunal, gerando jurisprudéncia
capaz de orientd-los a respeito da posi¢do do tribunal a respeito da interpretagdo do
direito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 560).

O Cadigo de Processo Civil de 2015, ao excluir do ordenamento juridico brasileiro o
instituto da uniformizacao de jurisprudéncia, conferiu a assuncdo de competéncia uma nova
fisionomia, buscando a coeréncia das decisdes, a sua estabilidade e a celeridade da prestacdo
jurisdicional, sem esquecer a efetividade e a seguranca juridica.

Rodrigo Barioni (2016, p. 2) comenta que

[..] a assuncdo de competéncia deve assumir papel de elevada relevancia nos
precedentes obrigatorios. O aproveitamento adequado desse instituto pode
transforma-lo no mais importante instrumento de formagéo de precedentes, inclusive
com maior proximidade dos precedentes dos paises de common law, por ser formado
em procedimento no qual se julga a prépria causa discutida em juizo e ndo em mero
incidente processual voltado a tratar exclusivamente a questao de direito [...].

No CPC/2015, o perfil da assuncdo de competéncia foi drasticamente alterado:
deixou de servir puramente a uniformizagdo da jurisprudéncia interna do tribunal
para se tornar mecanismo de formacdo de precedentes que possam ser aplicados ndo
apenas pelo tribunal competente para o julgamento da causa, mas igualmente para
outros 6rgéos jurisdicionais que Ihes estejam vinculados [...].

Na sua moldura atual, o incidente de assunc¢ao de competéncia da maior concretude a

tese firmada no julgamento do caso, valorizando, na prética, a importancia do precedente®. A

8 Nesse sentido, CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Capitulo Ill: Do Incidente de Assungio de

Competéncia. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR, Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 2349-2352. Rodrigo Barioni (2016, p. 2), nesse ponto, também observa que o
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ideia de que a lei basta para transmitir seguranca juridica, nos moldes da civil law, esta
ultrapassada. Na sociedade contemporanea, marcada pela massificacdo dos litigios, é preciso
ter uniformidade e coeréncia das decisfes, sob pena de perpetuar o caos que hoje parece
instalado. Em contrapartida, é evidente que, se os casos forem distintos, o tratamento também
devera ser diverso. Essa, alids, é a l6gica da common law.

Por ser geral e abstrata, a lei ndo consegue prever todas as situagdes que poderdo
ocorrer no mundo dos fatos, o que inevitavelmente leva a divergéncias na sua aplicacao:
alguns julgadores podem entender que determinada lei € inconstitucional no caso concreto;
outros podem considerar que, em caso andlogo, a mesma lei é perfeitamente legitima. 1sso
provoca, inexoravelmente, grande inseguranca juridica, permitindo pensar que “[...] qualquer
caso pode ser decidido de qualquer forma. Esta noc¢do, bastante equivocada, viola o Estado de
Direito que se diz Democratico, pois despreza o valor fundamental da igualdade”
(PUGLIESE, 2016, p. 17). Trata-se da “jurisprudéncia lotérica”, referida por Eduardo Cambi
(2011, p. 1-3), que deve ser veementemente combatida.

Nessa senda, o incidente de assuncdo de competéncia permitira reduzir o

[...] problema gerado por decisdes oscilantes, que, além de causar inseguranga
juridica, faz com que o inconformismo da parte a impulsione a recorrer diante de
mera expectativa de ver sua agdo julgada de forma diferente, justamente porque,
internamente, naquele Tribunal, existe divergéncia sobre a matéria que versa sua
acdo (CAMACHO, 2015, p. 134).

Sem duvida, o novo Cédigo de Processo Civil, preocupado em “[...] regular um
modelo de utilizacdo de precedentes, tornar a jurisprudéncia dos tribunais uniforme e estavel,
assegurando 0s principios constitucionais da isonomia e da seguranga juridica [...]”

(BARIONI, 2016, p. 1), veio para valorizar a ideia dos precedentes. E o “novo” incidente de

assuncdo de competéncia parece ter exatamente a vocacao de

[...] qualificar o procedimento de formacdo dos precedentes, para que apenas
decisdes proferidas em determinados casos constituam precedentes de observancia
obrigatéria pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario, submetidos a hierarquia do
tribunal formador do precedente [...] (BARIONI, 20186, p. 2).

novo Caodigo de Processo Civil permitiu “[...] menor abstragdo da tese formada no julgamento do caso concreto,
tendo em vista estar atrelado aos fatos descritos e apurados no processo. Com isso, a tese juridica da deciséo do
caso concreto sera estendida aos demais casos similares, de maneira a definir a pauta de conduta estabelecida no
ordenamento juridico”.
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Muitas séo as diferengas entre a revogada assuncdo de competéncia e o atual
incidente. Antes, o incidente s6 poderia ser instaurado em sede de recurso de apelacdo ou de
agravo de instrumento, nos termos do artigo 555, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 1973.
Ou seja, sO cabia perante os tribunais de segunda instancia. Diferentemente de agora, a
deciséo proferida servia tdo somente como mera orientacdo, ndo havia a obrigatoriedade da
sua aplicagdo no futuro, como estabelece o § 3°, do artigo 947 da atual legislagdo processual
civil.

O vigente Codigo de Processo Civil fez por alargar os efeitos do instituto,
estabelecendo expressamente a sua afetacdo e vinculagdo, veio ampliar as possibilidades para
sua instauracdo, permitindo que seja suscitado ndo s6 em agravos e apelacdes, mas também
em sede de recurso especial e de recurso extraordinario, além do reexame necessario e das
acOes de competéncia originaria. Isso implica o fortalecimento dos precedentes judiciais,
permitindo que “[...] questdes relevantes em processos nos tribunais que ndo tém
caracteristicas recursais também sejam pacificadas por um 6rgao colegiado maior” (LEMOS,
2015, p. 109).

Ainda, o legislador ampliou a legitimacéo ativa, para incluir, além do relator — como
acontecia no revogado incidente — as partes, o Ministério Publico e a Defensoria Publica
(CPC, art. 947, § 1°). E estabeleceu, como hipoteses de cabimento, a existéncia de relevante
questdo de direito com grande repercussdo social (Caput do artigo 947), bem como a

prevencdo e a composicdo de divergéncia jurisprudencial (8§ 4°, do artigo 947).

3.1 NATUREZA JURIDICA

Nos termos do caput do artigo 947, do Cédigo de Processo Civil de 2015, o incidente
de assuncao de competéncia pode ser instaurado em qualquer recurso, reexame necessario ou
acdo de competéncia originaria dos tribunais.

Apesar disso, ndo pode ser considerado um recurso: primeiro, pela singela razéo de
gue nao esta elencado no rol taxativo do artigo 994 e incisos do Cadigo de Processo Civil de
2015; segundo, porque ndo visa a impugnacéo de decisdes proferidas no processo. Como sera
analisado, o incidente de assuncdo de competéncia tem por objetivo colher a manifestacao
prévia acerca de determinada relevante questdo de direito com grande repercussao social ou

com necessidade de prevengdo ou composicdo de divergéncia interna dos tribunais para a
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fixacdo de uma tese juridica aplicAvel aos demais casos presentes e futuros que versarem
sobre aquela mesma questdo; e terceiro, porque dentre os legitimados para suscitar o
incidente, encontra-se o relator, que pode atuar de oficio, sem provocacdo das partes.
Desnecessario lembrar, neste passo, que 0s recursos devem obediéncia ao principio
dispositivo, que torna indispensavel o ato da parte que pretende recorrer. Marcos de Araujo
Cavalcanti (2016, p. 179) — ao tratar do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, cujo
desenho é perfeitamente aplicavel a espécie aqui analisada, com as devidas adaptaces —,

adverte que, apesar do instituto

[...] estar, assim como a dos recursos, tratada no Livro III do NCPC (“Dos processos
nos tribunais e dos meios de impugnacao das decisdes judiciais™), apenas a primeira
parte do cabecalho Ihe diz respeito. O IRDR ndo € meio de impugnacéo de decisdo
judicial. E processo de competéncia originaria dos tribunais [...]. Por isso que o
NCPC, corretamente inseriu a regulamenta¢cdo do IRDR no Titulo | do referido
Livro III, que versa apenas sobre “Processos de Competéncia Originaria dos
Tribunais”.

O incidente de assuncdo de competéncia também ndo pode ser confundido com agéo
autdbnoma porque ndo instaura uma nova relacdo processual, ndo envolve a efetiva entrega do
bem da vida, nem inaugura qualquer litigio entre as partes. O incidente pressupde uma causa
ja posta em juizo e, mediante simples requerimento das partes ou de oficio pelo juiz, tem o
objetivo principal de firmar uma tese juridica, que devera ser aplicada a outros casos sobre
idéntica relevante questdo de direito. N&o se submete aos requisitos de uma peti¢éo inicial,
ndo ha citacdo da parte adversa, embora deva ser amplamente divulgado e autorize a
participacdo de todos os interessados, nem contém valor da causa.

N&o sendo recurso nem agdo autdbnoma, se faz necesséaria a analise do que vem a ser
questdo incidente ou processo incidente.

Como bem sabido, questéo incidente de fato ou de direito surge no decorrer da lide
principal e precisa ser solucionada antes da resolu¢cdo do meérito. Pode ser decidida por
sentenca (quando se referir, por exemplo, a caréncia de acdo, a litispendéncia, a coisa
julgada), como também pode ser objeto de decisdo interlocutdria (quando disser respeito a
competéncia, a conexao, etc.).

Processo incidente, por sua vez, pressupfe a existéncia de uma nova relagdo
processual, que ndo faz parte do processo principal, mas € instaurada em razdo deste. Trata-se
de um processo autbnomo, com objeto proprio, resolvido por sentenga que pbe fim ao

processo incidente e influencia o processo principal. E o caso, por exemplo, dos embargos de
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terceiro e dos embargos a execucgdo, cujo resultado final interfere diretamente na solucéo do
processo principal®®.

Com base nessas consideracdes, parece evidente que a assuncdo de competéncia é
uma questdo incidente, que provoca um deslocamento de competéncia. Admitido, o incidente
deve ser remetido a um drgdo colegiado soberano, a quem incumbira julgar ndo s6 a assun¢ao
de competéncia em si, mas também o préprio mérito do recurso, do reexame necessario ou da
acdo de competéncia originaria dos tribunais. E o que comentam Luiz Guilherme Marinoni,

Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 560):

[...] A medida em exame ndo é novo recurso. Trata-se, antes, de incidente de
procedimento recursal por meio do qual se atribui o julgamento do recurso (de
qualquer um deles), ou eventualmente de reexame necessario ou ainda de acéo de
competéncia originaria, a outro colegiado, maior que o original, a fim de fixar a
orientacdo da Corte sobre questdo de direito ou de prevenir ou compor divergéncia
de interpretacdo sobre alguma questdo de direito [...].
Compartilham dessa compreensdo Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini
(2015, p. 895) ao dizerem que o incidente de assungdo de competéncia — atual forma de
uniformizagéo da jurisprudéncia — possui a natureza juridica de um “[...] incidente processual
(e ndo uma acdo incidental) de carater preventivo, por meio do qual se quer predeterminar o
contetdo de uma decisdo que ainda nao foi proferida”.
A assuncdo de competéncia, de acordo com Marcos de Aradjo Cavalcanti (2016, p.
176), € um incidente processual, porque dotada de acessoriedade, incidentalidade,
procedimentalidade e acidentalidade. Acessoriedade, porque dependente de um processo
principal; incidentalidade, porque se trata de uma questdo surgida no bojo de um processo ja
existente; procedimentalidade, porque exige um procedimento especifico; e acidentalidade,

porque “[...] representa um desvio ao desenvolvimento normal do processo”.

Em verdade,

[...] trata-se de instituto sui generis: plasma-se como incidente, ndo sendo recurso,
nem agdo; ndo serve, diretamente, ao interesse dos litigantes (embora também esses
possam pedir sua instauracdo), mas ha concretizagdo da seguranca juridica, evitando
instabilidade e proporcionando previsibilidade (MEDINA, 2016, p. 1478).

82 Estes conceitos de questéo incidente, de processo incidente ou de incidente de processo foram extraidos

da obra de DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil. 2 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2002. 2 v. p. 464-468.
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José Miguel Garcia Medina faz referéncia ao incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Porém, como ambos os institutos formam o microssistema de precedentes e, na
esséncia, perseguem o0 mesmo objetivo, a sua compreensdo pode ser aplicada ao incidente de
assuncgéo de competéncia.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 248) entendem que assuncao de
competéncia nao se caracteriza como questdo prejudicial, pois ndo discute “[...] questao que
afeta, diretamente, a sorte da tutela de direitos individuais multiplos [...]”.

Contudo, se for verdade que questdo prejudicial é a que condiciona o julgamento da

questdo principal®®

e que, no incidente de assuncdo de competéncia, o 6rgdo designado a
julgar o caso no todo, isto €, o incidente processual e 0 mérito do recurso, reexame necessario
ou acdo de competéncia origindaria, devera primeiro julgar o incidente firmando a tese juridica
para depois julgar o caso concreto aplicando a tese fixada, ndo se vé como negar que ele pode
versar sobre questdo prejudicial.

Desse modo, a compreensao aqui adotada — contrariando em parte o entendimento de
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero — é a de que o incidente de assuncdo de
competéncia pode constituir verdadeira questdo prejudicial, na medida em que sua decisao
“[...] constitui pressuposto logico do julgamento da demanda prejudicada, a declaracdo feita
sobre ela irradia efeitos e tem a eficacia de comandar o julgamento de todas as possiveis
demandas prejudicadas [...]” (DINAMARCO, 2002, p. 155-156).

Em resumo, a assuncao de competéncia é um incidente processual, que pode tratar de

questéo prejudicial, na medida em que condiciona o julgamento da questéo principal.

3.2 CABIMENTO

Diz o caput do artigo 947, do Cddigo de Processo Civil de 2015 que é cabivel a
instauracdo do incidente de assuncdo de competéncia quando, em sede de qualquer recurso,
reexame necessario ou acao de competéncia origindria se verificar a existéncia de “relevante
questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos”. O

8 4° do mesmo dispositivo legal, estabelece que serad igualmente cabivel o incidente quando

8 Bruno Garcia Redondo (2015, p. 3) afirma que as questdes prejudiciais “[...] influenciam a resolugéo

do mérito. Ndo impedem nem postergam o exame do mérito, mas condicionam, de certo modo, o sentido no
gual ele deve ser resolvido. Trata-se a prejudicial, portanto, ndo de qualquer questdo prévia, mas apenas aquela
gue se caracterizar como antecedente logico e verdadeiramente necessario a solugdo do mérito [...]”. (grifo
nosso e do autor)
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for conveniente a “prevengdo ou a composi¢cdo de divergéncia entre camaras ou turmas do
tribunal”.

Portanto, trés sdo as hipoteses de cabimento: (a) quando houver relevante questao de
direito com grande repercussdo social; (b) quando for necessario prevenir divergéncia interna
dos tribunais; e (c) quando houver necessidade de compor divergéncia ja existente entre 0s
orgaos do mesmo tribunal. Essas duas Ultimas hipoteses serdo analisadas em conjunto porque
ndo ha razdo cientifica para tratamento separado, tanto que o proprio legislador ordinario
optou por indica-las num mesmo dispositivo legal.

Antes, porém, importa referir que a relevante questdo de direito — seja para a hipotese
de ter grande repercussdo social (CPC/2015, art. 947, caput), seja para prevenir ou compor
divergéncia (CPC/2015, art. 947, § 4°) — pode residir tanto no direito material quanto no

direito processual, ou seja,

[...] ndo ha restricdo de matéria. Qualquer questdo de direito que seja relevante,
independentemente do tema, pode ensejar a instauragdo do incidente de assuncgéo de
competéncia, transferindo o julgamento para um 6rgéo de maior composicao que, ao

julgar o caso, ird firmar precedente obrigatério [..] (CUNHA; DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 174).

O Enunciado n® 327 do Férum Permanente de Processualistas Civis proclama que
“[...] Os precedentes vinculantes podem ter por objeto questdo de direito material ou
processual”. Reforga esse entendimento — por aplicagdo analogica — o disposto no Enunciado
n°® 88 do Férum Permanente de Processualistas Civis, que sustenta inexistir limitacdo de

matéria para instaurar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
3.2.1 Existéncia de Relevante Questédo de Direito com Grande Repercussdo Social
Nos termos do artigo 947, caput, do Codigo de Processo Civil de 2015, a matéria

objeto do incidente de assuncdo de competéncia deve versar, necessariamente, sobre a

aplicacdo e a interpretagdo de uma norma juridica ou de um instituto juridico. Ou seja, precisa

8 Fabricio de Souza Lopes Pereira (2017, p. 179) comenta que “[...] isso € um grande avango, pois nesse

aspecto o CPC/2015 progrediu em detrimento ao entendimento que se mantinha cristalizado, ao menos no
Superior Tribunal de Justi¢a, com base no CPC/1973”. Citando varios precedentes da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, a exemplo do “AgRg nos EREsp 1.326.030/MT”, o autor destaca que “[...] Interpretando o
CPC/1973, o0 STJ manteve o posicionamento de que era descabido discutir matéria de direito processual através
da via de Embargos de Divergéncia, ao afirmar que tais Embargos ndo permitiam a discussdo sobre requisitos de
admissibilidade de Recurso Especial”.
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haver questdo de direito. Ndo é cabivel a instauragdo do incidente para discutir simples
questdo de fato®.

Relevante questdo de direito é a que foge da banalidade, do comum no dia a dia; a
gue, mesmo ndo acontecendo em larga escala, seja capaz de impactar a sociedade, a ponto de
provocar “[...] mudangas de rumo em politicas publicas, aumento de precos, que pode afetar
grupo de pessoas, consumidores, empresas, etc.” (CORTES, 2015, p. 2112).

A identificacdo da relevancia € eminentemente subjetiva, pois cada pessoa tem uma
percepcao propria da realidade, algo que possa se mostrar relevante para um, pode ndo ser
para outro®®. Bem por isso, é de extrema importancia que o incidente s seja instaurado com
base em argumentos robustos, que demonstrem objetivamente a importancia da questdo, 0s
impactos e os efeitos que pode provocar na sociedade®’.

Além da soélida fundamentacdo, ¢ indispensavel que seja evidenciada a “grande
repercussdo social” da questdo. Embora uma leitura superficial do dispositivo possa dar a
impressdo de que haveria dois requisitos distintos, na verdade eles sdo indissociaveis, um
complementa o outro. Se a relevante questdo de direito ndo tiver grande repercussdo social,
ndo é cabivel a instauracdo do incidente.

Nessa linha, o pensamento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel

Mitidiero (2015, p. 561) ao sustentarem que

[...] quando a adequada solugdo da questdo de direito puder mostrar-se significativa
para fomentar o debate para a promog¢éo da unidade e da estabilidade do sistema

8 Marinoni (2016a, p. 52-53) chama a atengdo de que “[...] A tentativa de separacdo entre questdo de

direito e questdo de fato sempre esteve centrada numa preocupacdo funcional. Nesse sentido, a busca desta
separagdo ndo decorre de uma compreensdo teérica que sup8e que um fato, quando afirmado no processo, ndo
constitui o direito, nem que o direito pode existir enquanto algo isolado de qualquer elemento fatico. Ou melhor,
a distingdo entre questdo de fato e de direito ndo diz respeito a categorias ontologicamente diferentes, mas
apenas supBe Standards com base nos quais se pode decidir. A busca de distin¢do entre fato e direito, no &mbito
da civil law, relacionou-se especialmente com as Cortes Supremas. Como estas ndo devem tratar de fatos,
afirmou-se que ndo ha como admitir que o recorrente possa fundar seu recurso em uma questdo que nao seja de
direito [...]".
8 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 561) destacam que “[...] o conceito de ‘relevancia’ ndo podera
ser encontrado se for pensado como critério eminentemente subjetivo (aquilo que pode ser relevante para alguém
pode ndo ser para outrem) [...]”.

8 Nesse sentido € o comentario de Vinicius Silva Lemos (2015, p. 108): “[...] A sensibilidade na analise
para entender a existéncia de uma relevancia quanto a questdo de direito é, ndo somente, importante, mas
essencial para a instauracdo do incidente. H4 a necessidade de uma percepcdo sobre a matéria e suas
possibilidades, sobre o impacto no julgamento e uma possibilidade posterior de maltiplas demandas. Para a
utilizacdo do incidente de assuncdo de competéncia necessita-se de uma questdo importante no direito a ser
uniformizada e estabilizada, até para impossibilitar uma futura multiplicidade. Evidente que o carater da
relevancia tem uma subjetividade imensa, dependendo da argumentacdo dos requerentes ou do proprio julgador
que suscitar o incidente, qualquer deles deve justificar essa importancia para aquela questdo de direito, com seus
impactos e efeitos”.
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juridico, estara presente a relevante questdo de direito, a autorizar a aplicagdo do
instituto em exame. Por outro lado, se o tema ja é pacificado (especialmente pelo
STF ou pelo STJ), ndo havera razdo para reconhecer-se o interesse publico ou a
repercussao social, nem estara autorizado o deslocamento da competéncia. (grifos do
autor)

Vale dizer, relevante questdo de direito e grande repercussdo social constituem
requisitos cumulativos, necessariamente interligados e ndo excludentes. Em outras palavras,
“[...] H& uma simbiose entre a relevancia da questdo de direito e a grande repercussdo social,
[...]. Para uma grande repercussao social ndo necessita somente a multiplicidade, porém de
um impacto na sociedade, uma repercussio sobre aquele assunto” (LEMOS, 2015, p. 108).

O problema ¢ que a expressdo “grande repercussao social” também remete ao
subjetivismo. Trata-se igualmente de um conceito vago, aberto, indeterminado, uma auténtica
clausula geral. E, como se sabe, clausulas dessa natureza exigem a complementacdo pelo
julgador, com base nas circunstancias do caso concreto®.

Portanto, assim como acerca da relevante questdo de direito, também se mostra
indispensavel uma adequada fundamentagdo para demonstrar a “grande repercussao social”,
evitando-se a discricionariedade incontrolavel de cada juiz. A saida esta na “racionalidade da
justificativa” (valendo-se dos exatos termos utilizados por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, 2016, p. 256), que € essencial inclusive para garantir o juiz natural, visto que o
incidente implica o deslocamento da competéncia para o0 julgamento da causa. A

argumentacao racional pode basear-se nas decisdes proferidas pela

[...] Corte Suprema incumbida de definir o modo como uma clausula geral deve ser
aplicada diante de determinada circunstancia especifica, que se repete em casos
similares. Sé o respeito aos precedentes da Corte Suprema pode deixar claro que a
clausula geral se destina a dar ao Judiciario poder de elaborar norma de aplicagdo
geral, ainda que atenta a uma circunstancia especifica insuscetivel de ser definida a
época da edicdo do texto legal. A norma judicial derivada da técnica legislativa das
clausulas gerais, ndo obstante considere uma circunstancia que surge no caso
concreto, deve ter carater universalizante a ser definido pelas Cortes Supremas, na
medida em que ndo terd racionalidade caso ndo possa ser aplicada a casos futuros
marcados pela mesma circunstancia (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 256).

88 No ponto, explicam Marinoni e Mitidiero (2016, p. 255) que “[...] a percepcdo de que determinadas

‘conclusdes’ dependem das circunstancias especificas das situagdes concretas e dos momentos historicos fez o
legislador compreender que, nessas hipGteses, deveria editar normas dotadas de conceitos vagos ou
indeterminados ou dar ao juiz o poder de expressamente completar o texto legislativo, escolhendo uma opcéo
adequada a justica do caso concreto. A técnica das clausulas gerais tem como premissa a ideia de que a lei é
insuficiente e, nesse sentido, constitui elementos que requer complementacao pelo juiz. Em virtude da clausula
geral, o juiz tem poder para elaborar a norma adequada a regulacdo do caso. A clausula constitui texto legislativo
que, conscientemente, lhe da espago para participar do processo de frutificagdo do Direito”.
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Os critérios ja adotados em processos anteriores ndo podem ser ignorados nos casos
futuros, pois “[...] a decisao de tribunal que tem efeito vinculante vertical ndo pode deixar de
ter eficacia vinculante horizontal. De modo que as decis6es do colegiado sempre vinculardo o
proprio colegiado em relagdo a questdo decidida [...]” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
257), notadamente para identificar a relevancia da questdo de direito com grande repercusséo
social.

Esse pressuposto significa que a questdo de direito deve ultrapassar os limites
subjetivos da lide, extrapolar os interesses individuais das partes litigantes, ser capaz de
influenciar as esferas sociais, econdmicas, culturais, politicas, juridicas, etc. da sociedade,
mediante consistente fundamentacéo, pois, como explica Luiz Guilherme Marinoni (2016c, p.
2)

[...] Questdo de direito com grande repercussdo social é aquela que, além de nao ter
relevo apenas para a solucdo do caso sob o julgamento, tem valor para a sociedade.
Na verdade, quando se fala em questdo com grande repercussdo social ndo, se quer
apontar para algo que diz respeito a sua relevancia técnico-processual, que atingiria
outros casos repetitivos ou casos respeitantes a direitos coletivos ou difusos. Alude-
se a uma questdo de direito com grande repercussdo social para evidenciar o seu
exponencial relevo em face da vida social nas perspectivas politica, religiosa,
cultural, econdmica.

E preciso perceber, no entanto, que se trata antes de tudo de quest&o de direito com
impacto relevante na vida social, e ndo, simplesmente, de questdo com impacto na
sociedade, inclusive na dimensdo juridica. Deve se pensar, assim, numa gquestao
juridica que tem relevante impacto sobre uma ou mais das varias facetas da vida em
sociedade. Porém, ndo basta que a questdo de direito apenas diga respeito a politica,
a religido, & cultura ou & economia de uma regi&o. E preciso que a resolucéo afete
diretamente, e com relevante impacto, tais aspectos da vida social para que possa ser
considerada de “grande repercussio social”. (grifos nosso)®.

Diante da imprecisdo do conceito sob exame, Leonardo Cunha e Fredie Didier Janior
(2015, p. 174) sugerem que se utilizem os mesmos requisitos exigidos para caracterizar a
repercussdo geral no recurso extraordinério (CPC/2015, art. 1.035, § 1°). Isto é, a relevante

8 Nesse aspecto, no Processo n° 5016877-19.2016.4.04.0000, que teve como pedido principal o Incidente

de Resolugdo de Demandas Repetitivas e pedido alternativo o Incidente de Assuncdo de Competéncia, propostos
em razdo da divergéncia existente entre as 3% e 42 Turmas do Tribunal Regional Federal da 42 Regido acerca do
quantum de honorérios advocaticios deve ser arbitrado nas a¢fes que tratam do fornecimento de medicamentos,
com base nos critérios estabelecidos pelos artigos 85, § 4°, inciso Il c/c 0 § 11, do mesmo dispositivo legal, do
Cddigo de Processo Civil de 2015, o Tribunal entendeu por ndo admitir ambos os incidentes. No caso da
assuncdo de competéncia, o argumento do e. Relator Desembargador Federal Candido Alfredo Silva Leal Janior
foi justamente a auséncia da relevante questdo de direito com grande repercussdo social, haja vista que, nas
palavras do Relator “[...] se discute interesse privado do advogado e meramente econdmico”. BRASIL. Tribunal
Regional Federal (4 Regido). Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n°® 5016877-
19.2016.4.04.0000. Suscitante: Clécio Beppler. Interessado: Estado de Santa Catarina. Interessado: Municipio de
Joinville. Rel. Des. Fed. Candido Alfredo Silva Leal Janior. Porto Alegre, 18 mai. 2016. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br>. Acesso em: 16 nov. 2016.
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questdo de direito devera ter grande repercussdo social “[...] do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.

A propdsito, Rodrigo Barioni (2016, p. 4-5) propde que a identificacdo da relevante
questdo de direito com grande repercussdo social passe por uma analise interna e outra
externa. No plano interno, a questdo deve ser fundamental para a solucdo do debate

estabelecido no processo; em nivel externo

[...] a questdo juridica ha de ser reputada relevante externamente a causa, de modo a
tornar necessaria a formacdo do precedente que possa expressar a pauta de conduta
definida pelo ordenamento juridico. O referencial externo da assuncdo de
competéncia esta relacionado a seguranca juridica e a previsibilidade propiciadas
pela interpretacdo de preceitos normativos que ndo encontram, obrigatoriamente,
ressondncia em outros casos concretos submetidos a julgamento [...].

A [..] assuncdo de competéncia faz com que o art. 947 do CPC/2015 seja
interpretado no sentido de impor aos tribunais a anélise de hipoteses cuja tese seja
ndo apenas relevante do ponto de vista juridico para o julgamento do caso concreto,
mas cuja pauta de conduta estabelecida possa reverberar extraprocessualmente. Ndo
é qualquer matéria; ndo é qualquer causa. A questdo de direito em discussao deve
transcender os limites da causa, alcangando repercussdo no sistema juridico.

[...] A intensidade com que a questdo juridica pode repercutir na sociedade é fator
que influencia diretamente a presenca do requisito autorizador para instaurar a
assuncao de competéncia. Em outras palavras, da perspectiva do referencial externo,
é possivel identificar dois grupos de questBes relevantes: as mais e as menos
relevantes. Esse critério absolutamente fluido, normalmente se torna mais claro
comparando-se as questBes juridicas a ser tratadas. Apenas as que se revelarem no
grupo das mais relevantes terdo lugar na assuncéo de competéncia [...]*°. (grifos do
autor)

Percebe-se que, diferentemente do revogado artigo 555, § 1°, do Codigo de Processo
Civil de 1973 — que falava apenas na relevante questdo de direito, sem aludir a grande

% Com base nesses pressupostos, 0 Relator Desembargador da 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul, Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves, suscitou o Incidente de Assuncgdo de
Competéncia na Apelagdo Civel n° 70068766716 para a fixacdo da tese acerca do cabimento, ou ndo, de
aplicacdo da pena pecuniéria prevista no artigo 250 do Estatuto da Crianga e da Adolescéncia, tendo em vista
gue o dispositivo legal ndo estabelece um valor minimo e maximo. Ao argumento de que a multa prevista
caracteriza-se como san¢@o “que tem marcante cunho punitivo”, o e. Desembargador entendeu que incidia, no
caso, o Principio da Reserva Legal, também aplicavel as sangdes administrativas, de modo que “[...] ndo se pode
cogitar de uma infracdo, sem lei anterior que a defina, nem de aplicacdo de uma sangéo ou penalidade sem prévia
cominagdo legal [...]”. O Incidente de Assunc¢do de Competéncia (Processo n® 70070361597) foi admitido pelo
4° Grupo Civel sob o fundamento de que estavam presentes, no caso, a relevante questdo de direito com grande
repercussdo social, bem como de que havia interesse publico, resultando, ao final, acolhido. A tese fixada foi no
sentido de que a aplicacdo de pena pecunidria para as infracbes administrativas s serd cabivel quando a lei
expressamente estabelecer um valor. Este o teor da tese: “Cuidando-se de infracdo administrativa, as penalidades
aplicaveis devem estar expressamente previstas na lei, em atencéo ao principio da reserva legal, sendo vedado ao
julgador aplicar uma multa cujo valor pecuniario ou referencial ndo esteja previsto na lei”. BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 4° Grupo Civel. Incidente de Assuncdo de Competéncia n°
70070361597. Proponente: C.S.C.C, interessado: R.M.C.B.G e F.B.G.V.G.G, interessado: MP. Rel. Des. Rel.
Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves. Julgado em 16/09/2016. Disponivel em: <http://www.tjrs.gv.br/juris>.
Acesso em: 02 ago. 2017.
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repercussdo social — o atual Cddigo de Processo Civil exige expressamente a “grande

repercussao social”, indicando claramente a importancia do instituto em nova roupagem.
Como dito, ndo se admite o incidente para discutir questdo de fato, embora seja

inegavel que “[...] o fenomeno do direito ocorre, efetivamente, no momento do processo

1", Cada caso tem as suas

interpretativo e de aplicagdo do direito no mundo rea
caracteristicas e peculiaridades proprias. Pode haver, é claro, semelhancas de fato entre varios
casos, que poderdo ser solucionados por meio de uma so6 acéo coletiva, como se verifica, por
exemplo, na hipotese de dano ambiental, ainda que algumas vitimas sofram mais do que
outras. Nesses casos, determina-se a existéncia ou ndo do dano e a responsabilidade do
causador; o quantum indenizatério depende do nexo causal e da extensdo do dano
individualmente sofrido.

Marcos de Aradjo Cavalcanti (2016, p. 220-221) sugere a possibilidade da discusséo
de questbes de fato no incidente quando houver uma origem comum e homogeneidade da
situacdo. Para esse doutrinador, em tais casos a decisdo proferida seria genérica, apenas para
definir o dever de indenizacdo do responsavel pelo dano. Apoés, cada vitima teria demonstrar
individualmente o seu enquadramento na situacdo fatica para pleitear a respectiva
indenizacdo. Salienta, contudo, que isso exigiria uma regulamentacdo especifica.

Luiz Guilherme Marinoni (2016a, p. 53) diz que

[...] A necessidade de separar fato e direito para legitimar a funcdo de um érgéao
judicial ou de uma técnica processual fez surgir a suposi¢do de que a questdo € de
direito se apenas um fundamento de direito é posto em divida no processo e, depois,
deu origem a nogdo de que existiria questdo de direito quando, ndo obstante a clara e
estreita relacdo do direito com os fatos, esses ndo necessitassem ser provados ou
valorados. Recorde-se, alids, que se diz que o Superior Tribunal de Justica pode
julgar o recurso especial quando a questdo de direito envolver fatos, mas nao for
necessario perguntar sobre a sua existéncia ou valorar provas.

Nessa linha, o legislador “[...] ndo quis proibir a resolucao de questao de direito que
repouse sobre fatos, mas desejou evidenciar que o incidente ndo pode ser invocado quando €

necessario elucidar matéria de fato”. O que ndo se pode discutir na assun¢do de competéncia ¢

9 Anota o autor: “[...] Embora o fendmeno juridico seja simultaneamente formado pelo elemento de fato

e o direito, o aspecto problematico desse fendbmeno pode incidir prioritariamente sobre questfes de fato ou
questdes de direito. E como se o juiz estivesse sob movimento pendular, examinando de um lado e de outro
aspectos problematicos resultantes do fendmeno juridico. Se o fluxo do péndulo interromper mais
vagarosamente do lado onde estdo os fatos, 0 aspecto problematico abrangerad questdes predominantemente de
fato. Caso o péndulo se fixe com mais atencdo sobre as normas, 0 aspecto problematico resolvera em torno das
questdes predominantemente de direito” (CAVALCANTI, 2016. p.195).
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questdo fatica dependente de dilagdo probatdéria. “[...] Fatos incontroversos abrem
oportunidade para o surgimento de uma mesma questdo de direito [...]”" (MARINONI,
20164, p. 53-54).

Se 0 juiz precisa reconstruir o contexto fatico-probatério ha uma questdo puramente
de fato. Mas quando os aspectos faticos se mostram superados ou incontroversos, entdo o
julgador “limita-se” a interpretar a norma ¢ aplica-la ao caso concreto. Isso caracteriza uma
questdo de direito.

Bruno Wurmbauer Junior (2016, p. 208) entende que, se as questdes de fato também

pudessem ser objeto do incidente,

[...] certamente haveria de ser pacificada tanto quanto possivel uma referida
interpretagdo ou declaracdo acerca de determinado fato. Nesta situacdo, também
seria alcancada a finalidade Gltima do incidente, que é pacificagdo da jurisprudéncia
e o impedimento do surgimento de novas interpretaces tanto variegadas quanto
dissonantes da leitura ou declaracdo que fora feita anteriormente pelos tribunais
superiores. [..] a utilizagdo do incidente para o julgamento de questbes
controvertidas de fato seria bastante apropriada, dado que daria uma maior
completude [...], bem como ajudaria a alcancar os objetivos para os quais fora
proposto, quais sejam, proporcionar tratamento isondmico e equanime, com
seguranga juridica para o jurisdicionado.

Realmente, a tarefa de distinguir questdo de fato e questdo de direito nem sempre é
facil. Assim, ndo raras vezes, equivocos tém sido observados, como ocorreu, por exemplo, no

julgamento do Incidente de Assuncdo de Competéncia n® 70064085673 pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul®.

% Diz Marinoni (2016a, p. 54), em outras palavras, que sera cabivel o incidente “[...] quando a questdo

reclama mera interpretacdo de norma ou solucdo juridica com base em substrato fatico incontroverso. Assim, por
exemplo, o incidente pode ser instaurado quando se discute a respeito da legalidade de um ato ou quando se
indaga a responsabilidade de uma empresa em vista da pratica de fatos sobre os quais ndo pende controvérsia”.

% O incidente foi suscitado para definir a interpretacdo da Simula n°® 377, do Supremo Tribunal Federal,
que estabelece que ‘“No regime da separagdo legal de bens comunicam-se 0S adquiridos na constincia do
casamento”, firmando-se a tese no sentido de que a comunhao de esforgos na aquisicao de bens é presumida nos
casamentos regidos pela separacdo legal. Discorda-se, contudo, tanto da admissibilidade do incidente de
assuncdo de competéncia quanto da tese firmada. Primeiro, porque se entende que a questdo posta é puramente
de fato e, assim, faltaria o requisito da questdo de direito (muito embora, ndo se ignore a relevancia e a grande
repercussdo social). Segundo, porque parece for¢coso reconhecer que a demonstracdo da comunhéo de esforcos se
mostra indispensavel para o adequado e justo deslinde da causa, de modo que se trata, em verdade, de uma
presuncdo relativa e ndo absoluta, aceitando-se, por isso, prova em contrario. E como diz Marinoni, quando
houver a necessidade de investigacdo probatoria sobre a questdo de fato, mesmo que ela tenha relagdo com
alguma questéo de direito, ndo podera ser suscitada em incidente de assungdo de competéncia. Seja como for, na
espécie, o tribunal entendeu se tratar de relevante questdo de direito com grande repercussdo social fixando o
entendimento de que “Na interpretacdo da Simula 377 do SFT, presume-se a contribuigdo em relagdo aos bens
adquiridos no curso do casamento”. Assim, a partir de agora, pela logica do atual sistema (de aplicar a tese
fixada em todos os processos presentes e futuros de todos os drgéos fracionarios vinculados ao tribunal, portanto,
em todo o Estado do Rio Grande Sul, nos termos do artigo 947, § 3°, do Cddigo de Processo Civil de 2015), ndo



84

Ainda que, muitas vezes, a doutrina aborde a questdo de fato com referéncia ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, 0 mencionado microssistema de precedentes
do atual Cddigo de Processo Civil permite aproveitar os estudos para o incidente de assungédo
de competéncia.

Outro ponto que pode sugerir, a priori, a ideia de mais um requisito para a
instauracao do incidente de assun¢cdo de competéncia € a expressdo “interesse publico”,
contida no artigo 947, § 2°, do Cddigo de Processo Civil de 2015. Trata-se de termo utilizado
com muita frequéncia no direito administrativo® e, na espécie, absolutamente no representa
mais um requisito de cabimento do incidente.

Nas palavras de Ricardo de Carvalho Aprigliano (2011, p. 67-68), “interesse
publico”

[...] deve ser associado aos objetivos que o Estado-juiz procura alcangar por meio da
atividade jurisdicional, os quais guardam direta relagdo com a oferta de meios para
acesso a justica e com a obtengdo de resultados efeitos quanto a crise de direito
material trazida, eliminando conflitos mediante critérios justos. [...]

[...], pode-se afirmar que o interesse publico que informa e se encontra na base da
ordem publica significa, em relagdo ao plano do direito processual, que a atividade
jurisdicional deve ser realizada visando a obtenc¢éo do resultado mais efetivo, justo e
tempestivo da crise de direito material trazida a julgamento. Para tanto, somente se
justifica a recusa em proferir decisdo de mérito se for respeitado o principio da

economia processual, com a eliminacéo da circunstancia impeditiva do julgamento
de mérito desde logo.

No processo civil, a expressao indica uma questao de direito que, por sua relevancia,
ndo poderia ficar adstrita exclusivamente & lide, num caso especifico®™ (CACURI, 2003, p. 4-
5).

cabera mais prova em contrario, de modo que sempre que o casamento for regido pela separacdo legal, o
patrimdnio sera divido igualmente entre o casal. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Incidente
de Assuncéo de Competéncia n° 70064085673. Quarto Grupo Civel. Proponente: 8% Camara Civel. Interessado:
R.M. Interessado: I.N.M. Rel. Des. Rui Portanova. Porto Alegre, 01 dez. 2016. Disponivel em:;
<http://www.tjrs.gv.br/juris>. Acesso em: 02 ago. 2017.

% Antdnio Caccuri (2003, p. 2) traz exatamente essa no¢do de que o interesse publico é a expressdo, por
exceléncia, do Direito Administrativo ¢ ndo tem outro significado “[...] sendo o bem comum, que o Direito ¢ 0
Estado procuram alcancar. O Estado mantém a ordem juridica, ou social, entendida como situacdo de equilibrio
obtida pela submissdo da sociedade ao ordenamento positivo, para tornar possivel a prossecucdo daquele fim
Gltimo; ndo constituindo o Estado um fim em si mesmo, mas apenas meio para buscar o bem comum, a
preservacao da ordem juridica e, com ela, do préprio Estado e da sociedade, se imp&em, como fim imediato, para
que ele possa dedicar-se aquela finalidade mediata, conﬁguradora da sua razdo de ser [...]".

E como refere Antonio Caccuri (2003, p. 4): “[...] O interesse publico, portanto, serd identificavel
sempre que encampado como tal pelo ordenamento juridico e protegivel na medida em que seja por este
instrumentado a receber especial prote¢do, isto é, através de normas cogentes e inderrogaveis que traduzam os ja
invocados principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade daquele”. Para
Ricardo Mendonga (2015, p. 9), o interesse publico “[...] possibilita o debate amplo das questbes com
praticamente todas as esferas envolvidas; possibilitam a universalizagio da prestagdo reconhecida pela decisdo
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Gisele Santos Fernandes Goées (2017, p. 250) propde que o “interesse publico” diz
respeito a “[...] interesses gerais — como interesses de toda a sociedade — que se apresentam
como bem juridico a ser tutelado [...]”. Portanto, a expressdo deve ser entendida como
equivalente a “grande repercussdo social”’, uma questdo que extrapola os limites da lide.

Marinoni (2016a, p. 163) explica que o incidente de assuncdo de competéncia
comporta dois juizos de admissibilidade: um realizado pelo 6rgéo originario, ao verificar se a
relevante questdo de direito possui, realmente, grande repercussdo social a justificar o
deslocamento da competéncia para o julgamento; e outro pelo 6rgdo colegiado efetivamente
responsavel pelo julgamento do incidente, ao qual cabera confirmar a existéncia da “grande
repercussdo social”, denominada pelo legislador, nessa fase, de “interesse publico”. Isto

porque,

[...] o “deslocamento” e a “admissdo do julgamento” constituem fases de uma
mesma situacdo juridica. O que realmente importa é saber se a assungdo de
competéncia é cabivel, pois o deslocamento e a admissdo do julgamento sdo apenas
consequéncias do seu cabimento. Ora, ndo é possivel supor que, para duas decisdes
que aferem a mesma circunstancia, é possivel exigir requisitos diferentes. Os dois
requisitos teriam que ser necessarios tanto para o deslocamento quanto para a
admissdo do julgamento.

Porém, além de o art. 947 ter aludido a “interesse publico” ao tratar de uma fase
especifica, das duas locugdes insertas no artigo — “grande repercussio social” e
“interesse publico” — pode-se retirar previsdes absolutamente similares, de
modo que néo se pretendeu criar dois requisitos diferentes para a admissdo da
assun¢do de competéncia. Objetivou-se, isto sim, frisar que tanto o 0Orgdo
originariamente competente, quanto o 6rgdo para o qual a competéncia foi
deslocada, tém poder para aferir razfes para a assun¢do da competéncia com base
tanto em uma quanto em outra locu¢do. Na verdade, pretendeu-se evidenciar que o
6rgdo competente para a assuncéo deve, ap0s ter sido decidido o deslocamento
pelo 6rgdo de competéncia origindria, afirmar ou néo razao suficiente para a
assuncéo da competéncia (MARINONI, 2016a, p. 163)%. (grifos nosso)

judicial a todos os que se encontram na situacdo de direito material subjacente a demanda, independentemente de
serem partes [...]. A um s6 tempo, por conseguinte, satisfazem-se dois escopos do direito processual: aplica-se a
decisdo a todos quantos se encontrem na mesma posi¢do juridica diante do objeto litigioso, atendendo ao
principio maior da isonomia; e aglutina num so processo as aspira¢des de toda uma coletividade, em substitui¢éo
a um sem numero de a¢des individuais, encarnando o principio da economia processual”.

% Marinoni (2016a, p. 163-164) chama a aten¢do de que “[...] o 6rgdo para o qual foi deslocada a
competéncia s6 pode decidir pela assungdo da competéncia depois de o 6rgdo originario ter reconhecido que a
questdao de direito tem “grande relevancia social”. Ora, se ndo pode haver duvida que resolucdo de questdo de
direito de “grande relevancia social” é indicativo bastante de existéncia de interesse publico, o interesse publico
obviamente jamais poderia servir para o 6rgdo colegiado da segunda fase negar a existéncia de “grande
repercussdo social”, mas, a principio, apenas para o colegiado afirmar i) que ha grande repercussdo social e, por
conseqliéncia, interesse publico, ii) que ha interesse publico além de grande repercussdo social ou iii) que ha
apenas motivo de interesse publico e ndo de grande impacto social. Essas duas hipdteses, porém, sdo
inaplicaveis. Em primeiro lugar, porque ndo haveria sentido em exigir um requisito para abrir méo da
competéncia e dois para assumir a competéncia, quando, como visto, trata-se apenas de saber se ha razdo para
a “assuncdo de competéncia”. Além disso, a grande repercussdo social é o critério para o ¢rgdo
originariamente competente abrir mao da sua competéncia em favor da assun¢do, de modo que nao ha
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Sidnei Agostinho Beneti (2009, p. 3), de forma bastante sucinta e objetiva, assinala
que a locugdo “interesse publico” refere-se aquelas relevantes questdes de direito que estdo
“[...] aptas a producao multitudinaria de recursos em que se repetem as mesmas teses, como
exteriorizacdo de uma mesma macrolide, que foge a razoabilidade enfrentar judiciariamente
tantas vezes quantas individualmente deduzidas”.

Em sintese, para fins do incidente de assun¢do de competéncia, “grande repercussao

social” e “interesse publico” sdo locugdes equiparadas, que possuem o mesmo significado.

3.2.2 Necessidade de Prevencdo ou Composicdo de Divergéncia em torno de uma

Questao de Direito

O artigo 947, 8§ 4°, do Cadigo de Processo Civil, dispGe sobre a segunda e a terceira
hipteses de cabimento do incidente: prevenir divergéncia de entendimentos ou compor
desacordos ja existentes entre as cadmaras ou turmas dos tribunais acerca de uma relevante
questdo de direito.

Essa previsdo é exatamente igual & do revogado artigo 555, § 1°, do Cddigo de
Processo Civil de 1973, sendo encontrada também no artigo 14, inciso Il, do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
nos artigos 6°, inciso II, ‘b’; 11; 22, paragrafo Uinico, alineas ‘a’ e ‘b’ e 343.

No caso do aludido paragrafo quarto, o legislador ndo exigiu que a questao de direito
ostentasse também grande repercussdo social. Isto porque, nos dizeres de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 257-258),

[...] a diccdo do art. 947, caput, é no sentido de que é admissivel a assuncdo de
competéncia quando “envolver relevante questdo de direito, com grande repercussio
social”. No entanto, tal como descrito o pressuposto do caput, ndo ha razdo para
supor que deve haver uma questéo relevante e de grande repercussédo social. E que a
norma fala em relevante questdo de direito, qualificando-se como de grande
repercussdo social apos a virgula, ou seja, ndo alude a relevante questéo de direito e
de grande repercussdo social. A relevante questdo de direito é, bem vista as coisas,

qualquer sentido em supor que o colegiado que assume a competéncia pode negar a existéncia da grande
repercussdo social em favor de outro critério, que estaria encartado no interesse publico [...]. Tudo isso significa
que a locucio “interesse publico”, posta no § 2° do art. 947, gera ao colegiado para o qual o caso foi
deslocado a necessidade de reafirmar que a questdo tem grande repercusséo social e, por conseqiiéncia, de
declarar que ha interesse publico no julgamento do caso. Isso exatamente porque o colegiado ao qual a
competéncia é deslocada tem que concordar em assumir a competéncia, ndo bastando a decisdo originariamente
competente [...]”. (grifos nosso).
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qualificada, ou definida, como de grande repercussdo social, de modo que importa
apenas saber se existe questdo de “grande repercussdo social”. No § 4° no entanto,
fala-se apenas em relevante questio de direito, de forma que o “relevante” nio
busca ou tem qualificacdo, mas apenas considera a questdo de direito. Nos
termos do § 4° a questdo de direito tem que ser relevante; de acordo com o
caput a questdo de direito relevante é a de grande repercussao social. (grifo
N0ss0)

Segundo esses doutrinadores, quando o incidente de assuncdo de competéncia for
suscitado com fundamento no caput do artigo 947, o que precisa ser demonstrado é a grande
repercussao social — uma qualidade — da relevante questdo de direito. Diferentemente, no caso
do paragrafo quarto, ndo se exige a grande repercussdo social, pois, como explicam, “[...]
Relevante questdo de direito, para o efeito do § 4° ¢ a questdo de direito cuja solucdo é
relevante para o esclarecimento da ordem juridica [...]” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
258)%".

Tal compreensdo, todavia, ndo é compartilhada por Rodrigo Barioni (2016, p. 5),
para quem a mesma logica utilizada na interpretacdo do caput do artigo 947 deve ser aplicada
na hipotese do paragrafo, porque “[...] A existéncia de divergéncia interna sobre determinada
questdo de direito é indicativo da probabilidade de se tratar de assunto ndo circunscrito aos
interesses das partes do processo [...]”. Ou seja, embora o paragrafo quarto ndo tenha
empregado a expressdo “grande repercussao social”, a mesma exigéncia deve ser observada.

O entendimento adotado na presente pesquisa é no sentido de que, no incidente de
assuncdo de competéncia instaurado com base no paragrafo quarto, ndo se exige a “grande
repercussao social” da relevante questdo de direito, o que, porém, ndo afasta necessariamente
a sua existéncia. A necessidade de prevenir ou compor divergéncia em torno de uma relevante
questdo de direito, por si so, é critério suficiente para os fins do paragrafo quarto. A rigor, o
artigo 947 foi mal redigido. Melhor teria sido n&o deixar qualquer margem para davidas®®.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 259),

[...] Além de a questdo dever ter uma natureza que faga presumir a sua constante
aparicdo nos feitos futuros, a divergéncia que pode se formar diante dela, em vista

9 Explicam que nos termos do § 4°, quando houver uma “[...] questdo de direito controvertida, oriunda do

novo CPC, cuja solugdo é importante para o adequado funcionamento do processo, é questdo de direito
relevante”. (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 258).

% Talvez, a melhor configuracdo do dispositivo legal para indicar as hipoteses de cabimento pudesse ser
da seguinte forma: Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando, sem repeticio em maltiplos
processos, 0 julgamento de recurso, remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver: | —
relevante questdo de direito com grande repercussdo social; Il — relevante questdo de direito a respeito da qual
seja conveniente a prevencdo ou a composi¢do de divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal. E, a partir
dai, o artigo contaria com apenas trés paragrafos.
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do seu significado, deve ter um valor capaz de permitir ver que é conveniente a sua
prevencdo, ou composicdo, em nome dos valores da estabilidade e das posicoes
juridicas que, na situagdo concreta, dela dependem.
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2015, p. 1876) aduzem que a
previsdo do paragrafo quarto “[...] é uma espécie de compensagdo em razdo da exclusdo do

procedimento de uniformizagdo de jurisprudéncia que constava no CPC/1973”.

Osmar Mendes Paixdo Cértes (2016, p. 2352) assinala que

[...] O 8§ 4° do art. 947 do atual CPC prevé que o incidente pode ter lugar se a
relevante questdo estiver sendo ou puder ser objeto de divergéncia no ambito
internos do tribunal. Afeta-se, assim, a discussdo ao colegiado superior para, desde
logo, ser fixada a tese que, em seguida, sera observada pelos érgdos fracionarios
(turmas ou cdmaras) que estejam ou possam vir a divergir entre si acerca da matéria.
A intencdo, mais uma vez, é a de trazer seguranca e racionalizar a prestacdo
jurisdicional, impondo a observancia ao que decidido por érgdos superiores dos
tribunais.

Esse é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero (2015, p. 561), para quem a instauragdo do incidente para dirimir potencial ou
efetiva divergéncia esta intimamente relacionada com um dos objetivos do instituto, talvez o
principal, que € propiciar seguranga juridica, “[...] sempre que puder ocorrer duvida séria,
demonstrada pela provavel ou concreta disparidade na interpretagéo [...]”.

H4, todavia, quem critique a forma preventiva de assuncdo de competéncia porque
isso poderia inibir o amadurecimento da discussédo sobre uma relevante questdo de direito.
N&o € possivel ignorar que a matéria possa ser objeto de repeticdo em demandas futuras e
também ndo se pode negar que, no futuro, podera ndo haver interpretacdes distintas, de modo
que, com a prevencdo, a divergéncia poderé nunca vir a ocorrer®.

Dai por que é preciso contar com a sensibilidade das partes legitimadas para suscitar
o0 incidente, pois

[...] Atuar de forma preventiva, julgando de antemdo num érgdo maior, auxilia na

busca por uma pacificacdo de jurisprudéncia, resolvendo uma questdo, com uma
discussdo maior para este caso definido pela assuncdo de competéncia, sem a

% E o que refere Fabricio de Souza Lopes Pereira (2017, p. 171-172), ao dizer que “[...] a antecipagdo da

discussdo, em alguns casos, poderia ensejar o déficit do contraditdrio necessario e esperado em casos como
esses, além de uma resolucdo ainda pouco maturada diante do raso dialogo das partes com os diversos 6rgdos do
Poder Judiciario. Nao podemos esquecer, da mesma forma, que muitas vezes uma questdo que hoje é levada ao
Judiciario pode, num futuro préximo, multiplicar-se em outras tantas demandas, mas ainda assim, ndo ensejar
decisbes conflitantes, mas ao contrrio, receber uma resposta univoca do judiciario, ou seja, ndo é pelo fato de
haver repeti¢do de demandas individuais e/ou coletivas, que isso fara da questdo uma matéria apta a ensejar falta
de isonomia e quebra de seguranca juridica”.
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necessidade de cada turma ou 6rgdo fracionario menor julgar diversos processos
para firmar entendimento e posteriormente, verificar divergéncias. A solucdo vem de
maneira antecipada, com uma discussdo maior no inicio da verificagdo de
divergéncia, por vezes, até impedindo uma multiplicidade de demandas ou, se vier a
acontecer, o tribunal tem posicionamento pacificado para utilizar (LEMOS, 2015, p.
110).

A instauracdo do incidente para evitar a divergéncia, portanto, permite antecipar a
interpretacdo uniforme da relevante questdo de direito e, por consequéncia, dispensar o
ajuizamento de futuras ac6es para discutir a matéria™®.

Vinicius Silva Lemos (2015, p. 108) destaca que a possibilidade de prevencgdo é
precisamente o que diferencia o incidente de assuncdo de competéncia dos seus congéneres
porgue permite

[..] o julgamento de um recurso por um Orgdo maior do que o competente,
resolvendo a demanda com mais desembargadores ou ministros... com um resultado
mais eficaz, com uma utilidade maior, impedindo, num melhor cenario, o
surgimento de demandas repetitivas ou resolvendo-as com esse entendimento
comum. Mesmo com demandas futuras repetitivas, se um incidente de assuncgdo de
competéncia analisou a matéria, com um entendimento daquele colegiado firmado, o
enfrentamento dessa multiplicidade se torna mais facil pela aplicabilidade de um
precedente daquele tribunal, oriundo da existéncia preventiva do incidente.

H& quem diga que a possibilidade de suscitar o incidente para prevenir interpretagdes
dissonantes é a “fun¢do prevalecente” do instituto, proporcionando uniformidade
jurisprudencial, isonomia e seguranca juridica™.

Entdo, havendo a possibilidade de decisbes contraditorias em um tribunal, serad
indicado o deslocamento da competéncia para um 6rgdo colegiado superior encarregado de

pacificar a matéria, mesmo que a questio ndo apareca em multiplos processos™.

100 Sobre esse ponto, Vinicius Silva Lemos (2015, p. 108) explica que o incidente de assuncdo de

competéncia para prevenir divergéncias, exige “[...] uma percepg¢do sobre a matéria e suas possibilidades, sobre o
impacto no julgamento e uma possibilidade posterior de multiplas demandas. Para a utilizagdo do incidente de
assuncdo de competéncia, necessita-se de uma questdo importante no direito h4 de ser uniformizada e
estabilizada, até para impedir uma futura multiplicidade [...] O incidente da assuncdo de competéncia tem um
carater preventivo para a uniformizacdo de jurisprudéncia. O intuito de sua existéncia e ampliacdo foi a
necessidade de identificar as grandes questdes de direito e pacifica-las, desde logo. Ndo ha& necessidade de
divergéncia, mas a possibilidade desta. A simples prevencdo do surgimento de posicionamentos diversos num
mesmo tribunal possibilita instaurar o incidente de assung¢do de competéncia”.

101 Nesse sentido, RODRIGUES, Walter Piva. Breves Anotacfes sobre o Incidente de Assuncdo de
Competéncia no Novo CPC/2015, Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 13, n. 97, p.
17-21, set./out. 2015. p.20.

102 Nesse sentido é o comentario de Vinicius Silva Lemos (2015, p. 108-109): “Fora a sua forma
preventiva, o incidente é possivel para compor divergéncia sobre a questdo de direito relevante. Se, mesmo sem
multiplicidade de demandas, ha decisGes contraditdrias naquele tribunal, ha a possibilidade de transferir a
competéncia para um colegiado maior, com o intuito de resolver de antemao a questdo. Sem a multiplicidade ndo
cabe, neste caso, a atribuicdo do rito repetitivo, cabendo a instauracdo do incidente de assungdo de competéncia,
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Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 258-259) chamam a atencéo

para o seguinte ponto:

[...] Se arazdo de ser da transferéncia de competéncia prevista no § 4° do art. 947 é a
prevencao e a composicdo da divergéncia, had que existir uma questdo que ja se
repetiu, e pode ser repetir, em varios casos. A diferenca € a de que, nessa hipétese, a
questdo de direito pode aparecer em diferentes demandas e, portanto, em recursos e
acles originarias que ndo guardam qualquer semelhanca, de lado, obviamente, a
questdo de direito. Bem por isso, a questdo de direito ndo ha que ser prejudicial ao
julgamento de demandas®®; porém, apenas uma questdo de direito envolvida no
caso. Basta que a questdo de direito aparega como controvertida em varios recursos
— 0U reexames necessarios ou agdes originarias — e, assim, possa dar origem a
divergéncia entre cdmaras ou turmas do tribunal. Lembre-se que, no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, a repeticdo é das demandas que envolvem a
mesma questao; aqui, basta a reiteragdo da questdo em demandas distintas.

Assim, por exemplo, uma questdo de direito de natureza eminentemente processual,
embora posta em recursos que dizem respeito a casos que ndo guardam qualquer
semelhanga, pode dar origem a julgamento destinado a prevenir, ou a compor, a
divergéncia. Da mesma forma, uma questdo de direito que pergunta sobre
prescricdo, ao se colocar em VAarios recursos, pode suscitar uma Unica solucdo para o
mesmo fim de evitar a divergéncia.

Como o préprio dispositivo indica, a divergéncia existente ou provavel deve ocorrer
no ambito interno dos tribunais, “entre camaras ou turmas”, ndo havendo lugar para o
incidente quando a divergéncia ocorrer entre tribunais. Nesse caso, a saida serd o recurso
especial, desde que observados 0s requisitos pertinentes. Em outras palavras, a desarmonia
deve acontecer “[...] interna corporis entre julgados do mesmo tribunal [...]” (CAMACHO,
2015, p. 130).
Por certo,
[...] Um tribunal com decisdes uniformes, que decide de forma igual processos que
tratam de casos idénticos, de certo modo, também contribui para a celeridade
processual, uma vez que a parte sucumbente se sente desestimulada a interpor

determinado recurso, pois sabe previamente que suas chances de modificacdo do
julgado sdo remotas e que tal ato implicaria mais custos processuais, sem alteragdo

do resultado propriamente dito (CAMACHO, 2015, p. 130).

resolvendo a questdo divergente, com um resultado de pacificagdo, mesmo sem uma multiplicidade ou deixar
para os embargos de divergéncia, se for nos tribunais superiores”.

108 Esses doutrinadores comentam, sobre isso, que “[...] O caput do art. 947, ao aludir a questdo de direito
com grande repercussdo social, obviamente ndo quer dizer que a questdo de direito com grande repercussdo
social ndo possa se repetir em algum processo; quer apenas esclarecer que a sua caracterizagdo ndo depende de
repeticdo em multiplos processos. A questdo de direito, que deve ser replicada em mdltiplos processos para
poder ser isoladamente julgada mediante incidente, é a que constitui questdo prejudicial ao julgamento de
demandas que se repetem. E a dita “questdo idéntica” do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (art. 976
e ss.)” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 259).
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A relevante questdo de direito tem que ser atual, pois se ja estiver superada ndo ha
raz&o para compor ou prevenir divergéncia®*.

Com alguma frequéncia, uma mesma turma ou cémara, até com a mesma
composigdo, produz julgamentos discrepantes acerca de uma mesma relevante questio de
direito. Nessa hipotese, quando muito poderd haver recurso especial, ndo o incidente de
assuncdo de competéncia porque, como visto, a divergéncia € interna na propria turma ou
camara.

Diante disso, cabe indagar se ndo poderia ser suscitado o incidente de assuncdo de
competéncia, com deslocamento da competéncia para um érgdo superior, a fim de compor a
divergéncia instalada. Se é possivel suscitar o incidente em face da divergéncia entre camaras
ou turmas por que ndo estender a medida para os casos de divergéncia interna nas proprias
camaras ou turmas?

Note-se que ndo seria o caso de aplicar o artigo 942 do Caodigo de Processo Civil de
2015: ndo se trata de julgamento “ndo undnime” em apelagdo, agdo rescisoria ou agravo de
instrumento, mas sim de diferentes recursos, remessas necessarias ou acdes de competéncia
originarias (processos A, B, e C) tratando da mesma relevante questdo de direito, julgados de
maneira contraditdria pela mesma turma ou camara.

Também ndo seria o caso de embargos de divergéncia, porque esse recurso é
reservado tdo somente aos tribunais superiores. Além disso, para cabimento dos embargos é
indispensavel que a composi¢do da turma “[...] tenha sofrido alteragdo em mais da metade de
seus membros”.

A luz de todas as consideragBes desenvolvidas, o presente trabalho inclina-se por
admitir o incidente de assuncdo de competéncia sempre que uma mesma turma ou camara
proferir julgamentos divergentes (nos processos A, B, e C) sobre idéntica questdo relevante de
direito, em homenagem ao principio da isonomia e na busca de seguranca juridica.

Se é possivel suscitar o incidente para compor divergéncia entre as camaras ou
turmas diferentes parece ndo haver motivo para impedir assuncdo de competéncia nas
divergéncias internas do orgdo fracionério, j& que o legislador ndo previu nenhuma solucao

para combater esse problema.

104 Esta é a observacdo feita por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero

(2015, p. 561) quando dizem que a relevante questdo de direito deve ser “[...] atual, ndo podendo basear-se em
situagdes pretéritas, ja superadas [...]” e também deve ser “[...] verificada no interior do tribunal que deve
apreciar a questdo (e ndo entre tribunais ou dentro de outro tribunal)”.
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Todos os dias verificam-se interpretacfes dissonantes no ambito das proprias turmas
ou camaras. E se 0 novo Cdédigo de Processo Civil tem mesmo o propoésito de uniformizar a
jurisprudéncia, mantendo-a integra, estavel e coerente (CPC/2015, art. 927, caput), entdo
parece forcoso admitir o incidente de assungdo de competéncia também para resolver
divergéncias internas nos 6rgdos julgadores. Mas isso € uma simples proposta académica.

De todo modo, sem divida o incidente de assungdo de competéncia constitui
instrumento valioso para pacificar a jurisprudéncia, ainda que “limitado” as divergéncias entre

Orgdos fracionarios diversos nos tribunais.

3.2.3 Pressuposto Negativo da Inexisténcia de Multiplos Processos tratando da mesma

Questao de Direito

O incidente de assun¢do de competéncia s6 cabe quando ndo houver “repeti¢do em
multiplos processos” (CPC, art. 947). Leitura superficial do dispositivo poderia levar a ideia
de mais uma hipotese de cabimento. No entanto, ndo é assim. Na verdade, trata-se apenas de
um pressuposto negativo, pois a lei prevé para o caso de multiplas demandas o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (CPC, arts. 976 e seguintes), além dos recursos
extraordinario e especial repetitivos (CPC, arts. 1.036 a 1.041).

Conquanto a expressdao “multiplos processos” seja vaga e indeterminada, a ideia do
legislador parece ter sido justamente a de diferenciar os incidentes mencionados, que, no
conjunto, formam o referido microssistema de precedentes: enquanto o incidente de assungéo
de competéncia pressupde a inexisténcia de “multiplos processos”, o incidente de resolugao
de demandas repetitivas exige a “efetiva repeti¢do de processos” (CPC/2015, art. 976, I).

Por ser dificil delimitar objetivamente a expressdo “multiplos processos”, alguns
autores sustentam que a lei deveria ter fixado um nimero especifico para diferenciar os casos
de assuncdo de competéncia dos casos de resolucdo de demandas repetitivas. Porém, como

assinala Fabricio de Souza Lopes Pereira (2017, p. 175)

[...] a fixacdo de determinado numero, [...], pode ser temerosa, a0 se engessar um
quantitativo inalcancével em alguns tribunais, afinal de contas, cada tribunal e/ou
regido tém suas respectivas peculiaridades e especificidades sociais e culturais.
Talvez a quantidade de 200 ou 300 processos definidos como suficientes seja
conveniente, coerente e viavel no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, mas ndo
seria, em tese, no Estado do Acre.
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O autor preconiza o critério da proporcionalidade mediante percentuais “[...] sobre o
real quantitativo de processos (referentes a cada tema de direito) em cada tribunal [...],
levando-se em consideragdo as peculiaridades de Estados e regiodes [...]” ou, pelo menos, um
namero minimo de processos (PEREIRA, 2017, P. 176).

Para Marcos de Aratjo Cavalcanti (2016, p. 215), a expressao “multiplos processos”
nado significa “[...] a existéncia de uma enorme quantidade de processos repetitivos em
tramitagdo [...]”. Nessa diretriz, o Enunciado n® 87 do Férum Permanente de Processualistas
Civis também considera que a “efetiva repeticao de processos” — CPC/2015, art. 976, 1) “[...]
nao pressupde a existéncia de grande quantidade de processos [...]”.

Como se percebe, sendo eminentemente subjetivo, 0 conceito de “multiplos
processos” pode oferecer risco para o bom aproveitamento do instituto. Dai por que a doutrina
tem recomendado que a relevante questdo de direito com grande repercusséo social ndo esteja
sendo discutida em processos de massa'®, salientando a circunstancia do

[...] incidente de assuncdo de competéncia caber para o julgamento do caso que
contém a questdo e o incidente de resolucdo para o julgamento da questdo contida
nos processos [...].

[..] um destina-se a permitir que determinado 6rgdo do Tribunal assuma a
competéncia para julgar caso que contém questdo relevante, ou melhor, questao de
grande repercussdo social; o outro confere a determinado 6érgdo do Tribunal a
competéncia para definir uma questdo de direito, que estd sendo discutida em
multiplos processos que se repetem. O primeiro incidente requer apenas a grande
repercussdo social da questdo contida no caso e 0 segundo exige que a mesma
questdo esteja sendo discutida em demandas repetitivas. Portanto, num incidente
importa a qualidade da quest&o de direito; e no outro, apenas a sua unidade. Em um
caso tem que conter questdo de grande repercussdo social; e no outro, basta que
exista uma U(nica questdo replicada em diversas demandas (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 248). (grifo do autor)

Dizendo de outra forma, o incidente de assuncdo de competéncia s6 cabe quando
houver relevante questdo de direito com grande repercussdo social “[...] em processo
especifico ou em processos que tramitem em pouca quantidade [...]” (CUNHA; DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 174).

N&o é impossivel que as duas hipdteses de incidente estejam presentes a0 mesmo

tempo:

105 E justamente o disposto no Enunciado n° 334 do Férum Permanente de Processualistas Civis e, como

explica Rodrigo Barioni (2015, p. 6), “[...] O nimero pode variar conforme a situagdo concreta apresentada. A
expressdo legal tem o prop6sito de evitar a concorréncia com 0s instrumentos para o julgamento de casos
repetitivos [...]. 1sso ndo impede, porém, adotar o procedimento de assungdo de competéncia quando houver
casos repetidos em pequena escala. Assim, ainda que haja 100, 200 ou 500 processos sobre a mesma questéo de
direito, pode-se utilizar a assuncdo de competéncia para a formacdo do precedente. No entanto, para os casos de
repeticdo em larga escala — v.g., 10 mil processos —, a técnica mais apropriada serd a dos recursos repetitivos”.
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[...] Imagine-se, por exemplo, que haja cinco ou dez processos sobre 0 mesmo tema.
Todos foram julgados no mesmo sentido. Rigorosamente, ha ai casos repetitivos,
mas nao ha a existéncia de “multiplos processos”. Por terem sido todos julgados no
mesmo sentido, também nao ha risco de ofensa a isonomia, nem a seguranga
juridica, mas a questdo pode ser relevante, de grande repercussao social. Nesse caso,
ndo cabera o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (por ndo haver risco a
isonomia, nem a seguranca juridica), mas € possivel que se instaure a assuncdo de
competéncia, por ser conveniente prevenir qualquer possivel divergéncia futura

(CPC-2015, art. 947, § 49 (CUNHA: DIDIER JUNIOR, 2015, p. 175)*°°.

Vale salientar, ainda, que a expressao “multiplos processos” pode abranger tanto
acOes individuais quanto agdes coletivas, pois, como sera estudado, o incidente de assuncéao
de competéncia tem cabimento nos dois casos.

Antbénio Adonias Aguiar Bastos (2010, p. 10-11) afirma que, no caso das acbes
coletivas, o incidente ndo ficaria adstrito apenas aos direitos individuais homogéneos'”, pois

[...] E possivel conceber [...] a semelhanga entre demandas individuais e coletivas,
com base nos critérios [...] de afinidade entre as causas de pedir e os pedidos das
diversas demandas. E 0 que pode acontecer se diversas sociedades de advogados
ajuizarem suas respectivas acOes individuais e se alguns Conselhos Seccionais da
OAB propuserem agdes coletivas, todas perquirindo sobre um aspecto em comum: o
dever das sociedades de advogados recolherem determinada espécie tributaria. E
possivel que todas estas causas sejam reunidas para julgamento conjunto ou
sucessivo (BASTOS, 2010, p. 10).

Todavia, grande parcela da doutrina sustenta que, para fins da assungdo de
competéncia ou de demandas repetitivas, a multiplicidade estaria limitada as acdes coletivas

referentes a direitos individuais homogéneos'®,

106 Também sobre esse ponto, Osmar Mendes Paixdo Cortés 2016, p. 2350) assinala que “[...] A questdo

relevante é aquela diferenciada, distinta de questdes corriqueiras e ordinarias que, embora ndo repetida em
inlmeros outros processos, impacta a sociedade — repercussio social. E a questdo que, por exemplo, uma vez
definida, pode importar mudancas de rumo em politicas publicas, aumento de pregos, que pode afetar grupo de
pessoas, consumidores, empresas, etc.”.

107 Antonio Adonias Aguiar Bastos (2010, p. 10-11), assinala que “[...] Podemos considerar os interesses
individuais homogéneos como objeto das demandas repetitivas, sim. Do ponto de vista de cada processo, trata-se
de um conflito individual, cuja resolucdo atingird a esfera juridica das partes ali envolvidas. Enfocando o
conjunto de processos repetitivos, cuidar-se-a de uma demanda-tipo, em relacdo a qual havera um procedimento
apropriado que objetiva alcancar uma solucdo-padrdo para os litigios concretos que se enquadrem naquela
situacdo homogeneizada. Mas também podemos cogitar em demandas de massa que envolvem interesses
coletivos. Basta tomarmos o exemplo em que cada conselho de classe (ex. OAB/BA, OAB/SP, CREA/BA,
CREA/RJ, CRM/MG, CRM/RS etc.) propde uma ac¢do questionando se as sociedades simples de profissionais
que integram a respectiva categoria estdo obrigadas a recolher certo tributo (ex. Cofins). Elas possuem
homogeneidade quanto a causa de pedir e quanto ao pedido. Por isso, estardo sujeitas ao regime dos processos
repetitivos. [...] os tribunais podem fixar uma s6 tese acerca da obrigatoriedade do pagamento do tributo por tais
pessoas juridicas, independentemente de consistirem em sociedades de advogados, de engenheiros, arquitetos,
médicos, da Bahia, do Rio de Janeiro etc.; o precedente poderd ser aplicado as futuras acfes coletivas
semelhantes, ajuizadas por outros conselhos de classe. Temos ai situagdes juridicas coletivas e homogéneas, o
gue evidencia que as técnicas de processamento de causas massificadas ndo estdo adstritas aos interesses
individuais isomorficos [...]”.
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Conquanto pareca que os direitos individuais homogéneos seriam mais adequados ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o entendimento aqui adotado é no sentido de
gue também se adéqua ao incidente de assuncéo de competéncia ao lado dos direitos difusos e
coletivos stricto sensu que sdo da esséncia do instituto em anélise.

Marcos de Araudjo Cavalcanti (2016, p. 218-219) diz, todavia, que direitos difusos e
coletivos stricto sensu ndo autorizam a instaura¢ao do incidente, ao argumento de que “[...] a
natureza do direito material envolvido faz com que o ajuizamento repetitivo de processos

configure, normalmente, litispendéncia ou conexao entre demandas™:

[...] Nao se exclui, entretanto, a possibilidade desses processos formarem com outras
demandas (coletivas e/ou individuais) uma repetitividade de questdes unicamente de
direito. O tipo de direito material envolvido ndo tem importancia para a
configuracdo de uma demanda como repetitiva. E possivel, por exemplo, que
diversas a¢des civis publicas sejam ajuizadas pela Unido contra réus completamente
diferentes, em diversos Estados da federacdo, discutindo uma mesma questdo de
direito relativa a publicidade enganosa (direito difuso). Nesse caso, é plenamente
cabivel a instauragdo do IRDR junto ao TRF para dirimir coletivamente a questdo de
direito, fixando-se a tese juridica a ser aplicada aos casos concretos.

Em que pese o autor esteja se referindo ao incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, as suas observacfes parecem aplicaveis ao incidente de assuncdo de competéncia
— logicamente, com as devidas e necessarias adaptacdes.

Outro ponto a considerar é a proibicdo do incidente de assungdo de competéncia
guando houver mdaltiplos processos sobre uma determinada relevante questdo de direito.
Logicamente, ndo se pode entender que a questdo deva ser unica e isolada, pois, como visto, a
necessidade de compor divergéncias € uma das premissas do incidente. Se ha interpretacdes
dissonantes € porque a relevante questdo de direito ja foi discutida em mais de um processo.

Bem por isso, a doutrina observa que esse requisito é mais aparente do que real:

[...] é admissivel o incidente de assun¢do de competéncia também quando ja exista
divergéncia entre cAmaras ou turmas sobre a interpretacéo da questdo de direito cuja
composicao mereca ser realizada [...], se ja existe a divergéncia é porque a questdo
de direito ja se repetiu [...] (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.
562).

Dizer que a questdo ndo possa ser repetida em inimeras demandas, ndo significa que

“[...] a questao seja Gnica e que jamais tende a repetir-se [...]”, até porque, se assim fosse,

108 Nesse sentido, PEREIRA, Fabricio de Souza Lopes. Resolu¢cdo de demandas repetitivas, acOes

coletivas e precedentes judiciais. Curitiba: Jarua, 2017, p. 177.



96

faltaria o requisito do interesse publico e da grande repercussdo social para instaurar o
incidente (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 562).

O veto a repeticdo em maultiplos processos deve ser estendido as hipdteses do artigo
947, parédgrafo 4°: o incidente de assuncdo de competéncia ndo é cabivel quando houver
interpretagdes dissonantes em processos de larga escala, até porque no caso de “efetiva
repeticdo de processos” sera adequado o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(CPC/2015, art. 976, 1 e I1).

Concluindo, o incidente de assuncdo de competéncia pode ser instaurado desde que
haja pelo menos dois processos tratando da mesma relevante questéo de direito com grande

repercussao social.
3.3 PROCEDIMENTO: ASPECTOS GERAIS

Como visto, o incidente de assuncéo de competéncia pode ser suscitado em qualquer
recurso, reexame necessario ou acdo de competéncia originaria, de oficio pelo relator ou a
requerimento das partes, do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

O revogado Codigo de Processo Civil, no artigo 555, § 1°, limitava a assuncdo de
competéncia a apelacdo e ao agravo de instrumento, conferindo legitimidade ativa apenas para
o relator.

Ja o0 novo Cddigo de Processo Civil estendeu a competéncia para todos 0s
tribunais'®, dilatou as bases de admissibilidade (apelacdo, agravo de instrumento, outros
recursos, reexame necessario e processo de competéncia originaria) e também ampliou a

legitimidade ativa (além do relator, as partes, o Ministério Publico e a Defensoria Publica).

109 A propbsito, apds a criagio do “novo” incidente de assuncéo de competéncia, alguns questionamentos

surgiram justamente acerca do cabimento perante os tribunais superiores, visto que ja havia previsdo regimental
nesse sentido tanto no Superior Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal Federal. Lendo o disposto no
caput do artigo 947, do Cdédigo de Processo Civil de 2015, porém, se observa que nao ha qualquer impedimento
nesse sentido. Primeiro, porque se assim fosse, o legislador — como fizera no revogado dispositivo legal — teria
estabelecido um rol taxativo dos recursos aplicaveis ao incidente, o que ndo aconteceu. Pelo contrério, ao dizer
que cabe o incidente em “julgamento de recurso”, estd a referir que é qualquer recurso. E sendo assim,
evidentemente, estdo incluidos os recursos especial e extraordinario. Segundo, porque ndo teria logica esta
limitacdo apenas porque previsdo semelhante ja existia em normas regimentais. E terceiro, porque limitar o
cabimento do incidente aos tribunais de segundo grau, além de manter a mesma ideia existente no revogado
artigo, representaria um retrocesso ao principal objetivo do novo Cddigo de Processo Civil que é trazer maior
unidade ao direito, alcangando a seguranca juridica. Se a tarefa precipua dos tribunais superiores é dar
interpretacdo ao direito, ndo haveria razdo para continuar excluindo-os da norma.
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Todas essas alteragfes foram muito bem recebidas pela doutrina contemporanea,
notadamente a ampliagdo do rol de legitimados ativos**.

Luciana Camacho (2015, p. 132) lembra que, na vigéncia do Cddigo de 1973, ja
havia “[...] um poder-dever, e ndo uma faculdade do relator intentar o incidente, pois, havendo
divergéncia interna, o interesse publico é presumido, devendo a questdo divergente ser
resolvida para fins de estabilizagdo da jurisprudéncia daquele tribunal”.

Vinicius Silva Lemos (2015, p. 110) afirma que a legitimidade alargada aumenta
“[...] as possibilidades processuais do proprio incidente, com a expectativa de maior utilizagdo

da assuncdo de competéncia”, pois

[...] O instituto anteriormente ndo tinha uma utilidade constante, diria que ndo pegou
processualmente, talvez pela sua legitimidade limitada ou, simplesmente, pelos
juizes ou partes ndo vislumbrarem seus beneficios [...].

O intuito do Codigo é a busca pela uniformizagdo de jurisprudéncias, formalizagéo
de precedentes e estabilidade dos julgados, ao ampliar as possibilidades,
expressando quais as partes legitimas para instaurar o incidente, concede maior
énfase ao instituto. Se a assuncdo de competéncia pode ser considerada uma
evolugdo clara e melhor do antigo incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia,
utilizar a legitimidade daquele instituto foi uma boa solucdo para incrementar e dar
maior importancia para a assungdo de competéncia.

A legitimidade ativa do relator ndo exclui a iniciativa dos demais julgadores. Se é
possivel a suspensdo do julgamento em virtude de fato superveniente constatado pelo relator
(até por aplicacdo analdgica do artigo 933, 8§88 1° e 2°, do Codigo de Processo Civil de 2015), a
mesma logica deve ser aplicada no incidente de assuncdo de competéncia, quando
determinada relevante questdo de direito tenha passado despercebida ao relator, mas ndo aos
demais julgadores. Pensar diferente ressuscitaria, na pratica, a regra limitativa do antigo
Codigo. A legitimidade ativa de todos os membros do colegiado €, portanto, inerente ao
sistema inaugurado pelo novo Cddigo de Processo Civil. O legislador disse menos do que
deveria, pois foi dada legitimidade ativa as partes, ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica, pelo que ndo haveria razdo em reserva-la apenas para o relator.

A instauracdo do incidente reclama fundamentacdo adequada sobre a relevancia da
questdo de direito, a sua grande repercussao social ou a necessidade de prevenir ou compor

divergéncia*.

10 Nesse sentido, é o entendimento adotado por LEMOS, Vinicius Silva. O Incidente de Assungdo de

Competéncia: 0 Aumento da Importancia e sua Modernizagdo no Novo Cdédigo de Processo Civil. Revista
Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 152, p. 106-116, nov./2015.
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A ampliagdo da competéncia para todos os tribunais, em qualquer recurso, remessa
necessaria e acdo de competéncia originaria, deixou de ser uma norma regimental para se
tornar regra de processom, permitindo inclusive que “[...] questdes relevantes em processos
nos tribunais que ndo tém caracteristicas recursais também serem pacificadas por um 6rgédo
colegiado maior, seja de forma preventiva ou para compor divergéncia [...]” (LEMOS, 2015,
p. 109).

Vinicius Silva Lemos (2015, p. 109) assevera que

[...] A utilidade do incidente de assuncdo de competéncia era restrita ao duplo grau
de jurisdicao, sem possibilidade de utilizacdo nos tribunais superiores.

Com a tendéncia da nova legislacdo processual no fortalecimento de precedentes,
ampliou-se as possibilidades de aplicacdo e instauracdo do incidente, com cabimento
em qualquer recurso, bem como na remessa necessdria ou nas causas de
competéncia originaria. Uma amplitude maior do instituto, com uma valorizagdo de
sua aplicabilidade e importagdo para novos momentos processuais. Em qualquer
tribunal e em qualquer situacdo de julgamento caberd o incidente de assungdo, nos
moldes do artigo 947.

Ressalve-se que a provocacdo por qualquer dos legitimados ndo obriga o relator a
instaurar o incidente, que, alids, também ndo pode ser determinado monocraticamente. A
decisdo do colegiado é imprescindivel, mesmo quando a iniciativa partir do proprio relator
que “[...] Jamais podera decidir para imediatamente encaminhar os autos ao outro 6rgdo
colegiado” (MARINONI; MITIDIERO, 20186, p. 252).

Antes de admitir o incidente de assuncdo de competéncia, o relator deve oportunizar
o contraditorio (CPC/2015, arts. 7°, 9° e 10), assegurando, assim, a “paridade de tratamento” e
evitando decisdes surpresas'*®. Nas palavras de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2016, p. 96),

u Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentéarios ao Cédigo de
Processo Civil. Artigos 926 ao 975. In: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel (coord.). Colecdo Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 15, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 252.

12 Vinicius Silva Lemos (2015, p. 109-110) assinala que “[...] O incidente de assunc¢do de competéncia ao
ampliar sua atuacdo aos tribunais superiores positiva essa possibilidade, como uma regra processual, ndo mais
regimental”.

13 Nesse sentido, diz Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2016, p. 73-74): “[...] O novo Cédigo de Processo
Civil foi elaborado, desde a sua primeira versdo — anteprojeto apresentado ao Senado, e assim se manteve até
final aprovacdo — com a finalidade de atender aos anseios da populagdo em geral. Priorizar a rapidez, a isonomia
nas decisdes de casos similares e a efetividade, sem descurar das garantias processuais constitucionais, tendo
como meta inafastavel um resultado necessariamente justo. [...] Dentre as normas presentes neste primeiro Livro
do novo Cadigo, [...] tem-se os principios do acesso a justica, do devido processo legal, da duracéo razoavel do
processo, da cooperacdo, da igualdade e tratamento, do contraditério, da publicidade, da motivagdo, do
atendimento aos fns sociais, das exigéncias do bem comum, a dignidade da pessoa humana, da eficiéncia e da
proporcionalidade. [...] O processo passa a dar efetividade a propria Constituicao. Ele, no cumprimento de suas
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[...] O direito de participacdo acompanha o processo do inicio ao fim, tendo origem
no principio do acesso a justica, desenvolvendo-se sob o signo do contraditério.

O juiz ndo se encontra em papel de superioridade a nenhuma das partes [...].

Os direitos de participacdo e de didlogo, além da garantia dos debates estariam
comprometidos e, via de consequéncia, 0 proprio contraditorio, se o juiz pudesse
decidir qualquer tipo de questdo de direito processual ou material em desfavor de
uma das partes, sem que ela fosse previamente ouvida.

A garantia do contraditério pressupde ndo s6 o direito de as partes serem
cientificadas de todos os atos do processo, de apresentarem as suas manifestacoes e
provas em igualdade de condicBes, mas também que elas sejam devidamente
apreciadas pelo juiz por ocasido da decisdo [...].

O contraditério contemporaneo encontra-se escorado em duas linhas mestras: a
vedacdo as decisOes surpresa — corolario do direito de participacdo — e o direito de
influenciar a deciso judicial, a qual tem no dever judicial de motivar a deciséo o seu
escudo protetor.

A finalidade do contraditorio é justamente dar as partes o “[...] direito de
participagdo na construgdo do provimento, sob a forma de uma garantia processual de
influéncia e ndo surpresa para a formacdo das decisdes [...]"*** (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 111-12). (grifo do autor)

Suscitado o incidente e oportunizado o contraditorio prévio, o 6rgao originario fard o
primeiro juizo de admissibilidade: se for rejeitada a assuncéo de competéncia, 0 processo tera
seguimento normal; se for reconhecida a relevante questdo de direito com grande repercussao
social ou a necessidade de compor ou prevenir divergéncia, o feito sera remetido a um 6rgéo
colegiado superior, indicado pelo Regimento Interno dos respectivos tribunais, para processar
e julgar ndo apenas o incidente de assuncdo de competéncia, mas todo o caso por inteiro
(CPC/2015, art. 947, § 19).

No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a competéncia soberana sera
das Turmas ou dos Grupos Civeis, nos termos dos artigos 13, inciso II, ‘b’ e 16, § 4°, do
respectivo Regimento Interno. No Tribunal Regional Federal da 42 Regido, o0 seu Regimento
Interno ndo faz mencdo expressa ao 6rgdo designado para julgar o incidente de assungdo de
competéncia, mas, por analogia, pode-se entender que a competéncia serd da Corte Especial
Judicial (RITRF4, art. 12, X) ou das SecBes (RITRF4, art. 14, letra h)'*>. No Superior

atribuicBes, mais tutela a Constituicdo do que esta a ele, afinal, coloca em movimento e d& vida aos princios
fundamentais”. (grifos nosso)

14 E que, nos moldes do novo Cédigo de Processo Civil, o contraditério deixa de ser o “[...] mero direito a
bilateralidade de audiéncia — mero direito de dizer e contradizer [...]” Trata-se de um “[...] contraditério como
direito de influéncia na deciséo [...], é condicdo institucional de realizagdo de uma argumentacdo juridica
consistente e adequada e, com isso, liga-se internamente a fundamentacéo da decisdo jurisdicional participada —
exercicio de poder participado [...]” (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 112).

s As disposi¢des regimentais referidas tratam, em verdade, do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Porém, como sdo institutos analogos, que visam objetivos muito semelhantes, se entende que esses
orgdos colegiados também terdo competéncia para processar e julgar o incidente de assungdo de competéncia. A
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Tribunal de Justica, o 6rgdo competente é a Se¢do, nos termos do artigo 14, inciso 1ll, do
Regimento Interno™®. No Supremo Tribunal Federal, o incidente de assungdo de competéncia
ainda ndo foi regulamentado, embora possa ser aproveitado o artigo 22, paragrafo Unico,
alineas ‘a’ ¢ ‘b’, do Regimento Interno, que atribui a competéncia do Plenario para dirimir as
divergéncias entre as turmas ou entre as turmas e o proprio Plenério.

Naturalmente, o “6rgao colegiado” a que se refere o § 1°, do artigo 947, do Codigo
de Processo Civil de 2015, ha de ser um “[...] 6rgdo superior as turmas ou camaras
encarregadas de julgamentos ordinarios, como por exemplo, os Grgéos especiais e sessdes
especializadas dos tribunais” (CORTES, 2016, p. 2351).

E conveniente destacar que

[...] ndo ha como dar poder ao 6érgdo definido como competente para revogar a
decisdo que ndo admitiu a assuncdo, proferida pelo drgdo originariamente
competente. 1sso porque s6 o juiz natural pode decidir sobre a oportunidade de
deslocamento da competéncia. Como é ébvio, nenhum outro érgéo do tribunal pode
se sobrepor ao juiz natural. De modo que haveria usurpagdo de competéncia — no
caso de decisdo tomada pelo 6rgdo que assume a competéncia — ou deslocamento
inconstitucional da competéncia — no caso de outro 6rgédo do tribunal definir que a
competéncia é daquele instituido para os casos de assun¢do de competéncia
(MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 252).

Caberé ao 6rgdo superior renovar o juizo de admissibilidade do incidente, visto que
“[...] também tem a obrigagdo de reconhecer que hd um caso revestido de questdo de direito

de grande repercussdo social, ndo obstante o § 2° do art. 947 fale em “interesse publico” na

proposito, a 3% Secdo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido foi o érgdo colegiado soberano para julgar o
incidente de assuncdo de competéncia proveniente da apelacdo/remessa necessaria n° 5007975-
25.2013.4.04.7003, da 5% Turma, para resolver divergéncia de entendimento sobre a possibilidade de concessdo
do beneficio previdenciario mediante reafirmagdo da DER (Data de Entrada do Requerimento), com o c6mputo
de tempo de servigo posteriormente ao ajuizamento da acdo e até em que momento do processo isso podera ser
feito. O incidente foi acolhido, fixando-se a tese no sentido de que é possivel a “reafirmag¢do da DER até, no
maximo, a data do julgamento da apelagdo ou remessa necessaria”. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da (4
Regido). Incidente de Assuncdo de Competéncia em Apelacdo/Remessa Necessaria n° 5007975-
25.2013.4.04.7003. Suscitante: Rel. Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz. Interessado: Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS e Edson Pelosi. Rel. Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz. Porto Alegre, 06 abr. 2017.
Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br>. Acesso em: 05 fev. 2018).

116 Vale comentar que o inciso I11 foi inserido no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, por
forca da emenda regimental n® 24 de 2016, estabelecendo que as turmas deverdo remeter 0s processos a Sec¢ao
guando estiverem diante do incidente de assuncdo de competéncia.
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assuncao de competéncia” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 256-257)117. E, por 6bvio,
ndo esta sujeito & decisdo do 6rgéo de origem™®,

Rejeitado o incidente, o processo deve retornar & Camara ou & Turma originérias™
para prosseguimento. Mas, se for instaurado, o 6rgdo soberano assume a competéncia para
julgar ndo sé o incidente em si, mas também a prépria causa (CPC, art. 947, § 2°), com a “[...]
instrucao processual pertinente ao microssistema de formagao de precedentes [...]” (LEMOS,
2015, p. 111).

A concisédo do artigo 947 em relacdo ao procedimento do instituto permite adotar,
naquilo que seja compativel, as regras de procedimento tanto do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quanto dos recursos repetitivos*?, porquanto

[...] O microssistema de formagao de precedentes obrigat6rios contém normas que
determinam a ampliacdo da cognicdo, com qualificacdo do debate para a formacéo
do precedente, com a exigéncia de fundamentacdo reforcada e de ampla publicidade.
Essas normas comp8em o nlcleo desse microssistema.

Além de normas relativas a formacdo do precedente, o referido microssistema
compde-se também das normas concernentes a aplicagdo do precedente.

Todas essas normas aplicam-se aos instrumentos que integram esse microssistema,
incidindo no incidente de assuncdo de competéncia (CUNHA; DIDIER JUNIOR.,
2015, p. 169). (grifos do autor)

Assim, por aplicacdo analdgica do artigo 982, inciso I, do Codigo de Processo Civil
de 2015, instaurado o incidente, o relator determinara a suspensdo de todos 0s processos,
individuais ou coletivos, que versarem sobre a relevante questdo de direito discutida. Essa

disposicao vai ao encontro dos objetivos do instituto, que € proporcionar seguranca juridica

117 . . . . . . y . . , ..
Esses doutrinadores asseveram que “[...] A racionalidade da justificativa é imprescindivel para permitir

o controle e a legitimidade da assungdo de competéncia [...]” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 257).

Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Artigos 926 ao 975. In: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel (coord.). Colecdo Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 15, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 252.
19 Conforme explica Vinicius Silva Lemos (2015, p. 111), “[...] A devolugdo a cdmara ou turma originaria
recursal somente se realiza, no caso do 6rgdo competente maior ndo aceitar a incumbéncia de assumir a
competéncia, ou seja, ndo realizar a assuncdo de competéncia, ndo reconhecendo ao menos um dos requisitos
necessarios para o deslocamento da competéncia”.
120 E exatamente a ressalva feita por Vinicius Silva Lemos (2015, p. 111-112): “[...] Néo ha previsdo legal
para esse processamento mais detalhado como no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, entretanto, ha
de se imaginar que os institutos revelam-se parte de um microssistema de formacao de precedentes, criando uma
base legal de intersec¢do de normas, com a utilizacdo das técnicas para ambos os institutos, ainda que falte
previsdo legal em um ou em outro, complementando-se com os dispositivos de outros meios de formagéo de
precedentes. Se hd um meio de formacdo dos precedentes, nesse caso 0 incidente de assuncdo de competéncia,
ndo adianta somente proceder a transferéncia de competéncia para o colegiado maior, deve primar por conseguir
esgotar a matéria, com a realizacdo do exaurimento material, pela maior participacdo da sociedade e um maior
entendimento do juizo sobre a matéria ali discutida”.
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por meio de decisdes unissonas para casos semelhantes*?. Segundo Bruno Dantas (2016, p.
2435), “[...] trata-se de medida relevante tanto pelo aspecto de economia processual quanto
também por garantir a concretizacao da isonomia em todos os casos idénticos ja existentes”.

O problema é que as partes podem requerer, perante o Superior Tribunal de Justica
ou o Supremo Tribunal Federal, a suspensdo de todos 0s processos que tramitem no territério
nacional e que discutam a mesma relevante questao de direito (CPC/2015, art. 982, § 3°). Essa
mesma legitimidade é conferida as partes de outros processos, independente dos limites da
competéncia territorial (CPC/2015, art. 982, § 4°). Significa dizer que o incidente de assungéo
de competéncia instaurado num determinado Estado pode provocar a suspensdo de todos 0s
processos idénticos em nivel nacional*??, bastando a provocacdo da parte interessada.

Para Bruno Dantas (2016, p. 2437) a finalidade da regra ¢ “[...] evitar que a demora
na chegada dos primeiros RE e REsp pudesse causar situagdes de perplexidade que
agravassem a inseguranca juridica que o incidente pretende coibir”. O autor ressalva, porém,
que o relator e as partes envolvidas no incidente ndo detém legitimidade para requerer,
perante as Cortes Superiores, a suspensdo nacional, pois ndo compete a elas “[...] funcionar
como fiscais da seguranca juridica e receber legitimacdo para praticar atos processuais
flagrantemente desprovidos de interesse”. Este pedido, segundo o jurista, poderia ser
formulado pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica, em razdo da natureza nacional
dessas instituicdes.

Acontece que, como observam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016,
p. 96-97), é demasiada a suspensdo de acdes idénticas em todo territério nacional, como
permitido nos §8 3° e 4°, do artigo 982, do Cddigo de Processo Civil de 2015, porque

[...] O legislador entende que tudo isso deve ocorrer em nome da seguranca juridica.

121 E que observa Fabricio de Souza Lopes Pereira (2017, p. 204), ao dizer que “[...] Um dos objetivos

centrais do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (e, acrescenta-se, do incidente de assungdo de
competéncia) € dar seguranca juridica aos jurisdicionados, tratando de forma igual todas as pretensdes
isomorficas postas ao judiciario. Nem sempre isso serd possivel, mas a ideia principal é que isso possa ser
perseguido pelo menos nas demandas repetitivas. Como objetivo secundario, acaba por promover a
uniformizagdo de parte da jurisprudéncia dos tribunais, tornando-os integras e coerentes, nos termos do art. 926
do CPC/2015. Em razdo disso, previu o legislador que a simples decisdo que admite o IRDR tem o condao de
promover ope legis, a suspensdo dos processos individuais e/ou coletivos que tramitam na origem”.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 97) asseveram que, de acordo com o disposto
nos paragrafos 3° ¢ 4° do art. 982, “[...] uma vez instaurado incidente em determinado tribunal, torna-se possivel
requerer a suspensao no territério nacional de todas as demandas repetitivas que dependam da solugdo da mesma
questdo. Sendo a questdo de direito idéntica e essencial, admite-se o requerimento de suspensdo de todos os
processos que se desenvolvem no territdrio brasileiro, independentemente do local do pais em que esteja a
demanda repetitiva”.
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[...] é preciso ter claro que é pouco mais do que absurdo supor que a seguranga
juridica clama por uma mesma decisdo para todos os jurisdicionados que discutem
uma mesma questdo de direito. Direito a igualdade perante as decisdes judiciais é
algo completamente diferente de direito a uma Unica decisdo para casos iguais.
Direito a uma mesma e Unica decisdo depende, necessariamente, de um processo em
que haja participacdo direta de todos os litigantes ou representacdo adequada. N&o
ha como idealizar a edi¢do de uma Unica decisdo por uma Corte Suprema [...] para
resolver as demandas de jurisdicionados situados em diferentes locais do pais, como
se estes pudessem ser mantidos alheios a tudo ou, ainda, fossem empecilhos a
atuacdo da jurisdicao.

Perceba-se que a légica do precedente considera especialmente o futuro, enquanto
esta se pretendendo, sob a artificial afirmacédo de que a decisdo do incidente deve ser
observada pelos juizes e tribunais (art. 927, 111, do CPC/2015), simplesmente regular
casos conflitivos concretos que ja eclodiram no seio social. Isso, diga-se mais uma
vez, ndo é elaborar precedente obrigat6rio, mas editar uma Unica decisdo para todos
0S Casos.

O entendimento aqui adotado segue essa diretriz. A suspensdo deve ficar limitada,
inicialmente, a competéncia territorial do tribunal responsavel pelo julgamento do incidente e
somente quando o acérddo proferido chegar aos tribunais superiores, por forca de recurso
especial ou extraordinario, estaria autorizada a suspensdo nacional, mediante novo
requerimento. Suspensao nacional imediata sé teria cabimento quando o incidente fosse
suscitado diretamente perante os tribunais superiores porque o acordao proferido, nos exatos
termos do 8§ 3°, do artigo 947, do Cddigo de Processo Civil de 2015, ser& vinculante para os
orgaos fracionarios subordinados ao tribunal prolator da decisdo. Se o incidente é processado,
por exemplo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e se ndo houver recursos
para os tribunais superiores impugnando o acérddo na assuncdo de competéncia, 0 seu
resultado vinculard apenas 0s processos presentes e futuros no territério do Estado do Rio
Grande Sul, ndo havendo por que suspender processos em outros estados da federacdo.

Em suma: se o incidente ficar restrito aos tribunais de segundo grau, ndo ha razéo
para suspender todos os demais processos no territorio nacional, pois o acoérdao proferido sera
de observancia obrigatoria apenas para os 6rgaos fracionarios daquele respectivo Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal (CPC/2015, art. 947, § 3°). Mas, se o incidente for
submetido aos tribunais superiores, seja por meio de recurso, seja por ter sido suscitado
diretamente nessa instancia, entdo o acérdao proferido vai vincular juizes e tribunais no pais
inteiro, do que resulta 6bvio o interesse nacional na sua resolugéo.

Vinicius Silva Lemos também tem esse entendimento, ressalvando que “[...] ha um
interesse menor do colegiado nesta espécie de decisdo pela suspensédo, pelo fato de somente
ser possivel sem a multiplicidade de ag6es, diferenciando de forma clara, os incidentes”

(LEMOS, 2015, p. 112).
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Assim como no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, deve ser dada a
maior publicidade e divulgacdo possivel a instauracdo do incidente de assuncdo de
competéncia, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica (CPC, art. 979).
Também, os tribunais deverdo manter atualizados o seu banco de dados eletrdnicos com
informacgdes precisas acerca da relevante questdo de direito submetida ao incidente, alem de
cadastro com os fundamentos determinantes da decisdo e o0s dispositivos normativos
relacionados (CPC/2015, art. 979, 88 1° e 2°). A importancia disso esta no fato de que a ampla
divulgagdo favorece uma discussdo mais intensa sobre o tema'®.

Assim, antes do julgamento do incidente de assuncdo de competéncia, deve ser
oportunizada a participacdo ndo sé das partes envolvidas, mas também de outros interessados
(amici curiae, pessoas, 0rgaos, entidades), nos termos da previsdo contida nos artigos 983,
caput e 1.038, inciso I, ambos do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Para Leonardo Cunha e Fredie Didier Junior (2015, p. 169) isso visa a ampliar e
qualificar os debates sobre a relevante questdo de direito, podendo o Relator, ainda, designar
audiéncias publicas para ouvir pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria
(CPC/2015, art. 983, § 1° e art. 1.038, 11). Como assinalam Marinoni e Mitidiero (2016a, p.
99), geralmente essas questbes envolvem conflitos de entendimentos sob o aspecto moral,
religioso, econdmico, cultural, etc., as quais afetam os direitos fundamentais do cidaddo™*.

No entendimento de Osmar Paixdo Cortes (2016, p. 2352), sempre é recomendavel a
intervencdo do amicus curiae, “[...] pela legitimidade que da a decisdo vinculativa e pela
efetiva contribuicdo que [...] pode trazer para a tese”.

H& quem sustente, porém, a inconveniéncia de ouvir estranhos a relacdo juridica

controvertida, argumentando que

[...] a questdo de grande repercussdo social ndo tem qualquer relagcdo com pessoas,
grupos ou classes determinados. Julga-se um caso especifico que detém a questao de
grande repercussdo social. Mas ndo ha solucdo de caso nem de questdo de terceiros.

123 Leonardo Cunha e Fredie Didier Junior (2015, p. 171) referem que “[...] Para que se viabilize essa

ampla discussdo, é preciso que se confira ampla publicidade & instauracdo e ao julgamento do mecanismo
destinado a formacao do precedente. Isso ocorre no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (CPC-2015,
art. 979, 88 1°, 2° e 39), cujas regras devem aplicar-se igualmente aos recursos repetitivos e ao incidente de
assuncao de competéncia”. (grifos nosso)

124 Esses doutrinadores observam que “[...] a figura do amicus tem relevancia em face das discussdes
travadas no Supremo Tribunal Federal, dada a amplitude de significado das normas constitucionais, e a
complexidade e a disputa entre valores que marcam 0s casos em que se busca a delimitacdo do sentido dos
direitos fundamentais. Isso ndo que dizer, porém, que a definicdo do sentido da lei federal também ndo possa
exigir a intervengdo do amicus em face de questdes complexas e relevantes, para a vida em sociedade”
(MARINONI; MITIDIERO, 20164, p. 99).
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Por isso, ndo ha motivo para reclamar a participacdo dos representantes adequados
das partes que foram excluidas — como ocorre no incidente de resolugdo de
demandas'® (MARINONI, 2016a, p. 158).

Luiz Guilherme Marinoni (2016a, p. 159) sublinha que o acérdédo proferido em sede
de assunc¢éo de competéncia ndo produz a coisa julgada erga omnes, como ocorre no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, a despeito de ter eficacia vinculante (CPC, art. 947, 8§
39).

Contudo, mesmo que a assuncao de competéncia ndo gere coisa julgada erga omnes,
ndo ha como olvidar que o julgamento do incidente processual haverd de influenciar
sobremaneira todos os casos pendentes e futuros que versarem sobre a mesma relevante
questdo de direito. Sendo assim, o entendimento esposado no presente estudo reconhece a
conveniéncia da manifestacdo de terceiros no processamento do incidente, em homenagem ao
devido processo legal, a ampla defesa, ao contraditorio e até ao prdprio direito fundamental de
acao. Sustenta-se que na sessdo de julgamento do incidente de assungdo de competéncia
também deve ser observado o artigo 984, inciso II, ‘a’ e ‘b’, do Cédigo de Processo Civil de
2015, permitindo-se a sustentacdo oral das partes e dos demais interessados, além do
Ministério Publico, evidentemente.

Deslocada a competéncia para o 6rgdo colegiado superior, 0 acordao sera composto
por duas partes bem distintas: a que julgara o incidente em si e a que decidira o recurso, 0

reexame necessario ou a acdo de competéncia originaria (LEMOS, 2015, p.113)*%. O acérdéo

125 Para Marinoni (2016a, p. 158-159), a participagdo de terceiros sé se justifica no incidente de resolucéo

de demandas repetitivas porque o 6rgéo soberano ira discutir e definir tese juridica “[...] que afeta diretamente a
sorte da tutela de direitos individuais mdltiplos. Para que ndo seja violado o due process, exige-se que 0S
litigantes excluidos sejam representados adequadamente, para o que imprescindivel a participacdo dos
legitimados a tutela dos direitos individuais homogéneos, nos termos dos arts. 5°, da LACP e 82 do CDC. A
resolucdo de uma questdo prejudicial a tutela de direitos de sujeitos que ndo podem discuti-la diretamente, mas
apenas mediante representante adequado, tem o significado de coisa julgada sobre questdo com eficicia erga
omnes. [...] Uma vez que a questdo deve ser resolvida por determinado 6rgdo colegiado competente apenas por
ter significativa importancia para a sociedade, ha apenas deslocamento da decisdo da questdo para outro 6rgéo
judicial, sem com que se possa pensar em excluséo de participacdo de partes que, sendo titulares de pretensdes a
tutela de direitos, tém o direito de discuti-la e de influenciar a Corte [...]”.

126 E o que explica Vinicius Silva Lemos (2015, p. 112-113): “Definida a delimitacio da questdo de direito
que ensejou a assuncdo de competéncia, com o deslocamento desta para o colegiado maior, ndo é somente esta
questdo que tem o enfrentamento realizado por este érgdo, o recurso, mesmo com pontos materiais diversos do
incidente, é julgado, ap6s o julgamento e a estabilizacdo da questdo de direito. Ndo ha uma cisdo de julgamento,
somente uma necessidade de preliminarmente julgar a questdo de direito relevante, o que ensejou a prdpria
existéncia do incidente. No acorddo que o 6rgdo colegiado competente para o incidente decidir, naturalmente, ha
duas decisBes diversas: uma primeira que decidiu a questdo de direito relevante, objeto da assuncdo de
competéncia, prevenindo uma divergéncia ou pacificando posicionamentos com a fixacdo da tese juridica; um
segundo momento de decisdo, no qual o julgamento enfrenta 0s pontos ndo constantes nem na questdo de direito
relevante, tampouco na fixacdo da tese juridica que se torna precedente, porém em pontos pertinentes somente
aquele caso, com a decisdo para 0 recurso e as partes. [...]. H& um deslocamento de competéncia, uma alteragao
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proferido deverd conter “todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica
discutida, sejam favoraveis ou contrarios” (CPC/2015, art. 984, § 2°).

Leonardo Carneio da Cunha e Fredie Didier Junior (2015, p. 170-171) ensinam que

[...] Os instrumentos que se destinam a formacédo de precedentes — integrantes que
sdo de seu especifico microssistema — sdo estruturados [...], para viabilizar ampla
cogni¢do, com um debate qualificado. A ampliacdo da cognicdo e do debate
desagua numa decisdo com motivacdo reforcada, a servir de paradigma, de
orientacao, de precedente, enfim, de regra a ser seguida nos casos sucessivos.
[-]

O tribunal, ao julgar o incidente de formacdo concentrada de precedentes
obrigatorios, deve apresentar, no acérdéo, de forma separada e destacada, uma
espécie de indice ou sumario com todos os argumentos enfrentados pelo
tribunal, separados de acordo com a relacdo que tenham a tese discutida:
favoraveis ou contrarios a ela. Assim, o acérddo de incidentes deve ser escrito de
um modo a que se destaquem as suas trés partes fundamentais: a) a lista dos
argumentos examinados; b) a tese firmada; c) o julgamento do caso.

Os referidos dispositivos ndo mencionam o incidente de assuncdo de competéncia,
ndo havendo, no capitulo a ele destinado, texto normativo que reproduza a exigéncia
de motivacdo reforcada. Sem embargo disso, tal imposicao aplica-se igualmente o
incidente de assuncdo de competéncia, pois se trata de norma inserida no
ambito do microssistema de formagdo concentrada de precedentes obrigatérios,
do qual ele faz parte. (grifos nosso)

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 250) observam que “[...] A
assuncao de competéncia requer ndo sé a discussdo individualizada da questdo de direito que
a justifica, mas a sua decisdo, que s6 pode ser particularizada [.]°

Como nado poderia deixar de ser, o acordao esta sujeito a recurso. Se o incidente
ocorreu nos tribunais de segundo grau, cabera recurso especial e/ou recurso extraordinario,

cuja repercussdo geral é presumida (CPC/2015, art. 987, caput e § 1°). Se o incidente foi

evidente do que foi estabelecido inicialmente, entretanto, esta mudanga ndo ocorre em carater horizontal para
nomear-se como um mero deslocamento, acontecendo de forma vertical, para um 6rgdo com um colegiado
maior, geralmente com a jungédo das cAmaras ou turmas, realizando uma remessa a este colegiado interno, que
assume a competéncia para o julgamento”.

127 E que como todos os componentes do colegiado soberano votam tanto para dar ou negar provimento ao
recurso, quanto para acolher ou desacolher o incidente de assungdo de competéncia, a fundamentagdo utilizada
no julgamento deste se mostra de extrema importancia, na medida em que ndo se pode afastar a hip6tese de que
0 recurso seja provido, mas a relevante questfo de direito tenha sido resolvida em favor da parte recorrida,
justamente pelos argumentos acolhidos na analise do incidente. Segundo assinalam Marinoni e Mitidiero (2016,
p. 250-251), “[...] o recurso pode ser provido com base em varios fundamentos, enquanto a questao de direito, no
caso da assunc¢do de competéncia, constitui fundamento para o provimento do recurso. Mesmo que exista um
Unico fundamento, ou apenas a questao de direito dotada de grande repercusséo social envolvida no recurso a ser
julgado, isso ndo é garantia de que a questdo de direito serd discutida, e decidida, por todos os membros do
colegiado [...]. Isso mostra, caso ndo bem delineada, a necessidade de discussao e decisdo da questdo de direito;
essa podera ser discutida, e decidida, apenas por alguns membros do colegiado, deixando-a de encontrar a voz ou
o verdadeiro entendimento do colegiado definido como competente para resolvé-la. Por identidade de motivos, a
discussdo e a decisdo da questdo de direito devem ser justificadas de modo claro, sem mistura ou confusdo com
fundamentos que ndo lhe dizem respeito. Lembre-se que a assuncdo de competéncia s6 existe em virtude da
relevancia da questdo e, portanto, para saber o que determinado colegiado pensa a seu respeito”.
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instaurado no Superior Tribunal de Justica, a Unica possibilidade sera o recurso
extraordinario. E quando processado no Supremo Tribunal Federal, sé restard, em tese, a
oposicdo de embargos declaratorios. Em todos os graus de jurisdicdo, sem duvida, serdo
cabiveis os embargos de declaracéo™?.

Como o acorddo em assuncdo de competéncia deve ter duas partes (a que julga o
préprio incidente e a que julga o recurso, 0 reexame necessario ou a acdo de competéncia
originaria), os recursos podem ficar restritos a discussdo do incidente de assungdo de
competéncia, versar apenas sobre 0 mérito da causa — circunstancia que acarretara o transito
em julgado da assun¢do de competéncia — ou, ainda, impugnar a integralidade do acérdé&o.
Tudo dependera do interesse recursal em cada caso concreto*?.

De acordo com o artigo 987, 88 1° e 2°, do Codigo de Processo Civil, os recursos
especial e extraordinario terdo efeito suspensivo automatico e o acorddo sera aplicado no
territorio nacional a todos os processos individuais ou coletivos pendentes ou futuros que
versem sobre idéntica questdo de direito. Grande parte da doutrina prega a aplicacdo
subsidiaria dessa regra ao incidente de assuncdo de competéncia. Leonardo Carneiro da
Cunha e Fredie Didier Janior (2015, p. 178), contudo, discordam por entender que se trata de
“[...] regra peculiar ao microssistema de gestdo e julgamento de casos repetitivos [...]”.

Ponto que merece reflexdo é o efeito vinculativo do acérddo em todo territdrio
nacional nos recursos especial e extraordinario (CPC, art. 947, § 3°), ja que no incidente de
assuncdo de competéncia, além do efeito substitutivo inerente a qualquer recurso, o julgado
terd eficicia vinculante em todo territério nacional.

Adota-se, no presente trabalho, o entendimento de que deve ser mantida a regra geral
dos recursos. Se o incidente foi instaurado perante tribunal de segundo grau, a eficacia
vinculante estabelecida no § 3° do artigo 947 continuard limitada aos 6rgdos fracionarios
ligados ao respectivo tribunal, mesmo diante de eventual recurso especial ou extraordinario
interposto contra o acorddo na assuncdo de competéncia. Salvo melhor juizo, na ansia de

valorizar o instituto, o legislador acabou dizendo mais do que teria pretendido.

128 Nesse sentido, CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JUNIOR, Fredie. Incidente de assuncdo de
competéncia e o processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte,
v. 60, n. 91, jan./jun. 2015, p. 113.

129 Observagdes feitas por LEMOS, Vinicius Silva. O Incidente de Assun¢do de Competéncia: 0 Aumento
da Importancia e sua Modernizagdo no Novo Codigo de Processo Civil. Revista Dialética de Direito
Processual, S&o Paulo, n. 152, p. 106-116, nov./2015. p. 113.
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Parece tranquilo que todos os legitimados previstos no caput do artigo 947 — as
partes, o Ministério Publico, inclusive na posicao de custos legis , e a Defensoria Pablica —
podem interpor recursos. A doutrina reconhece legitimidade recursal também aos terceiros
interessados, no limite do incidente, pois serdo afetados pelo resultado final.

Segundo Vinicius Silva Lemos (2015, p. 113-114),

[...] Com base na ampliacdo da utilizacdo do microssistema de formacéo
concentrada de precedentes vinculantes, os interessados que participaram somente
da instrucdo do incidente, caso do Ministério Publico ou Defensoria Pablica, ou em
manifestacdo de terceiros, na modalidade de amici curiae, por haver interesse deste
na causa daquela questdo de direito, pela admissdo anterior para manifestacdo, ha
possibilidade de interposicdo de recurso, independentemente da existéncia de
recursos de outros legitimados.

A possibilidade de interposicdo recursal para estes entes, que ndo sdo as partes
processuais, se restringe a questao de direito delimitada pelo incidente de assun¢do
de competéncia [...].

O doutrinador aconselha, ainda, uma interpretacdo expansiva do artigo 982, I, para
incluir no rol dos legitimados recursais 0s terceiros que tiveram seus processos suspensos, vez
que ficardo vinculados ao julgamento do incidente’®.

Comungamos dessa opinido, pois, embora a decisdo do incidente assuncdo de
competéncia ndo gere coisa julgada erga omnes (diferentemente do que acontece no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas), ela produz, indiscutivelmente, efeito vinculante erga
omnes. Nessa perspectiva, 0s terceiros atingidos pela decisdo devem ser considerados como
juridicamente interessados (CPC/2015, art. 119 c/c arts. 122 e 123), com evidente
legitimidade recursal (CPC/2015, art. 996, caput e paragrafo Gnico). Até mesmo o amicus
curiae possui legitimidade para recorrer do acérddo na assuncdo de competéncia (CPC, art.
138, § 39).

Desnecessario ressaltar que cabe recurso contra o acorddo que julga o caso (a
assuncdo de competéncia em si € 0 mérito do recurso, do reexame necessario ou da acdo de
competéncia originaria), mas nao contra a decisdo que admite ou ndo a instauracdo do
incidente. Nesse sentido, é o pensamento de Osmar Mendes Paixdo Cortes (2015, p. 2113),
embora, 0 entendimento que se inclina a adotar é de que ndo pareca absurdo pensar na
possibilidade de recurso especial e extraordinario contra o acordao que ndo admite o incidente

de assuncdo de competéncia.

130 Nos dizeres de Vinicius Silva Lemos (2015, p. 114), “[...] o resultado do julgamento do incidente

influencia totalmente no processo de cada parte, tornando-o legitimado para a interposi¢cdo do que entende que
possa lhe prejudicar, aplicando as mesmas disposi¢des do artigo 987 e do seu paragrafo 1°”.
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Nada impede a desisténcia do recurso, que é sempre ato facultativo. Mas, a doutrina
adverte que a desisténcia ndo impedira o julgamento da questéo de direito objeto do incidente

de assuncdo de competéncia (CPC/2015, art. 988, caput e paragrafo Gnico). Ou seja, apenas

ndo sera julgado o mérito do recurso sobre a causa propriamente dito*®".

O artigo 947, § 3°, dispde que o acordao serd vinculante “exceto se houver revisao da
tese”. Nem poderia ser diferente, pois o direito deve acompanhar a evolucéo da sociedade. A
possibilidade de rever a tese juridica ndo colide com os objetivos do incidente. Pelo contrario,
“[...] A intencdo da legislagdo ¢ deixar claro que ndo ha risco de eventual engessamento da
jurisprudéncia, que pode, naturalmente, ser revista em outra oportunidade [...]” (CORTES,
2016, p. 2351)**.

Luiz Guilherme Marinoni (2016c, p. 12) destaca que a revisdo da tese nada mais €

que

[...] a possibilidade de qualquer litigante, mediante argumentagdo, demonstrar que a
decisdo e o precedente, respectivamente, estdo a merecer revisdo e revogacao.

[-]

Um precedente pode ser revogado quando passa a negar proposi¢fes morais,
politicas e de experiéncia ou quando deixa de guardar coeréncia com oS
fundamentos de outras decisGes da propria Corte Suprema. O precedente também
pode ser revogado quando ha alteracdo da concepg¢do geral sobre o direito — revelada
em artigos, etc. — ou quando, excepcionalmente, baseou-se num equivoco. Enfim,
um precedente ndo pode ser colocado em discussdo em razdo da discordancia de um
litigante ou mesmo de um juiz, ainda que teoricamente sustentavel™®.

31 Vinicius Silva Lemos (2015, p. 116) comenta que “[...] O incidente de assung¢do de competéncia ndo

tem previsdo sobre o que deve ser feito quando o recorrente desiste do recurso em que houve a transferéncia de
competéncia pela instauracdo do incidente. Entendo que pela formagdo do precedente, deve levar em
consideracdo a mesma regra do rito repetitivo, dado aos recursos afetados dessa forma em tribunal superior. Se o
intuito da codificacdo recai em primar pela primazia do mérito, ao mesmo tempo em que valoriza os precedentes,
seja em sua formacdo como em sua utilizacdo, ndo ha com deixar que a questdo de direito ndo seja resolvida
somente pela desisténcia recursal. H4 de se pensar na coletividade, na formacdo juridica e em sua seguranca.
Neste caso, 0 recurso que representa a controvérsia, no caso do incidente de assuncdo de competéncia, ndo é
julgado, o resultado daquele julgamento ndo tem eficacia para o recurso em que a desisténcia se operou. A forma
do julgamento neste caso funcionaria da mesma maneira do rito repetitivo e da repercussdo geral e de uma forma
diferente do incidente de resolucdo de demandas repetitivas”.

132 Osmar Mendes Paixdo Cortes (2016, p. 2351) comenta, também, que “[...] Embora a intengdo seja a de
trazer estabilidade com a fixagdo da tese vinculativa (0 que estd em conformidade com os principios do novo
CPC), é sempre possivel (muito embora ndo desejavel a curto prazo e sem a mudanca de condi¢Bes sob as quais
foi tomada a decis@o vinculativa) que a tese seja revista [...]”.

138 Importa referir — 0 que ja fora comentado na pesquisa — que Luiz Guilherme Marinoni faz parte da
doutrina que entende que o acdrddo proferido em sede de incidente de assuncdo de competéncia ndo pode ser
considerado precedente, pois, para ele, s6 hd precedente quando a decisdo é oriunda das “Cortes de Vértice”.
Nesse sentido, esse doutrinador comenta que “[...] o que diferencia a revisdo da decisdo proferida em incidente
de assuncdo de competéncia da revogacédo de precedente de Corte Suprema € a circunstancia de que, no primeiro
caso, ha uma decisdo que esclarece questdo juridica importante para a prestacdo jurisdicional no ambito do
tribunal, enquanto que, no segundo, hd uma ratio decidendi que, ao apontar o sentido do direito, orienta a
sociedade e regula os casos futuros em todo o territério nacional. A tarefa de esclarecer questdo de direito é
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Mas a tese fixada sO pode ser revisada mediante novos fundamentos, distintos
daqueles discutidos anteriormente, pois evidentemente ndo haveria razdo de alterar a tese
firmada sem a apresentacéo de novas e relevantes razdes. A vocacao natural do incidente é a
durabilidade (MARINONI; MITIDIERO, 20164, p. 115-117).

A “revisdo de tese” seguira procedimento analogo ao da instaura¢do do incidente,
pois, afinal, ¢ um “novo” incidente de assuncdo de competéncia (CPC, art. 986), podendo ser
deflagrada pelo relator ou por qualquer dos outros legitimados que tenham participado do
incidente anterior ou ndo (MARINONI; MITIIDIERO, 201643, p. 123)*%.

H& quem diga, no entanto, que a revisdo da tese implicaria alteracdo da legitimidade,

pois ndo haveria interesse dos participantes originarios, ficando

[...] a cargo dos juizes ou relatores, de oficio ou, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, mediante requerimento, utilizando como base o artigo 947,
paragrafo 1°. E admissivel em outras demandas, com requerimento das partes destes
suscitar a revisdo da tese, n0os mesmos casos possiveis para a revisdo de forma
oficiosa ou por requerimento. A revisdo ao ser oficiada ou requerida deve ser
encaminhada ao tribunal que realizou a estabilizacdo da tese (LEMQOS, 2015, p. 115-
116).

E importante frisar que, em virtude do efeito vinculante, cabe reclamacéo
diretamente para o tribunal sempre que a tese fixada ndo for observada pelos juizes e 6rgaos
fracionarios (CPC/2015, art. 985, § 1°). Pode-se dizer que a reclamacdo foi 0 mecanismo
eleito pelo legislador para fazer valer, na pratica, a forga vinculante do acérddo na assuncéo
de competéncia, evitando-se, assim, a fragilidade do instituto, como acontecia na vigéncia do

revogado Cédigo de Processo Civil™®.

muito mais modesta do que a de apontar o sentido do direito. Se todo tribunal deve esclarecer o direito para
julgar os casos, apontar ou definir o sentido do direito é funcdo reservada as Cortes Supremas. O impacto da
revisdo de uma decisdo que esclareceu questdo de direito é obviamente menor do que o da revogagdo de um
precedente que atribui sentido ao direito. Pense-se nos valores da “confianca justificada” e da “vedagdo da
surpresa injusta”, que podem ser violados diante da revogacdo abrupta de um precedente. Uma decisdo que
revoga precedente que orienta a sociedade ndo pode retroagir de modo a atingir aqueles que tinham motivos para
ter confianca no precedente que estava em vigor na época em que os fatos do caso aconteceram. Revogacao sem
critérios pode significar “surpresa injusta”. E exatamente por isso que se pode admitir, ainda que em casos
excepcionais, a manutencdo dos efeitos do precedente para ndo se prejudicar aqueles que nele se pautaram”
(MARINONI, 2016¢, p. 12-13). Mas, como também j& muito defendido, o entendimento adotado na presente
pesquisa é que o acorddo em assuncdo de competéncia caracteriza-se como precedente, independentemente do
tribunal prolator, de modo que, a priori, a distingdo feita pelo jurista, na espécie, se mostra irrelevante.

134 Nesse sentido, CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JUNIOR, Fredie. Incidente de assungio de
competéncia e o processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte,
v. 60, n. 91, jan./jun. 2015. p.172.

13 Vinicius Silva Lemos (2015, p. 115) diz que embora ndo haja previsdo expressa no artigo 947, é claro
que a reclamagdo tem cabimento na assungdo de competéncia. Isto porque “[...] O intuito da reclamagéo é a
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A nova legislagdo d& destaque a reclamagdo como instrumento para garantir a

observancia das decisdes, inclusive no incidente de assuncéo de competéncia*®.
3.4 EFEITOS DA DECISAO E COISA JULGADA

O acdrdéo no incidente de assuncdo de competéncia vincula todos os juizes e 6rgaos
fracionérios atrelados ao tribunal prolator (CPC, art. 947, § 3°), aplicando-se o disposto no
artigo 985, incisos | e Il, do Codigo de Processo Civil.

A lei atribui expressamente aos juizes e aos tribunais o dever de manter a sua
jurisprudéncia “estavel, integra e coerente” (CPC, art. 926) e de garantir a observancia de
acorddo proferido em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas, sendo autorizada a reclamacdo (CPC, art. 927, 111 e 986, IV).

Como se V&, a lei prestigia fortemente o “microssistema de precedentes obrigatorios”
(CORTES, 2016, p. 2351), objetivando claramente a seguranca juridica e a celeridade na
prestaco da atividade jurisdicional®®’.

A eficécia vinculante do acordao proferido em incidente de assungdo de competéncia

justifica-se pela prépria esséncia do instituto™®, destinado também a orientar a atividade

notoria vinculacdo do decidido no julgamento por amostragem para a aplicacdo os casos afetados. Para o
precedente criado pelo julgamento do incidente ter validade, ndo se tornar indcuo, necessaria a sua utilizagao
adequada diante da tese juridica afetada e decidida. Sem a vinculagdo, ou o respeito a vinculagdo, ndo ha
validade do proprio procedimento. Por isto, a garantia de uma estabilidade na utilizagdo do precedente criado
pela decisdo do incidente passa pela possibilidade da utilizacdo da reclamacdo, deste sucedaneo recursal para
possibilitar ao tribunal superior, enquadrar a aplicabilidade do precedente”.

136 Nesse sentido, CAMACHO, Luciana da Silva Paggiatto. Assuncdo de Competéncia (artigo 555, § 1°,
do Cddigo de Processo Civil e artigo 959 do NCPC). Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte,
v. 23, n. 89, p. 127-138, jan./mar. 2015. p. 136 e PEREIRA, Fabricio de Souza Lopes. Resolugdo de demandas
repetitivas, agles coletivas e precedentes judiciais. Curitiba: Jarud, 2017, p. 229.

137 Nesse ponto, Osmar Mendes Paixdo Cortes (2017, p. 547), assinala que “[...] a atribui¢do de efeito
vinculante a decisdo segue a diretriz adotada pelo novo CPC, de tentar impor cada vez mais a observancia a
decisbes tomadas por érgaos de jurisdi¢do superior [...]. Ressalte-se que a intengdo da assuncdo de competéncia é
[...] possibilitar que haja a pacificacdo de divergéncia entre 6rgdos do Tribunal ou a prevencdo de que
divergéncia surja, em questdes de direito com elevado interesse social. [...] Vale repetir que o atual CPC tem
uma linha mestra: mudar a antiga concepc¢do subjetiva de julgamentos caso a caso e substitui-la, por
racionalidade e seguranca, por julgamentos de teses pelos Tribunais, evitando o acumulo desnecessario de
processos e 0 desrespeito as decisdes pacificadas no ambito das Cortes”.

138 Nesse sentido, NOGUEIRA, Gustavo Santana. A recep¢do dos precedentes pelo Novo Cédigo de
Processo Civil: uma utopia? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 249, p. 1-11, nov. 2015. Disponivel em:
<http//:www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 22 dez. 2016. p. 3. E de se observar, nesse ponto, que esse
carater vinculativo acaba por eliminar ddvida eventualmente existente na vigéncia do Codigo de Processo Civil
anterior, sobre o que verdadeiramente caracterizaria o temo “jurisprudéncia dominante”, expresso no artigo 557,
caput e § 1° que permitia ao relator, monocraticamente, dar ou negar provimento a um recurso cuja deciséo
estivesse em consonancia ou ndo com os julgados dos tribunais superiores. Isto acontecia porque o termo é
indiscutivelmente vago e indeterminado, razdo pela qual, como leciona Luiz Rodrigues Wambier (2000, p. 1), o
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judicante, sem impedir 0 exame de cada caso concreto, pois, como adverte Humberto
Theodoro Junior (2016, p. 73), “[...] 0 juizo de adequacéo entre o precedente (tese de direito)
e 0 caso superveniente ndo é sé conveniente, é necessario e indispensavel” (grifo do autor).

Ao julgador cumpre acatar a forga vinculante do acorddo em assuncdo de
competéncia (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 63), sem prejuizo da interpretacdo para
identificar a sua aplicabilidade no caso concreto. Na verdade, o legislador quis incorporar ao
ordenamento juridico, com adaptacdes, o sistema de precedentes da common law** e a
doutrina do stare decisis'*.

No dizer de Teresa Arruda Alvim Wambier (2010, p. 1-3), “[...] O que efetivamente
vincula num precedente é a ratio decidendi. Diz-se que a ratio, entdo, € uma proposicdo de
direito necessaria para a decisdo”**'. No atual Codigo de Processo Civil, o respeito ao
precedente ndo é uma simples faculdade do julgador, mas sim uma obrigacao legal**.
A proposito, Vinicius Silva Lemos (2015, p. 114) comenta que

[..] A propria existéncia do instituto de assuncdo de competéncia ressalta a
importancia da seguranga juridica e a estabilidade das decisdes. Com isso, o
julgamento realizado, o contetdo especifico sobre o incidente no acérdao serve de

problema estava em quantificar essa jurisprudéncia, “[...] a ponto de saber, com desejavel grau de probabilidade
de acerto, se se trata ou ndo de “dominante’”. Note-se que, agora, no substituto artigo (CPC/2015, art. 932, IV e
V), o legislador suprimiu a expressdo “dominante”, estabelecendo, por exemplo, que o relator deve negar
provimento ao recurso que for “contrario” as sumulas de quaisquer tribunais, aos acérddos dos recursos
repetitivos e aos acorddos proferidos em sede dos incidentes de demandas repetitivas e assun¢éo de competéncia,
institutos, como j& dito, destinados a trazer unicidade ao direito.

139 Nesse sentido é o comentario de Humberto Theodoro Janior (2016, p. 75-76), para quem “[...] O
método de precedentes é algo que se construiu lentamente na cultura anglo-americana, em funcdo do sistema de
equidade, cuja observéncia prescinde de autorizacdo legislativa. Seus fundamentos mais significativos
encontram-se nas garantias fundamentais de igualdade e seguranga juridica. [...] é claro que a cultura dos
precedentes € mais antiga e mais elaborada no common law, o que permite importar do seu sistema alguns
institutos basico, como, v.g., a ratio decidendi, o obter dictum e a distingdo, para introduzir em nosso
ordenamento juridico, com roupagem adequada, a fun¢ao normativa da jurisprudéncia”. (grifo do autor)

140 Conforme explica Gustavo Nogueira (2008, p. 2-5) a expressdo “stare decisis” é abreviagdo da “satate
decisis et non quieta movere” que quer dizer “mantenha-se a decisdo e ndo altere o que estd quieto”. Significa
que a interpretacdo dada pela Suprema Corte em um dado caso é respeitada, de plano, pelos tribunais inferiores,
isto €, dotado de eficacia erga omnes e efeito vinculante, pouco importando a quantidade de pronunciamentos
que existem no mesmo sentido. Evidentemente, como visto, quando o julgador entender que ndo é o caso de
aplicar o precedente, a despeito da sua for¢a vinculante, fara o overrruling ou o distinguishing”. (grifo do autor)
1 A eficacia vinculante dos precedentes no sistema da common law segue a Idgica da ndo surpresa, isto &,
o0 jurisdicionado ndo pode ser surpreendido com uma decisdo, pois ela é que ira determinar a conduta dos
cidaddos em sociedade. Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 4-5) fala, entdo, em previsibilidade que decorre
da “[...] Estabilidade, uniformidade e solidez [...]. Neste panorama a igualdade acaba naturalmente sendo
respeitada. E a igualdade ¢ um dos principais fundamentos do sistema de precedentes vinculantes. [...] A
vinculatividade dos precedentes € justificada pela necessidade de igualdade e a igualdade é atingida através da
selecdo de aspectos do caso que deve ser julgado, que devem ser considerados relevantes, para que esse caso seja
semelhante a outro, e decidido da mesma forma”. (grifo do autor)

142 Vinicius Silva Lemos (2015, p. 115) afirma que ha uma “[...] imposi¢ao da utilizacao do precedente”.
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base de aplicabilidade nos outros processos nesta matéria delimitada, conforme
disposto no artigo 947, paragrafo 3°.
O primeiro efeito serd, ao julgar os processos sobrestados na jurisdi¢do do tribunal,
aplicar o mesmo conteddo da decisdo. Apos, quando houver mais processos futuro
sobre a matéria, a deciséo do incidente deve da mesma forma ser aplicada [...].
A vinculacdo do acorddo alcanca tanto os orgdos fracionarios quanto os juizes de
primeiro grau subordinados ao tribunal'®. Dai falar-se, como visto, em efeito vinculante

vertical e horizontal. Nas palavras de Michele Taruffo (2007, p.178),

[...] Si parla, tuttavia, ache di precedente orizontale, per indicare la forza persuasiva
che um precedente pud avere rispetto agli organi giudiziari che appartengono allo
stesso livello di quello che ha pronunciato la prima decisione. Il precedente
orizontale pud certo avere qualche forza persuasiva, Che pero tende ad essere
inferiore di quello del precedente verticale, sai perché non puo trattarsi della corte
suprema Che é Unica, sai perché tra organi dello stesso livello non vi € — almeno a
priori — alcuna diffrenza di autorita.
O acorddo vincula tanto o proprio tribunal que julgou o incidente (eficacia
horizontal) quanto os 6rgdo judiciais hierarquicamente inferiores, inclusive outros tribunais

(efic4cia vertical)***

. Assim, acérddo do Supremo Tribunal Federal vincula a prépria Corte
Suprema, o Superior Tribunal de Justica, os tribunais inferiores e os juizes do pais inteiro.
Quando oriundo do Superior Tribunal de Justi¢a, vincula os tribunais de segundo grau,
estaduais e federais. Acorddo dos tribunais ordinarios tem efeito vinculante para os demais
6rgaos do préprio tribunal e para os juizes de primeiro grau a ele subordinados™®.

Como visto no primeiro capitulo, um precedente vinculante produz essa eficécia
tanto pela sua fundamentacdo quanto pela parte dispositiva. Assim, os limites objetivos da
eficacia vinculante do acérddo em incidente de assungdo de competéncia ndo se restringem a
parte dispositiva do acérddo, compreendendo também a sua fundamentacdo. Dai por que se

exige no julgamento do incidente uma fundamentacdo robusta, exaustiva e coerente. SO por

13 Nelson Nery Janior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery (2015, P. 1876), no ponto, assinalam que “[...] A

decisdo proferida com vistas a prevenir ou compor divergéncia entre 6rgdos fracionarios de um mesmo Tribunal
vincula apenas esses 0rgdos, que deverdo seguir o entendimento firmado pelo érgdo competente para tanto.
Porém, caso o julgamento dé causa a modificacdo de jurisprudéncia pacificada (CPC, 927, 88§ 2° e 49, a
vinculagdo se estenderd conforme o disposto no CPC 927”.

14 Nesse sentido, LEMOS, Vinicius Silva. O Incidente de Assungdo de Competéncia: 0 Aumento da
Importancia e sua Modernizagdo no Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Dialética de Direito Processual,
S8o Paulo, n. 152, p. 106-116, nov./2015.

15 Sendo mais especifico: se 0 acdrdao vier dos tribunais regionais federais os 6rgdos fracionarios e juizes
abrangidos naquela respectiva regido serdo atingidos pela eficacia vinculante, isto é, se, por exemplo, originario
do Tribunal Federal Regional da 4% Regido, 0 proprio TRF4 e os juizes do Parana, de Santa Catarina e do Rio
Grande do Sul, deverdo obediéncia ao acérddo. Se oriundo dos tribunais de estado, entdo, somente os 6rgaos
fracionarios e juizes do respectivo Estado estardo vinculados.
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meio da fundamentacdo, ou seja, da ratio, sera possivel identificar a semelhanca dos casos
que comportam a mesma solucdo juridica. Relembre-se, todavia, que apenas 0s motivos
determinantes da fundamentacdo serdo vinculativos. Eventuais obter dicta (parte das raz0es
de decidir que ndo se mostram significativas nem relevantes para o deslinde da causa)'*® ndo
produzem qualquer efeito.

A eficéacia vinculante e o efeito erga omnes do acorddo proferido em assuncdo da
competéncia tém base no artigo 947, § 3° do Codigo de Processo Civil. Porém, por aplicacéo
subsidiaria do artigo 985, incisos | e 1l, a tese fixada no incidente sera aplicavel a todos os
casos individuas ou coletivos, presentes e futuros. Isso significa que juizes e Orgaos
fracionérios estdo impedidos de decidir contrariamente ao que restou fixado no incidente; e
todos quantos se encontrarem submetidas a jurisdicdo do tribunal, com seus processos
suspensos ou em futuras demandas discutindo a mesma relevante questdo de direito, serdo
igualmente afetados pelo acérdao da assunc¢do de competéncia.

Tem-se indagado se o efeito erga omnes equivale a coisa julgada erga omnes e se
essa cobriria 0 acorddo no incidente de assuncdo de competéncia, tendo em vista que, no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a doutrina majoritaria sustenta haver coisa
julgada erga omnes.

Vale observar que a concepcdo tradicional limitava a coisa julgada a questdo

principal, ao pedido propriamente dito**’

, excluindo a motivacao das decisfes e as questbes
prejudiciais. O atual Codigo de Processo Civil incluiu expressamente na coisa julgada as
questBes prejudiciais, isto é, questdes que precisam ser resolvidas antes do préprio mérito da

acao0™®. Tornou-se desnecesséria a agdo declaratéria incidental. Agora, a coisa julgada cobre a

146 Em apertadissima sintese, é o que explica MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do

projeto de CPC. A ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, Porto
Alegre, v. 918, p. 1-36, abr./2012. p. 21-24. Disponivel em: <http//: www.revistadostribunais.com.br>. Acesso
em 21 fev. 2017.

147 Antonio do Passo Cabral (2016, p. 1430) explica que “[...] existem muitas outras teorias sobre o objeto
do processo que entendem que 0 mérito & mais que apenas o pedido. Algumas teses querem estendé-lo a causa
de pedir; outras aos contradireitos exercitados pelo réu [...]; outras ainda orientam o objeto do processo
finalisticamente para o escopo da tutela. [...] Mas, no Brasil e no estrangeiro prevaleceu amplamente a tese de
Karl-Heinz Schwab no sentido de que o objeto do processo € somente o pedido. E isso impacta a compreensao
dos limites da coisa julgada”.

148 A doutrina explica que normalmente se entende por questdo preliminar aquela relacionada ao direito
processual e por questdo prejudicial a referente ao direito material. No entanto, existem controvérsias sobre esses
conceitos, porquanto, o termo “preliminar”, naturalmente significa que se trata de questdo a ser analisada antes
da questdo principal, ndo dizendo absolutamente nada sobre o seu conteido. Por exemplo, quando se fala em
prescricdo — que pertence ao mérito do processo e, portanto, ndo seria uma questdo prévia — identifica-se como
uma questdo preliminar que evidentemente nédo é processual, é questdo preliminar de mérito (CABRAL, 2016, p.
1431).
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decisdo sobre a questdo prejudicial (inciso 1)'*°, desde que tenha havido prévio e efetivo

contraditério, ndo se aplicando no caso de revelia (inciso 11)**°

e desde que o mesmo juizo
tenha competéncia em razdo da matéria e possa resolvé-la como questdo principal (inciso
Hn*,

Antoénio do Passo Cabral (2016, p. 1432) esclarece que a finalidade €

[...] evitar vinculages-surpresa. E que, para a questio principal, o tio so fato de ter
sido formulado pedido ja permite as partes prever que aquele tema podera ser
acobertado pela coisa julgada. Nas prejudiciais, como a formacdo da res iudicata
depende das condicdes do debate concretamente verificadas, o litigante poderia ser
surpreendido, ao final do processo, por uma vinculacdo que talvez ndo tivesse
querido voluntariamente assumir. Pois bem, os pressupostos do art. 503, § 1°, do
CPC/2015 servem para esta finalidade: exigir que o debate tenha sido desenvolvido
em condicGes tais que possam tranquilamente levar a conclusdo de que as partes
engajaram-se voluntariamente na discussao do tema de forma ampla e exaustiva.

Resumindo, a coisa julgada, da forma como posta na nova legislacdo processual
civil, encobre tanto o dispositivo da sentenca ou acérddo quanto a decisdo das questBes
prejudiciais, desde que satisfeitas as cautelas legais.

Apesar de tudo, no caso do incidente de assuncdo de competéncia — em que pese

configurar-se como verdadeira questdo prejudicial — ndo se pode falar em coisa julgada do

149 Explica Antdnio do Passo Cabral (2016, p. 1433) que, nesse caso, “[...] deve-se considerar ndo uma

dependéncia tipica (0 exame da questdo vista abstratamente, isto é, se 0 interesse material correspondente a
questdo de mérito é composto pela fattispecie da prejudicial), mas sim a dependéncia l6gica: a questdo
prejudicial deve ser um passo ndo sO relevante, mas necessario para a constru¢do do raciocinio do juizo para
concluir a respeito do pedido. A coisa julgada podera atingir a prejudicial mesmo que existam Vvarios
fundamentos concorrentes para se concluir sobre o pedido, desde que se possa verificar, em concreto, o seu
condicionamento para o resultado sobre a questdo principal”. (grifo do autor)

150 Segundo Antdnio do Passo Cabral (2016, p. 1434), “[...] Trata-se de dispositivo de grande avanco
cientifica. O contraditoério, além de ser uma pedra de toque do processo contemporaneo, é também o ponto nodal
de qualquer sistema de estabilidades. De fato, [...] tendo havido uma oportunidade de debater ampla e
efetivamente um tema no processo judicial, ndo se justifica a repeti¢do da discussdo. Assim, o contraditdrio
passa a ser compreendido como um dos principais vetores para a formacao de qualquer estabilidade processual e
também da coisa julgada. Portanto, se a prejudicial foi alegada em poucas linhas pelo autor, ndo foi abordada
pelo réu em seus arrazoados, tampouco houve consideracao desta questdo por parte do juiz, ndo se pode falar que
tenha havido contraditério efetivo, compreendido o contraditério como a possibilidade de influir, condicionar
eficaz e colaborativamente a formagdo da decisdo. Com esse propdsito, a lei exclui expressamente a extensdo da
coisa julgada as prejudiciais quando tiver havido revelia [...]”. Nao ha espaco, aqui, para falar profundamente da
coisa julgada na atual legislacdo processual. Porém, apenas para conhecimento, esse doutrinador discorda da
exclusdo da revelia na incidéncia da coisa julgada, ao argumento de que o contraditério é, em uma de suas
facetas, faculdade das partes, de modo que se a questdo prejudicial foi minuciosamente detalhada pelo autor e
considerada do mesmo modo pelo julgador, ndo haveria porque exclui-la da coisa julgada.

11 Seguindo no raciocinio de Anténio do Passo Cabral (2016, p. 1435) esse requisito “[...] é muito
importante porque, caso assim ndo fosse estabelecido no CPC, poder-se-ia formar coisa julgada sobre uma
questdo prejudicial debatida amplamente e em contraditério perante um juizo incompetente para apreciar aquela
mesma questdo principaliter, o que poderia ser usado como forma de burlar a lei [...]”.
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acordao. A decisdo do incidente produz eficicia vinculante erga omnes, mas nao coisa
julgada.

Quanto a fundamentacdo, nada mudou, embora essa questdo tenha sido objeto de
acesa discussdo doutrinéria, chegando parcela da doutrina a sustentar que a fundamentacéo
integraria o decisum™2. O legislador optou por excluir a fundamentacdo da coisa julgada,
como se depreende do artigo 504 do Cédigo de Processo Civil™.

Antbnio do Passo Cabral (2013, p. 355-356) observa que, em muitos casos, a parte
dispositiva ndo € clara ou ndo traz qualquer contetdo explicativo. E isso é um problema que
fica agravado nos casos de improcedéncia, quando a parte final da deciséo raramente inclui os
motivos que determinaram tal solu¢cdo ou quando o magistrado “[...] efetivamente decide
enquanto fundamenta, apondo parcelas da sua conclusédo onde formalmente esta a motivacéo,
sem “retomar” ou reproduzir as conclusdes externadas ao redigir o dispositivo”.

Diferentemente da coisa julgada, no acérddao em assuncdo de competéncia, 0 que
gera a eficacia vinculante é justamente a fundamentacdo, a sua ratio, oS motivos
determinantes da decisdo. Sem isso, o incidente de assuncdo de competéncia ndo forma um
auténtico precedente vinculante. No maximo, poder-se-ia atribuir eficacia persuasiva ao
acordéo.

Além dos limites objetivos, existem os limites subjetivos da coisa julgada. No
Codigo de Processo Civil de 1973, a coisa julgada alcangava apenas as partes litigantes, “ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros” (art. 472). No entanto, o artigo 506 do Codigo
atual estabelece que a coisa julgada ndo prejudicara terceiros — nada dispondo sobre eventual
beneficio para terceiros.

Diante disso, parte da doutrina sustenta que, se for para beneficiar, a coisa julgada
pode atingir terceiros, isto €, “[...] se o contetido estabilizado pela coisa julgada for favoravel
ao terceiro, este pode se valer da coisa julgada e pretender que a questdo se mantenha
indiscutivel a seu favor” (CABRAL, 2016, p. 1447)"*. Nos dizeres do processualista (2016,

p. 1447), “[...] Trata-se de coisa julgada in utilibus para terceiro”.

152 Nesse sentido, CABRAL, Anténio do Passo. Coisa Julgada e Preclusdes Dinamicas: entre

continuidade, mudanca e transicdo de posi¢Bes processuais estaveis. Salvador: juspodvium, 2013. p. 355-
357.
153 Antonio do Passo Cabral (2013, p. 441), ao falar sobre a coisa julgada, utiliza muitas vezes a expressdo
“esquema argumentativo”, parecendo ser um dos juristas que defende a ideia de incluir a fundamentagéo na coisa
julgada.
154 Antonio do Passo Cabral (2016, p. 1447) comenta que se trata de uma mudanga ao mesmo tempo

elogiavel e criticavel. Elogiavel porque permite estender a coisa julgada a terceiros quando for para beneficia-
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Essa inovacdo ndo tem maior significado para o acérdao no incidente de assungéo de
competéncia, que produz apenas coisa julgada inter partes, diferentemente do que acontece
no incidente de resolucéo de demandas repetitivas™>>.

A doutrina sustenta que, no incidente de assuncdo de competéncia, como também
haverd julgamento do mérito, a coisa julgada s6 pode ter eficacia inter partes. O efeito

vinculante erga omnes (CPC, art. 947, § 3°) néo se confunde com coisa julgada®®

que diz
respeito a imutabilidade da decisdo. No incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
porém, justifica-se a coisa julgada erga omnes, pois “[...] Se a questdo ¢ a mesma, a decisdo
sera, inapelavelmente, aplicada em todos os casos pendentes [..]” (MARINONI;
MITIDIERO, 2016a, p. 42). A coisa julgada erga omnes no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas € decorréncia da participacdo no procedimento dos terceiros que serdo

afetados pelo acérddo (MARINONI; MITIDIERO, 20164, p. 29).

los, “[...] mas criticavel porque vai na contramdo da tendéncia mundial ao ndo permitir, em nenhuma hipotese,
gue a coisa julgada possa terceiros [...]. A regra legal do novo CPC é boa porque, afinal, se é o contraditério o
vetor para definir a limitacdo subjetiva da coisa julgada, seria natural imaginar que um terceiro que ndo
participou do processo ndo deve ser atingido pela proibicdo decorrente da coisa julgada rediscutir as questdes
decididas no processo inter alia. [...] essa proibicao existe para que ele ndo seja prejudicado, ou seja, a limitagdo
subjetiva da coisa julgada funciona como uma protecéo ao terceiro ndo participante”.

15 Em relagdo ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas, a doutrina sustenta que quando o artigo
985, inciso I, do Codigo de Processo Civil de 2015, estabelece que o acordao sera aplicado a todos 0s processos
pendentes e futuros, esta na verdade, impedindo o jurisdicionado de rediscutir questdo ja decidida, circunstancia
gue se mostraria indispensavel para que seja possivel resolver um grande nimero de casos a um s6 tempo. Sendo
assim, grande parte dos juristas afirma, embora com criticas, que a decisdo gera coisa julgada erga omnes sobre a
guestdo repetida em multiplos processos, independentemente do seu resultado final. Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero (2016a, p. 28-29) assim comentam: “[...] A decisdo do incidente aplica-se em todos 0s
processos pendentes que versem sobre idéntica questdo de direito (art. 985, I, do CPC/2015); vale dizer, impede
que os litigantes destes processos voltem a discutir a questéo resolvida. De modo que a Unica dificuldade estd em
esclarecer o que significa proibir ou rediscutir questéo ja decidida. Como é possivel chamar a deciséo que, ditada
no processo de um para 0s casos de muitos, impede-os de relitigar a questdo resolvida, sibmetendo-os? Perceba-
se que a decisdo tomada no referido incidente constitui nitida proibicéo de relitigar a quest&o ja decidida, que
nos casos de decisdo negativa aqueles que ndo puderam participar e discutir, assemelha-se a um inusitado e
ilegitimo collateral estoppel. Assim, na hipotese de decisdo tomada em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, h4, embora ndo dito, coisa julgada sobre a questdo presente nos varios casos repetitivos. A coisa
julgada esta a tornar indiscutivel uma questéo imprescindivel para se chegar ao alcance da resolucéo dos varios
casos pendentes”. Ainda segundo eles, “[...] o incidente de resolugéo, se bem visto —, € uma técnica processual
absolutamente atrelada a coisa julgada em beneficio de terceiros. Veja-se que tanto aquele que pode ser
beneficiado pela coisa julgada, quanto aquele que pode ser excessivamente exposto a necessidade de se defender
para ndo ser prejudicado por decisdo que possa produzir a coisa julgada em beneficio de todos os seus
adversarios, pode requerer a instauracdo do incidente: i) para que a questdo de todos seja discutida em processo
conduzido por representante adequado que efetiva e, vigorosamente, defenda os direitos e ii) para que a questdo
de direito ndo venha a ser discutida e decidida, inimeras vezes, sempre com a possibilidade de produzir coisa
julgada em beneficio de terceiros. De modo que o incidente tem importancia para evitar que a coisa julgada, em
beneficio de terceiros, possa gerar abusos”.(grifos nosso)

156 Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Artigos 926 ao 975. In: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e
MITIDIERO, Daniel (coord.). Colecdo Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, v. 15, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 248-249.
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Luiz Guilherme Marinoni (2016c, p. 8) esclarece que a eficacia vinculante do
incidente de assun¢do de competéncia pode ser explicada pela “qualidade” da questdo de
direito, que deve ser relevante e ter grande repercussao social. Na assuncdo de competéncia,
nédo se decide diretamente sobre o bem da vida, razdo pela qual ndo haveria necessidade da
coisa julgada erga omnes.

Ainda segundo Marinoni (2016c, p. 9), o incidente de assun¢do de competéncia esta
inserido no rol dos institutos juridicos destinados a dar sentido ao direito, o acordao proferido
interessa a sociedade em geral e ndo apenas as partes litigantes. Mais uma razdo para nao se
falar em coisa julgada erga omnes.

Concluindo, h& duas razdes principais para ndo reconhecer a coisa julgada erga
omnes na decisdo do incidente de assuncao de competéncia: a primeira, porque o instituto visa
trazer unidade ao direito; a segunda, porque o acérddo julga o mérito do recurso, do reexame
necessario ou da acdo de competéncia originéria, inter partes.

Portanto, na assuncdo de competéncia ha eficacia vinculante erga omnes e a coisa

julgada inter partes. Na visao de Marinoni e Mitidiero (2016, p. 263-264), isso

[...] nada tem a ver com a funcéo de desenvolvimento do direito, peculiar as Cortes
Supremas. A razdo destas decisdes é simplesmente esclarecer a questdo de direito
para efeitos das demandas préprias a circunscri¢cdo do tribunal. O precedente que
define o sentido do direito, emitido pelas Cortes Supremas, orienta a vida em
sociedade e regula casos futuros. Ndo é pensado para casos dotados de questGes
idénticas que estdo para ser resolvidos ou ainda podem ser apresentados para
julgamento.

Por isso mesmo, a eficacia das decisdes do incidente de assuncdo e do incidente de
resolucdo, assim como dos precedentes das Cortes Supremas, sdo distintas e
peculiares.

Nao ¢ objetivo das “Cortes de Vértice” resolver conflitos, razdo pela qual o precedente
gera vinculacdo da ordem juridica, ndo coisa julgada (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
261-263).

No entanto, como defendido nesta pesquisa, 0 acérddo em assuncdo de competéncia
forma precedente vinculante independentemente do grau de jurisdicdo em que proferido.
Considerando os efeitos da decisdo, pouco importa se o incidente de assuncéo de competéncia
configura jurisprudéncia uniforme ou precedente vinculante, porque a sua fungdo primordial é
“esclarecer a questdo de direito” (utilizando as exatas palavras dos citados doutrinadores) e,

nessa medida, ndo é preciso mais que a eficacia vinculante erga omnes.
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Sublinhe-se: 0 acérddo que julga o incidente de assuncdo de competéncia é dividido
em duas partes, uma decide o incidente em si e a outra resolve o mérito da causa. Assim, nao
ha duvida de que o acérddo produz tdo somente coisa julgada inter partes, pela singela razéo
de que “cada caso ¢ um caso”. Por outro lado, apenas a parte que julga o incidente em si tem
eficacia vinculante erga omnes e, nessa parte, ndo ha falar em coisa julgada.

A eficacia vinculante erga omnes resulta da propria esséncia do incidente de
assuncdo de competéncia, que visa a orientar a vida em sociedade a partir da tese firmada. E
por isso que o acorddo impedira a propositura de novas demandas que versarem sobre a
mesma relevante questdo de direito, seja pelas partes integrantes do processo principal, seja
pelos terceiros. Por causa da eficacia vinculante erga omnes da relevante questao de direito, o
juiz podera julgar liminarmente improcedente o pedido (CPC/2015, art. 332, 111), extinguindo
0 processo com resolucdo de mérito, nos termos do artigo 487, inciso I, do novo diploma
processual civil.

Esse entendimento tem respaldo na doutrina de Claudia Aparecida Cimardi (2015, p.

299), para quem

[...] O acorddo resultante do julgamento de um recurso submetido & técnica da
assuncdo de competéncia se configura em decisdo qualificada, pois originada de
mecanismo voltado exatamente & fixacdo da tese que deve prevalecer, ou seja, da
interpretagdo da questdo de direito considerada pelo 6rgdo colegiado competente
como o entendimento correto. Sob a regulamentacdo do Codigo de Processo Civil de
1973, o acorddo resultante do julgamento da assungdo de competéncia deve ser
considerado precedente condutor que, entretanto, ndo tem forca vinculante quanto
aos demais 6rgdos do mesmo tribunal, mas que nao pode ser afastado sem que haja
razbes juridicas que devam ser levadas em consideragcdo. O Cddigo de Processo
Civil de 2015 amplifica a forca da incidéncia da tese fixada no acérdéo resultante do
julgamento realizado em assun¢do de competéncia, impondo-o como obrigatéria
em grau méaximo. (grifo do autor e nosso).

E verdade que, como se vem defendendo, os terceiros juridicamente interessados tém
participacdo ativa no incidente de assun¢do de competéncia. Mas isso ndo os equipara a figura
de assistentes, sujeitos “aos mesmos Onus processuais que o assistido”, de acordo com o
disposto nos artigos 121, caput; 123, caput e incisos | e Il. Para fins do incidente de assunc¢ao
de competéncia, os terceiros juridicamente interessados integram uma categoria sui generis,
que ndo € atingida pela coisa julgada, mas é submetida a eficacia vinculante do acordao.

A nova legislagdo processual civil tornou indispensavel a observancia do
contraditorio “[...] para autorizar a recepgao por terceiros de efeitos do provimento judicial.

Ninguem, afinal, pode admitir que alguém seja obrigado a sujeitar-se a efeitos de ato estatal,
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sem que seus interesses tenham sido devidamente protegidos no processo” (ARENHART,
2014, p. 203-204), de modo que até se poderia cogitar de coisa julgada erga omnes no

acorddo que julga o incidente de assuncdo de competéncia:

[...] Mais modernamente, alias, talvez até o receio de que a coisa julgada atinja
situacOes juridicas de terceiros possa ser superado. Diversos mecanismos foram
introduzidos na legislacdo péatria, que demonstram se estd caminhando para, em
ltima andlise, admitir que a coisa julgada atinja terceiros, cada vez com maior
amplitude (ARENHART, 2014, p. 201-202).

Mas como o legislador fez por atribuir eficacia vinculante para casos futuros,
atingindo, portanto, pessoas que ndo participaram do processo e nem sabiam da sua
existéncia, parece forcoso reconhecer que ndo é possivel cogitar de coisa julgada erga omnes
no incidente de assuncdo de competéncia.

O acorddo, assim, produz tdo somente coisa julgada inter partes porque julga
também a causa posta em juizo; mas certamente possui eficacia vinculante erga omnes porque
a tese fixada sera de observancia obrigatoria na solucdo dos casos pendentes e de eventuais
casos futuros.

Cabe indagar, neste ponto, se a eficacia vinculante erga omnes nao implicaria ofensa
ao direito de acdo, pois, como visto, casos sucessivos poderdo ser julgados liminarmente
improcedentes quando o pedido contrariar a tese firmada na assungdo de competéncia,
extinguindo-se o processo com resolucdo do mérito (CPC/2015, art. 332, 111 c/c 487, I).

O direito de acdo, como sabido, é a garantia fundamental do cidadao,
constitucionalizada no ordenamento juridico brasileiro apenas na Constituicdo de 1946. A
partir da Carta Politica de 1988 consolidou-se o entendimento de que, para além do direito de
acesso a justica e de ter a resolucdo do caso propriamente dita, o cidaddo tem o direito a
prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada, justa, com as técnicas processuais
necessarias™’.

Assim, o direito de acdo ndo é simplesmente o livre acesso a justica, mas contém o
respeito ao devido processo legal, ao contraditério, a ampla defesa, ao duplo grau de
jurisdicdo, a fundamentacdo das decisdes judiciais, etc. Na atual legislacdo processual civil

todas essas caracteristicas foram postas em posicéo de destaque.

17 Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. O direito de agdo como direito fundamental

(consequéncias teoricas e praticas). Revista dos tribunais, Porto Alegre, v. 873, jul. 2008, p. 1-16. Disponivel
em: http//: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em 19 out 2017, p. 2-5.
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Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 152-153) aponta que, & primeira vista, a forca
obrigatdria do precedente ofenderia o direito de acdo porque nenhum jurisdicionado deveria

ficar vinculado a precedentes nos quais ndo teve participacdo. No entanto, ressalta que

[...] o precedente é sempre revogavel. Ademais, cabe sempre ao juiz analisar a
adequacdo do precedente ao caso concreto, devendo demonstrar, quando for a
hipétese, a distingdo do caso que esta em suas maos diante daquele que deu origem
ao precedente, ou mesmo evidenciar que a regra juridica definida no precedente nédo
se aplica ao caso que deve julgar.

Portanto, bem vistas as coisas, 0 que se deseja, através dessa visdo de acesso a
justica, é o direito a um julgamento descomprometido com o préprio Poder
Judiciario — ou, mais exatamente, um juiz sem responsabilidade diante do Poder de
que faz parte.

Esquece-se, ao que parece, que o Judicidrio, em um Estado de Direito, obriga-se
consigo mesmo ao decidir. [...] Ao decidir, o juiz irremediavelmente obriga-se
diante de outras partes, em iguais condic¢des. 1sso significa que, quando as Cortes
Supremas definem o significado de uma norma legal ou uma questdo juridica, o
Judiciario esta inquestionavelmente obrigado a decidir de acordo com o precedente.
Assim, a vinculacdo aos precedentes, ao invés de negar, fortalece o direito de
acesso a justica. Ora, ndo ha como admitir decisGes varias e contraditdrias a
um mesmo caso; a previsibilidade e a estabilidade sdo imprescindiveis. A
previsibilidade elimina a litigiosidade, evitando a propositura de demandas em
um ambiente aberto a solugdo dispares, que, inevitavelmente, desgastam e
enfraquecem o Poder Judiciario.

De outro lado, o respeito aos precedentes elimina despesa, 0 tempo e todos o0s
transtornos advindos de uma litigiosidade desnecessaria, como € aquela que obriga a
parte, cujo direito é respaldado no precedente, a interpor recurso para ter o seu
direito efetivamente tutelado. Afinal, se existe algo que viola o direito de acesso a
justica, o seu lugar esta na imposi¢cdo do dnus de a parte, desnecessariamente,
litigar para ter o seu direito protegido. Isso viola, de forma inocultavel, os
direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e & razoavel duragdo do
processo. (grifo nosso)

Por tais motivos, o entendimento firmado no presente estudo é no sentido de que o
incidente de assun¢do de competéncia nao ofende o direito de agéo.

3.4.1 A (In)Constitucionalidade do Incidente de Assun¢do de Competéncia

Poder-se-ia pensar, ainda, na inconstitucionalidade do incidente: a um, pela eficacia
vinculante erga omnes do acorddo, independentemente do grau de jurisdicdo em que
proferido; a dois, pelo legislador ter estabelecido o deslocamento da competéncia, afastando o
caso do seu “juizo natural”; e a trés, pela supressao de instancia decorrente da suspenséo de
todos os processos versando sobre a mesma relevante questao de direito, sem possibilidade de

seguir com as ag0es individuais, como acontece, por exemplo, no caso das agdes coletivas.
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Em relacdo ao primeiro aspecto, conforme observa Fabricio de Souza Lopes Pereira
(2017, p. 235), parcela da doutrina inclina-se a ver inconstitucionalidade no incidente,
sustentando que a eficicia vinculante erga omnes “[...] teria caracteristica de abstragdo,
comum as leis, permitindo, entdo, que o Poder Judicidrio estabelecesse normas gerais”.

J& 0s que reconhecem a constitucionalidade, argumentam que o acorddo apenas
consagra a melhor interpretacdo sobre determinada relevante questdo de direito que ja existe,
procurando dar um sentido unico a norma regularmente criada pelo legislador. N&o se trata,
portanto, de instituir “nova” lei, mas tio somente de unificar a jurisprudéncia™®.

Dai porque, na opinido de Fabricio de Souza Lopes Pereira (2017, p. 229-230),

[...] ndo h& falar em inconstitucionalidade, mas ao contrério, trata-se de inovacéo do
direito brasileiro que se coaduna perfeitamente com nossa Carta Magna. A tese
fixada pelo tribunal [...] tem eficicia erga omnes dentro de sua jurisdi¢do, ndo se
aplicando apenas aos casos presentes (processos em tramitacdo), mas também aos
casos futuros, igualando-se aos precedentes vinculantes.

I[é;ga vinculagdo [...] decorre [...] também devido ao fato de o novo Cddigo de
Processo Civil ter garantido uma ferramenta de preservacéo da autoridade da deciséo
do tribunal [...].

O incidente de assuncdo de competéncia foi concebido como ferramenta para inibir a
disparidade nas decisdes judiciais sobre idénticas questdes de direito, 0 que gera inseguranca
juridica, afronta a isonomia e contribui para a morosidade na tramitacdo dos processos.

Bem por isso, a doutrina parece reconhecer a constitucionalidade do instituto,
destacando que o artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal deve ser “[...] referéncia ao
Direito como um todo, compreensivo da norma legal e dos demais meios integrativos e
complementares [...]” (MANCUSO, 2016a, p. 302).

Ademais, o incidente de assuncdo de competéncia tem por objeto uma relevante
questdo de direito, com grande repercussao social ou com necessidade de compor ou prevenir
divergéncias de interpretacfes, ndo sendo razoavel pensar numa eficicia vinculante apenas
inter partes, contemplando passivamente a proliferacio de demandas, as decisoes
contraditorias e a interminavel interposicéo de recursos.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2016a, p. 146) pondera que

158 Nesse sentido, PEREIRA, Fabricio de Souza Lopes. Resolugcdo de demandas repetitivas, acOes

coletivas e precedentes judiciais. Curitiba: Jarua, 2017, p. 235.
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[...] essa notavel irradiacdo da eficacia do acérdéo [...] se explica por conta da baixa
performance revelada pelo incidente de uniformizacéo da jurisprudéncia no &mbito
do CPC/1973 (ndo recepcionado pelo novo CPC), porque, embora aquele incidente
pudesse resultar na emissdo de stimula que constituiria “precedente na
uniformiza¢do da jurisprudéncia” — art. 479 — fato é que ele veio a ter parca
utilizacdo, mormente ante o entendimento de que sua instauracédo era deixada a livre
discricdo dos tribunais [...].

Ha quem entenda, por outro lado, que a uniformizacéo da jurisprudéncia traz apenas

uma falsa sensacdo de isonomia, porquanto,

[...] em um mundo globalizado, no qual as informagfes sdo transmitidas em tempo
real, pode-se imaginar que as transformac@es sociais também acontecem em tempo
real e que os fatos sociais sdo cruciais para que os direitos Ihes acompanhem e ndo o
contrario, ou seja, a norma juridica é que deve acompanhar o fato.

A partir do momento em que a norma juridica possui uma interpretacdo com status
imutével e de aplicabilidade geral, como no caso da uniformizacdo a jurisprudéncia,
independentemente de sua compatibilidade com o fato concreto, estar-se-a diante de
uma desigualdade de condicBes e tratamento, visto que as partes da agdo judicial
superveniente ndo terdo a mesma oportunidade de formacdo do provimento
jurisdicional em razdo da aplicabilidade da decisdo paradigma construida pelos
interessados da acdo originaria do incidente processual (PIMENTEL; VELOSO,
2013, p. 75).

Cumpre lembrar que, embora tenha forca vinculante, a parte interessada em casos
futuros ndo estd impedida de demonstrar que o precedente ndo se aplica a sua situacao,
utilizando as técnicas do distinguishing e do overrruling™®.

E forcoso admitir que, entretanto, a eficacia vinculante erga omnes para processos
futuros efetivamente arranha as garantias constitucionais, pois “[...] ndo hd como imaginar
que uma decisdo — ato de positivacdo do poder estatal — possa gerar efeitos em face de pessoas
que nao tiveram a oportunidade de participar ou ndo foram adequadamente representadas |[...]”
(MARINONI, 20164, p. 47).

Em contrapartida, Luiz Guilherme Marinoni (2016a, p. 47) ressalta que

[...] a invalidade constitucional de um procedimento é resultado extremo, que deve
ser evitado quando se pode corrigi-lo de modo a dar-lhe legitimidade constitucional.
Admitindo-se que o julgador cometeu um equivoco, ou seja, que ndo quis excluir a
possibilidade de participacdo indireta do litigante, porém apenas se esqueceu de
regula-la, hd como aceitar a possibilidade de a doutrina e os tribunais, mediante
interpretacdo, corrigirem o desvio do legislador, evitando-se, assim, a simples

proclamagdo da invalidade ou da inconstitucionalidade do incidente, cuja
repercussao sobre o novo sistema processual certamente nao seria boa.

159 E que o observa Luiz Guilherme Marinoni (2016a, p. 177) ao dizer que “[...] Quando se fala m revisdo

de deciséo proferida em incidente de assungdo de competéncia [...], aponta-se para a possibilidade de qualquer
litigante, mediante argumentacéo, demonstrar que a decisdo e o precedente, respectivamente, estdo a merecer
revisdo e revogacdo. Nestes casos ndo importa a regra do deduzido e do dedutivel. Importa, em verdade,
determinar a partir de que perspectiva a decisdo e o precedente podem ser questionados”.
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Considerando que o julgamento do incidente pressupfe andlise aprofundada e
exaustiva da relevante questdo de direito; que é assegurada a participacdo de todos o0s
interessados, inclusive do Ministério Publico e do amicus curiae; que a aplicacdo do
precedente também sera precedida de minuciosa avaliacdo da sua semelhanga juridica com o
caso sucessivo, ndo ha por que ver inconstitucionalidade na assuncdo de competéncia.

O afastamento do “juizo natural” da causa (MARINONI, 2016a, p. 164) igualmente
ndo parece constituir problema constitucional, pois a competéncia do 6rgdo colegiado

soberano também esté prevista na lei, cabendo-lhe

[...] definir o modo como a clausula geral deve ser aplicada diante de determinada
circunstancia especifica que se repete em casos similares. S6 o respeito aos
precedentes [...] pode deixar claro que a clausula geral destina-se a dar ao Judiciario
poder de elaborar norma de aplicacdo geral, ainda que atenta a uma circunstancia
especifica insuscetivel de ser definida a época da edicdo do texto legal. A norma
judicial derivada da técnica legislativa das clausulas gerais, ndo obstante considere
uma circunstancia que surge no caso concreto, deve ter carater universalizante [...],
na medida em que ndo tera racionalidade caso ndo possa a casos futuros marcados
pela mesma circunstancia.

Recorde-se que, no incidente de assuncdo de competéncia, caberd ao o6rgdo
originariamente competente e ao drgdo definido competente pelo regimento interno
do tribunal para o julgamento dos casos, a tarefa de justificar a existéncia de questao
de direito com grande repercussao social. O 6rgdo que assume a competéncia [...],
também tem a obrigacdo de reconhecer que ha um caso revestido de questdo de
direito com grande repercusséo social [...].

Ambos os 6rgdos devem justificar as razfes pelas quais entendem que a questdo de
direito envolvida no caso tem “grande repercussdo social”. A racionalidade da
justificativa é imprescindivel para permitir o controle e a legitimidade da assungéo
de competéncia (MARINONI, 20164, p. 166-167).

Alguns se preocupam com a supressao de instancia decorrente da suspensao de todos
0S processos que estejam tramitando no ambito da jurisdicdo do tribunal (CPC/2015, art. 982,

), muitos sem exaurimento da fase de cognic&o™®, lembrando que

[...] o duplo grau de jurisdicdo tem por base minimizar a incidéncia de erros que
podem envolver os provimentos jurisdicionais em virtude de que 0s recursos serdo
analisados por um colegiado, na maioria das vezes, 0 que por si s6 aumenta as
chances de se chancelar uma decisdo mais equanime, apesar de que ndo ha qualquer
garantia de acerto.

A supressdo do duplo grau de jurisdicdo reduz o campo de atuacdo dos interessados
diretos na construcdo do provimento judicial, o que por si s6 é capaz de inibir a
fiscalidade ampla e irrestrita que deve envolver as decisBes judiciais e,
conseguintemente, retira o substrato democratico do discurso de deliberacéo, Unico

160 Nesse sentido, PIMENTEL, Guilherme Gomes; VELOSO, Cynara Silde Mesquita. O incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas, Previsto no Projeto de Novo Codigo de Processo Civil, a Luz do Acesso
Efetivo a Justica e do Estado Democratico de Direito. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v.
12, n. 86, nov./dez 2013. p. 57-80, p. 71.
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meio capaz de garantir o manto da legitima producdo juridica (PIMENTEL,;
VELOSO, 2013, p. 71-72).

A suspensdo dos processos retiraria do juiz singular “[...] o conhecimento da matéria
de direito e, por via légica, desnatura o significado que se d& ao principio institutivo do duplo
grau de jurisdicdo, uma vez que o incidente sera apreciado segundo entendimento ja

consolidado pelo o6rgdo superior [...]”, com ofensa ao livre convencimento do juiz
(PIMENTEL,; VELOSO, 2013, p. 72).
No entanto, ndo se pode esquecer que a principal finalidade do incidente é

[...] tutelar a integridade do ordenamento juridico, ou seja, devolver ao Estado de
Direito a prospectividade, estabilidade, cognoscibilidade e generalidade das normas
juridicas que foram objeto de discussdo nos processos jurisdicionais. E aos cidaddos
a definicdo dos seus direitos e deveres, com o fim de favorecer o desenvolvimento
igualitario e racional de uma dada comunidade politica.

A este argumento objetivo a favor da funcdo publica, podemos adicionar outro, de
caradter nitidamente social e ético, a medida que os precedentes influenciam
diretamente na vida dos cidad&os.

O tratamento uniforme dispensado pela jurisprudéncia na resolugdo dos casos
concretos (com olhos voltados para o futuro) tem como consequéncia a
previsibilidade dos resultados das decisdes judiciais, de um lado, e a confianca
justificada nos cidaddos e atores sociais quanto a consequéncias juridicas de suas
acOes, de outro, consequéncia esta que se faz imprescindivel para a criacdo de um
ambiente econdmico favoravel (PEREIRA, 2014, p. 153-154).

Como se percebe, ha argumentos solidos a favor e contra a constitucionalidade do
incidente de assuncao de competéncia. A doutrina ainda ndo esta pacificada, mas, como bem

observa Rodolfo de Camargo Mancuso (2016a, p. 26-27),

[...] para que a almejada igualdade de todos perante a lei (CF, art. 5°, caput) seja
efetiva e operante e ndo apenas teérica ou principiologica, [...] impende dotar o
processo civil de instrumentos capazes de oportunizar a oferta de respostas
jurisdicionais iguais a situacdes iguais, a fim de que a norma legislada ndo perca seu
maior atributo — a aplicacdo isondmica — quando vem a ter sua passagem judicidria.
[]

E dizer, longe de atritar os principios constitucionais [...] a forca obrigatéria do
acorddo em IRDR (e aqui, leia-se, em assuncdo de competéncia) permite, em
verdade, que tais preceitos fundamentais se realizem em sua méxima extensao e
integralidade, sob uma leitura atualizada e contextualizada (MANCUSO, 20164,
p. 27-28). (grifos nosso)

Como visto ao longo deste trabalho, o incidente de assuncdo de competéncia, muito
mais do que objetivar a diminuicdo de demandas que versam sobre uma mesma relevante
questdo de direito, visa a promover uma jurisprudéncia integra e coerente. Nesse contexto,

tudo esta a indicar que ndo ha ofensa do direito fundamental de acdo, ao juiz natural, ao
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devido processo legal, ao contraditorio, & ampla defesa, a celeridade, & seguranca juridica, a

isonomia, etc.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS

O novo Caodigo de Processo Civil foi pensado e estruturado para minimizar um dos
mais graves problemas do sistema juridico brasileiro: a proliferacdo de demandas muito
semelhantes entre si e as disparidades das decisGes judiciais, que acabam gerando inseguranca
juridica e morosidade processual, aléem do incentivo & interposi¢ao de recursos.

A fim de combater essa dificuldade, foram criados diversos mecanismos para
uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais e, por via obliqua, garantir a celeridade processual,
a isonomia, a seguranga juridica, concretizando, no mundo dos fatos, os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Com tais objetivos essenciais 0 novo Cadigo de Processo Civil instituiu o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e o incidente de assuncdo de competéncia, além de
aprimorar 0s recursos especial e extraordinario repetitivos. Na verdade, o incidente de
assuncdo de competéncia ndo constitui bem uma inovacdo, porquanto ja havia previsao
similar no revogado Codigo de Processo Civil (arts. 476 e seguintes, e art. 555, § 1°). O novo
Caodigo de Processo Civil promoveu a reunido das antigas uniformizacao de jurisprudéncia e
assuncdo de competéncia num dnico instituto, dando-lhes uma nova roupagem sob o titulo
incidente de assungé@o de competéncia.

Houve a ampliacdo do elenco de legitimados ativos (relator, partes, Ministério
Publico e Defensoria Publica); alargamento das bases em que o incidente pode ser suscitado
(agravo de instrumento, apelacdo, qualquer outro recurso, reexame necessario, acdo de
competéncia originaria); extensdo da competéncia para 0 processamento e julgamento
(tribunais de segundo grau e tribunais superiores); e, para arrematar, talvez a mais
significativa alteracdo: a eficacia vinculante erga omnes do acorddo (que antes servia como
mera orientagéo).

Além disso, houve mudanga nos requisitos para a instauracdo do incidente: hoje é
preciso haver uma relevante questdo de direito com grande repercusséo social e que se mostre
conveniente a prevencdo de divergéncia acerca desta relevante questdo de direito ou

necessaria a composicao de divergéncias que j& existem nos tribunais.
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No desenho atual, o incidente de assungdo de competéncia passou a caracterizar-se
como um auténtico precedente vinculante, de modo que a tese firmada devera ser aplicada a
todos os 6rgdos subordinados ao tribunal prolator do acorddo (vinculacdo horizontal e
vertical) e a todos 0s casos presentes e futuros que versarem sobre a mesma relevante questéo
de direito.

O procedimento apresenta varias peculiaridades: permite-se a participacao ativa de
todos os que possam ser influenciados direta ou indiretamente pela solucdo encontrada no
acordao, bem como a contribuicdo do amicus curiae; ao colegiado julgador é exigida
aprofundada e exaustiva fundamentacéo, justamente para seja facil identificar a semelhanca
entre o paradigma e os outros casos afetados.

Existe divergéncia doutrinaria sobre a inconstitucionalidade do instituto, muito por
causa da eficacia vinculante erga omnes do acdrddo. Porém, deve ficar claro que, com o
incidente de assungdo de competéncia, o legislador pretende dar maior integridade e coeréncia
as decisdes judiciais, possibilitando que casos semelhantes recebam tratamento isonémico, em

beneficio da seguranca juridica e da celeridade processual.
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4 TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA

O direito coletivo e a tutela jurisdicional coletiva aparentemente surgiram no direito
inglés por volta de 1.179 e serviram de inspiragéo para o direito norte-americano, que segue a
linha da common law. Como muitas pessoas deixavam de ingressar em juizo buscando a
reparacao dos danos porque o valor que eventualmente receberiam ndo seria suficiente sequer
para arcar com as custas do processo, viu-se a necessidade de oferecer ao jurisdicionado livre
acesso a justica, independentemente do numerério envolvido. Em 1.842 foi editada a primeira
regra sobre direito coletivo (a Rule 48), que sofreu alteracdo em 1.912 (Rule 38), na qual foi
instituido o regime da coisa julgada erga omnes. Ali nasceu a ideia de que as decisdes seriam
vinculantes para todos que pertencessem a0 mesmo grupo representado em juizo. Em 1.938, o
direito coletivo e a tutela jurisdicional coletiva ganham forca nos Estados Unidos com a Rule
23, mas foi com a reforma de 1.966 que a tutela coletiva se tornou parecida com a que se tem
hoje™®™.

Nas palavras de Artur Torres (2013, p. 30-31),

[...] Imperioso reconhecer que, justamente pelas consistentes alteraces a que foi
submetida, a Rule 23, ao longo dos seus mais de setenta anos de vida, representa o
diploma que melhor traduz a evolugdo do tema acBes coletivas. Nada obstante
ordenamentos diversos tenham desenvolvido a tematica, foi no plano do direito
estaduniense que a verdadeira evolugdo do tema restou constatada [...].

Nos paises que adotam o sistema da civil law, o debate teve inicio na década de 60
com Mauro Capelletti e outros doutrinadores, que constataram a existéncia dos direitos
difusos e coletivos, além dos individuais, e verificaram a necessidade de dar protecdo
jurisdicional adequada a essa classe de direitos. No Congresso de Paiva, em 1.974, o assunto
veio a tona. “[...] Em pouco tempo, tornou-se clara a dimenséo social desses interesses. Surgia
uma nova categoria politica e juridica, estranha ao interesse publico e ao privado [...]”,
fazendo com que o sistema processual sofresse modificacdes destinadas a efetivar, na pratica,

tais direitos coletivos’® (GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2007, p. 228-229).

161 Nesse sentido, TORRES, Artur. A tutela coletiva dos direitos individuais: consideracfes acerca do

Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Porto Alegre: Arana, 2013, p. 15-31.

162 Nessa época, verificou-se que os direitos difusos e coletivos estavam “[...] colocados a meio caminho
entre os interesses publicos e os privados, préprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa,
carregados de relevancia politica e capazes de transformar conceitos juridicos estratificados, como a
responsabilidade civil pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos, como a
legitimag8o, a coisa julgada. [...] O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram de
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Teori Albino Zavascki (2017, p. 32) assinala que

[...] Nos paises da civil law, a preocupacdo de aperfeicoar os sistemas processuais
tradicionais, no intuito de dota-los de mecanismos adequados a promover a tutela de
direitos coletivos, bem como a tutela de direitos individuais atingidos ou ameacados
por atos lesivos de grande escala, se fez notar, de modo bem acentuado, a partir dos
anos 70 do século XX.

No Brasil, originalmente ndo havia previsdo para a tutela coletiva de direitos, pois
como observa Teori Albino Zavascki (2017, p. 17), no sistema processual civil ndo havia “[...]
instrumentos para a tutela coletiva desses direitos, salvo mediante a formula tradicional do
litisconsorcio ativo [...]. N&o se previram, igualmente, instrumentos para a tutela de direitos e
interesses transindividuais, de titularidade indeterminada [...]”. Embora o assunto tenha estado
presente desde a Constituicdo de 1.934 que conferia legitimidade a qualquer cidad&do ingressar
em juizo para defender o patriménio da Unido (art. 113, n. 38), trazendo para 0 mundo
juridico a acdo popular, foi somente com a Constituicdo de 1.946 que os direitos coletivos
ganharam lugar no ordenamento juridico.

Por um bom tempo, o sistema processual civil brasileiro tratou da defesa dos
interesses coletivos por meio de leis esparsas, “[...] que previam a possibilidade de certas
entidades e organizagBGes ajuizarem, em nome proprio, acdes para a defesa de direitos
coletivos ou individuais alheios [...]” (MENDES, 2014, p. 199-200).

O Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1.973 manteve um viés eminentemente
individualista, sem “[...] qualquer compromisso inaugural em estatuir protecdo, seja ela
material ou processual, aos ditos direitos coletivos [...]” (TORRES, 2013, p. 47). Vale dizer,
nesse aspecto o Codigo de 1.973 ja nasceu velho™®.

Apbs o Cbdigo de 1.973, vieram outras leis dedicadas ao tema, sendo a de maior

destaque a Lei n°® 7.347/1985 — Lei da Acdo Civil Publica — considerada por Teori Zavascki

manifesto sua configuracdo politica. [...] Da declaragcdo dos novos direitos era necessario passar a sua tutela
efetiva, a fim de se assegurarem concretamente as novas conquistas da cidadania. E como cabe ao direito
processual atuar praticamente os direitos ameagados ou violados, a renovacao fez-se, sobretudo, no plano do
processo. De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abstratos a esquemas
concretos, do plano estatico ao plano dindmico, o processo transformou-se de individual em coletivo, ora
inspirando-se ao sistema das class actions da commom law, ora estruturando novas técnicas, mais aderentes a
realidade social e politica subjacente” (GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2008. p. 229-230).

163 Handel Martins Dias (2017, p.123-124) comenta que “[...] A ignorancia do movimento global de
acesso a justica fez com que o Cddigo de Processo Civil de 1973 nascesse defasado em relagdo ao terceiro
momento metodoldgico do direito processual, caracterizado pela consciéncia de instrumentalidade como
importante polo de irradiagdo de ideias e de coordenacao de institutos, principios e linhas de direcionamento no
estudo e aplicagdo pratica do processo [...]”.
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(2017, p. 36) “[...] o marco principal do intenso e significativo movimento em busca de
instrumentos processuais para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos
[...]"*** Segundo a doutrina, a Lei da A¢do Civil Piblica
[...] veio preencher importante lacuna do sistema processual civil, que, ressalvado o
ambito da acdo popular, s6 dispunha, até entdo, de meios para a tutela de direitos
subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova
Lei veio inaugurar um auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais,
caracterizados por se situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de
pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade (ZAVASCKI, 2017, p. 36).
Somente com a Constituicdo Federal de 1.988, que consagrou expressamente o
amplo acesso a justica, € que a tutela jurisdicional coletiva ganhou o devido destaque e a
importancia merecida. Como assinala Humberto Theodoro Junior (2001, p. 1), a segunda
metade do Século XX foi o auge do periodo em que se observou uma mudanca de
comportamento no sistema processual civil, na medida em que “[...] passou a servir de palco,
também, para a tutela dos interesses da sociedade como um todo ou de grupos representativos
de grandes parcelas do aglomerado social™*®.
Ada Pellegrini Grinover (2015, p. 19) ressaltou que o direito de acesso a justica (CF,
art. 5°, XXXV) ndo se destina apenas ao sujeito individualmente considerado, mas também a
coletividade, o que permite resolver questdes semelhantes em um Unico julgamento, por meio

das agdes coletivas™®.

164 Assinala Teori Zavascki (2017, p. 36) que a Lei da Agdo Civil Publica “[...] veio preencher uma

importante lacuna do sistema do processo civil, que, ressalvado o ambito da acéo popular, sé dispunha, até entdo,
de meios para tutelar direitos subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a
nova Lei veio inaugurar um auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de uma também original
espécie de direito material: a dos direitos transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico
ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade”.

165 Esse doutrinador chama a atencdo de que isso ndo significa que se tenha abandonado “[...] o direito
classico de prote¢do ao individuo, sua pessoa, seus bens e seus direitos individuais. Tudo o que 0 homem, como
pessoa central do organismo social, logrou conquistar no dominio do direito persiste sob o amparo da ordem
juridica tradicional. O que se fez foi ampliar o campo de atuagdo do direito para nele incluir situagdes coletivas
que até entdo permaneciam a margem dos mecanismos de disciplina, garantia e san¢do do direito positivo. Dessa
maneira passaram a conviver, no bojo do ordenamento juridico contemporaneo, normas de conteldo objetivo
muito diversos, governadas, por isso mesmo, por principios juridicos também diferentes. Ao aplicador do direito
atual, entdo, toca a tarefa de bem compreender o direito & luz de sua teleologia e, principalmente, em funcéo dos
principios fundamentais vigentes em cada segmento da complexa tessitura normativa, a fim de encontrar o ponto
de equilibrio entre a tutela dos interesses individuais e a tutela do interesses coletivos. E claro que todos eles tém
de conviver no Estado Social de Direito, ndo podendo uns anular os outros” (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 1).
166 Diz a doutrinadora que “[...] apesar da plena operatividade do minissistema de agdes coletivas e dos
esforgos dos que a elas sdo legitimados [...], 0os processos coletivos ainda sdo subutilizados no Brasil, havendo
grande preponderancia de agdes individuais em relacdo as coletivas. Isso significa fragmentar a prestacdo
jurisdicional, fomentar a contradigdo entre julgados, tratar desigualmente os que estdo exatamente na mesma
situacdo (juridica ou fatica) e assoberbar os tribunais, que devem processar e julgar em separado, milhares de
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A Carta Politica de 1.988 positivou a tutela material dos direitos coletivos lato sensu
consagrando expressamente a protecdo ao meio ambiente (art. 225), a protecdo ao patriménio
cultural (art. 216), a protecdo ao consumidor (CF, art. 5°, XXXII), a atencdo a probidade
administrativa (art. 37, § 4°), além de ter instituido ou aprimorado meios para a tutela
processual de tais direitos™®’.

Os direitos ou interesses coletivos lato senso, merecedores de tutela jurisdicional
especifica, sdo classificados em trés espécies distintas: direitos difusos, relacionados com a
protecdo de interesses transindividuais indivisiveis, de titularidade indeterminada e ligados
por circunstancias de fato; direitos coletivos stricto sensu, também relacionados a protecéo de
interesses transindividuais indivisiveis, cujos titulares sdo determinados grupos, categorias ou
classes de pessoas interligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica de
base; e direitos individuais homogéneos, relativos a protecdo de interesses comuns de varias

pessoas, determinadas ou n&o'®®

. Os direitos difusos e coletivos em sentido estrito fazem parte
dos denominados direitos transindividuais, no qual ndo se inserem os direitos individuais
homogéneos.

A tutela coletiva de direitos (em sentido amplo, sem adentrar, por ora, na
classificacdo adotada por Teori Zavascki, como se vera logo a seguir) ndo se confunde com o

litisconsorcio™®. E o contraponto da tutela individual.

demandas repetitivas, quando um Gnico julgamento em acdo coletiva poderia resolver a questao erga omnes [...]”
(GRINOVER, 2015. p.19).

167 Nesse sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela
Coletiva de Direitos. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 36.

168 Essas espécies de direitos coletivos foram bem delineadas, em nosso ordenamento juridico, com a
criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), que definiu cada qual no seu artigo 81, incisos I,
Il e 11l. No entanto, nogdo semelhante a essa ja existia no direito estaduniense, em que a Rule 23, trazia trés
espécies de agdes coletivas: as true, as hybrid e as spurious. Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2014, p. 70-
71) explica que as primeiras, consideradas “puras, verdadeiras, auténticas ou genuinas” pressupunha “[...] a
existéncia da unidade absoluta de interesse (unity of interest), ou seja, a natureza indivisivel do direito ou
interesse que seria comum (joint or commom) a todos 0os membros do grupo [...]. Nas class actions hibridas, por
sua vez, os membros da classe compartilham do interesse em relagcdo a um bem juridico, que esta sendo objeto
na acdo. Todavia, o direito ndo é Unico ou comum a todos. Assim sendo, ha uma pluralidade de direitos que
incidem, ai sim, sobre 0 mesmo objeto, seja ele um bem corpdreo ou determinado fundo [...]. Na dltima
categoria, spurious class action, ha uma pluralidade de interesses, mas decorrentes de uma questdo comum de
fato ou de direito, a indicar, como apropriada, a agregacdo dos direitos individuais para a utilizacdo de um
remédio processual comum. N&o haveria, no caso, indivisibilidade do objeto ou mesmo um bem comum
relacionado com a lide, mas tdo somente pessoas ligadas pelas mesmas circunstancias, que estivessem pleiteando
a mesma espécie de providéncia jurisdicional [...]”.

169 Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2014, p. 29-30) observa que “[...] A existéncia de varias pessoas
integrando a relagdo processual, ainda que em namero elevado, ndo qualifica o carater coletivo da acdo. O
fendmeno, conhecido como litisconsorcio, [...] é tipico do processo individual, na medida em que significa a
mera cumulacdo de demandas singulares. Diante de fatos com repercussdo sobre grupos pequenos, o
litisconsorcio pode, por certo, representar um meio viavel e econdmico para a resolucéo da lide. Mas diante da
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Teori Albino Zavascki (2017, p. 39-40) traca a diferenca entre tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. Aquela envolve, necessariamente, a protecdo dos
interesses difusos e coletivos stricto sensu, ao passo que essa contempla, para além destes, a
protecdo dos direitos individuais homogéneos, que sdo, por natureza, direitos individuais. Diz

0 jurista:

[...] E preciso, pois, que ndo se confunda defesa de direitos coletivos com defesa
coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente
transindividuais (= sem titular individualmente determinado) e materialmente
indivisiveis. Os direitos coletivos comportam sua acepgao no singular, inclusive para
fins de tutela jurisdicional. Ou seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma
Unica unidade da espécie de direito coletivo. O que € multipla (e indeterminada) € a
sua titularidade, e dai a sua transindividualidade. [...] J& os direitos individuais
homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de
homogéneos ndo altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo
utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre
si por uma relacdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que permite a
defesa coletiva de todos eles [...] (ZAVASCKI, 2017, p. 39-40). (grifos do autor).

Quando se fala em tutela de direitos coletivos a ideia é a protecdo dos direitos
transindividuais. Na tutela coletiva de direitos o objeto pode ser tanto a protecdo de direitos
transindividuais quanto a protecdo de direitos individuais homogéneos. Segundo Teori
Zavascki (2017, p. 40), “[...] Quando se fala, pois, em “defesa coletiva” ou em “tutela
coletiva” de direitos homogéneos, o que se esta qualificando como coletivo ndo ¢ o direito
material tutelado, mas sim o0 modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa”.

Nessa senda, Leonardo Neto Parentoni (2005, p. 37) assinala que a diferenca entre
tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos estd no instrumento de defesa: os
direitos coletivos sdo objeto de processo coletivo e a tutela coletiva “[...] diz respeito a
aplicacdo facultativa desses instrumentos aos direitos individuais homogéneos, quando seu
titular ndo pretenda valer-se do processo individual”.

Edilson Vitoreli (2016, p. 1) comenta que parcela significativa da doutrina cléassica —
notadamente Barbosa Moreira e Ada Pellegrini Grinover — sustenta que os direitos
transindividuais pertencem a toda sociedade, mas ao mesmo tempo nao pertence a ninguém.

Ele faz critica a essa teoria, dizendo que “[...] essa concepgdo, [...] ndo é correta. [...] ela €, em

massificacdo moderna, na qual os conflitos e as questdes juridicas e faticas envolvem milhares ou milhdes de
pessoas, clara é a incapacidade do fendmeno litisconsorcial para a efetivacdo da prestacdo jurisdicional no
ambito coletivo. N&@o por outra razdo, dispde a lei, até mesmo de modo expresso, que 0 juiz pode limitar o
litisconsorcio facultativo, pois 0 nimero excessivo de litigantes pode comprometer o bom funcionamento do
processo e a rapida solucdo do litigio”.
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certas situacdes, deletéria para a conducgdo do processo coletivo relacionado a direitos difusos
e, em menor grau, direitos coletivos”. Segundo o doutrinador, ndo € possivel saber, na pratica,

gue uma lesdo ao meio ambiente atinge no mesmo modo, grau e intensidade todas as pessoas
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do Pais (quica do mundo)~"". Assim leciona:

[...] A afirmacéo de indivisibilidade dos direitos transindividuais atua para mascarar
a deficiéncia na formulagdo conceitual de sua titularidade. Como ndo se sabe de
quem € o meio ambiente, passa a ser essencial que se sustente que todas as lesdes
que lhe sdo causadas interessam a todas as pessoas na mesma medida, lesam a todas
as pessoas, na mesma medida e, ao serem reparadas, reparam todas as pessoas,
também na mesma medida. Sem essa abstrata igualdade, o conceito inicial
desmorona, ja que, para definir formas distintas pelas quais pessoas diferentes
sofrem lesbes ambientais, seria preciso especificar quem séo todos, ou dar mais
precisdo aos contornos do grupo, sociedade ou qualquer outra abstracdo que se
pretenda utilizar para descrever a titularidade dos direitos transindividuais'’*
(VITORELLI, 2016, p. 61-62).

Com essas consideragdes, 0 autor prop8e agrupar os direitos transindividuais em trés
classes — globais, locais e irradiados — conforme a amplitude da lesdo. Na primeira categoria,
a titularidade seria de todos os cidaddos do mundo, tendo em vista que a lesdo ndo atingira

diretamente uma pessoa ou um grupo especifico e que a sua protecdo interessa a todas as

pessoas do sistema global, na mesma medida'’®. Na categoria local, a titularidade esta nas

1o Esse doutrinador argumenta que “[...] A indefini¢do acerca do dmbito de abrangéncia de “todos”

significa, para retornar a expressao de Waldemar Mariz, que “todos” se tornara sinénimo de “ninguém”, uma vez
que a expressdo fica esvaziada [...]. Essa formulagdo implica o risco de abrir caminho para o avanco pretendido
originalmente se perca, e o patriménio de “todos” continue, na falta de solugdo melhor, a ser tutelado como se
fosse do Estado” (VITORELLI, 2016. p.61).

o Ele afirma que “[...] a realidade desmente que, em todas as situacdes, todos os individuos ou toda a
sociedade experimente, na mesma intensidade, e com 0 mesmo interesse, lesdes a direitos transindividuais. Por
exemplo, ndo parece dificil refutar a ideia de que a polui¢do do ar, causada pela queima da palha da cana-de-
acucar no municipio de Piracicaba/SP interesse, na mesma medida, aos habitantes de Piracicaba e aos habitantes
de Cruzeiro do Sul/AC. Também parece pouco razodvel pretender que a redugdo da vazdo do Rio Doce, no
municipio de Aimorés/MG, decorrente da construgdo de uma usina hidrelétrica, interesse igualmente aos
habitantes da referida localidade e aos municipes de Passo Fundo/RS. Somente seria possivel argumentar que
seria interesse de todos na protecdo do ecossistema planetario se se pretendesse trazer para o direito 0s
postulados da teoria do caos, que sustenta que a mais minima alteracdo ambiental interessa a todos os habitantes
do planeta, em razdo dos efeitos imprevisiveis ou cumulativos que pode acarretar. Essa proposicdo, ainda que
interessante, pouco se coaduna com a realidade, na qual se observa que um grande nimero de les6es ambientais
sO tem relevancia do ponto de vista local, ndo interessando a individuos ou sociedades geograficamente
distanciadas [...]” (VITORELLI, 2016. p 62-63).

172 Nesse aspecto, explica que por auséncia de uma legislacdo transnacional, a protecdo desse direito se
dar4 no campo de jurisdigdo de determinado Estado, “[...] no exercicio de sua soberania [...]. E isso que justifica
o fato de um cidaddo chinés, mesmo sendo legitimo interessado na integridade do meio ambiente planetério,
tanto quanto um cidaddo brasileiro, ndo pode questionar perante o Poder Judiciario chinés, a tutela oferecida pelo
Brasil a uma lesdo ambiental ocorrida no pais. Ainda que a titularidade desse direito seja de todos os habitantes
do globo terrestre, a sociedade internacional ndo houve por bem criar um sistema transnacional para a sua tutela.
Se tal sistema vier a existir, como vém advogando alguns autores, a situagdo podera ser diferente” (VITORELLI,
2016. p. 79).
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maos de grupos, comunidades especificas e determinadas como, por exemplo, comunidades
indigenas. Nessa classe, é possivel identificar os sujeitos efetiva e diretamente atingidos, de
modo que a reparacdo do dano evidentemente interessara muitissimo mais a eles do que ao
restante do mundo'’®. Por dltimo, a titularidade irradiada pertence, também, a pessoas
determinadas, mas atingidas em modo, grau e intensidade diversos. Por essa razéo, o jurista
recusa a indivisibilidade dos direitos transindividuais, observando ser plenamente possivel
identificar quem sofreu a lesdo em maior e menor medida ou, até mesmo, quem ndo foi
atingido: “[...] a lesdo é como uma pedra atirada em um lago, causando ondas de intensidade
decrescente, que se irradiam a partir de um centro. Quanto mais afetado alguém é por aquela
violagdo, mais proximo esta desse ponto central [...]” (VITORELLI, 2016, p. 89-90)*"*.

Tais observacgdes tém inteiro sentido, embora o importante seja fixar que os direitos
podem ser tutelados coletivamente, a um s6 tempo, por caberem a um numero expressivo de
pessoas, ultrapassando a arcaica nogdo de que sO o sujeito individualmente considerado
poderia ser titular de direitos.

No caso dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, a tutela necessariamente tera
de ser indivisivel, pois relacionada com danos morais e patrimoniais causados ao meio
ambiente, ao patriménio histdrico, cultural e artistico, a ordem urbanistica, a ordem
econémica (conforme disposto nos artigos 1°, da Lei 4.717/1965 e da Lei n°® 7.347/1985); e a
preservacdo da moralidade administrativa. Ou seja, sempre que o objetivo for “[...] assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]” e sempre que se tratar de
direitos da sociedade como um todo, se esta a falar de direitos transindividuais (ZAVASCKI,
2017, p. 51-52).

1 Edilson Vitorelli (2016, p. 81) explica: “[...] As lesdes a direitos transindividuais que atingem esses

grupos causam efeitos tdo sérios sobre eles, abalando suas estruturas de modo especialmente grave, que é
justificavel considerar que, nessa hipétese, eles sdo os titulares dos direitos transindividuais lesados. Mesmo que
se possa admitir que outras espécies tenham relagdo com o meio ambiente lesado no interior de uma comunidade
tradicional, é impensavel que essa sociedade, diretamente atingida pela lesdo, seja tdo relevante para a tutela do
direito quanto pessoas que estdo a milhares de quilometros do local, apenas porque “todos t€ém direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado”.

14 Edilson Vitorelli (2016, p. 90) aduz que, nessa espécie de direito transindividual irradiado “[...] As
pessoas que sofrem efeitos da lesdo [...] em menor intensidade se posicionam em pontos mais afastados desse
centro, mas, nem por isso, deixam de integrar a sociedade. Fora dela estardo as pessoas que, mesmo tendo algum
interesse abstrato ou ideolégico na questdo litigiosa, nao séo por ela afetadas. Suas vidas seguirdo da mesma
maneira, independentemente da violagdo ou da forma como ela for tutelada. Com essa proposicéo, ndo interessa
de quem ¢ “0” meio ambiente, ou “0” mercado consumidor, mas sim a quem atinge, € em que grau, a lesdo
aquele meio ambiente ou aquela relagdo de consumo, especificamente considerados a partir de seus efeitos
concretos”.
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J4, quanto aos direitos individuais homogéneos, o objeto pode ser divisivel e
geralmente envolve questdes de direito material ou processual repetidas*”. Sdo, na esséncia,
direitos subjetivos individuais, que poderiam ser tutelados por meio do litisconsércio ativo
facultativo, mas se mostra inviavel pelo namero significativo de pessoas afetadas pela mesma
circunstancia de fato ou de direito. Ou seja, “[...] A homogeneidade decorre de uma visdo do
conjunto desses direitos materiais, identificando pontos de afinidade e de semelhanca entre
eles e conferindo-lhes um agregado formal proprio, que permite e recomenda a defesa
conjunta de todos eles [...]” (ZAVASCKI, 2017, p. 152).

José Carlos Barbosa Moreira (2015, p. 427-429) leciona que os direitos coletivos em
sentido amplo, podem ser classificados em “essencialmente coletivos” e “acidentalmente
coletivos”. Aqueles sdo transindividuais, caracterizados por sujeitos indeterminados ou
indetermindveis, “[...] ndo um grupo definido, e sim uma série que comporta extensdo em
principio indefinida [...]”. O seu objeto ¢ indivisivel, de modo que fica “[...] impossivel
satisfazer o direito ou o interesse de um dos membros da coletividade sem ao mesmo tempo
satisfazer o direito ou interesse de toda a coletividade e vice-versa [...]”, reclamando solugdo

unica para todos. No caso dos direitos “acidentalmente coletivos”,

[...] A solucéo é perfeitamente cindivel, nada tem de unitéria, ao contrério do que se
dé na outra espécie, em que ndo se conceberia que alguém pudesse ter interesse, por
exemplo, numa fracéo de paisagem. Isso ndo faria absolutamente sentido; o interesse
de cada um refere-se ao todo (MOREIRA, 2015, p. 429).

A diferenca entre direitos transindividuais (difusos ou coletivos) e individuais
homogéneos reside tanto no &mbito material quanto no processual, de modo que cada espécie
sera tutelada por um determinado instrumento, com as respectivas peculiaridades. Até bem
pouco tempo, o principal instrumento de tutela jurisdicional coletiva era a acédo civil publica,
seguida pela acdo popular, pelas acBes civis coletivas baseadas no Cddigo de Defesa do

Consumidor e pela acéo de improbidade administrativa®™®.

17 Nesse sentido, DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Acdes Coletivas e o Incidente de
Julgamento de casos repetitivos — Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro: aproximac@es e
distin¢Bes. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 256, p. 1-7, jun. 2016.p. 3.

1re Nesse sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela
Coletiva de Direitos. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 54-55. José Maria
Tesheiner (2012, p. 14), por sua vez, considera tecnicamente inadequado utilizar a expressdo “agdes coletivas”,
como sendo o género das acBes que buscam tutelar tanto os direitos transindividuais quanto os individuais
homogéneos. Isto porque, como explica, ha diferentes categorias de direitos a serem tuteladas: os direitos
coletivos stricto sensu, os direitos difusos e os direitos individuais homogéneos. Assim, para os dois primeiros, o
doutrinador prefere a expressdo “agdes transindividuais” e para este ultimo, a expressdo ‘“‘agdes
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Mas essas agOes coletivas ndo conseguiram a celeridade, a efetividade e
especialmente a seguranca juridica que se pretendia, até por ndo impedir milhares de
demandas individuais sobre questdes semelhantes.

Como assinala Handel Martins Dias (2017, p. 125),

[...] A morosidade constitui o principal problema do sistema judiciario brasileiro,
assim como da maioria dos paises do globo. Com certeza, sdo inimeras as causas da
demora da Justica. Na experiéncia brasileira, avulta-se o grande ndmero de
processos que ingressam no Poder Judiciario, oriundo principalmente do contumaz
descumprimento da lei, em especial pelo proprio Estado; da debilidade das politicas
publicas; da ineficiéncia das instdncias administrativas para tolher ou equacionar o0s
megaconflitos; e do quase monopdlio da justica estatal na resolucdo dos conflitos
intersubjetivos e metaindividuais. Esse quadro pernicioso agravou-se com a edicdo
da Constituicdo Federal de 1988, & medida que reconheceu e estendeu direitos
individuais e coletivos, sem prever, em contrapartida, uma estrutura capaz de
suportar a nova carga dos processos. Essa explosdo de litigiosidade que estigmatiza
a sociedade hodierna potencializa-se diante das fragilidades do sistema processual,
da insuficiéncia de Orgdos judiciais e auxiliares da justica e, também, da
precariedade da gestdo de recursos pelo Poder Judiciario [...].

Dai, a necessidade de introduzir outros mecanismos que pudessem dar efetividade a
tutela jurisdicional coletiva. Com esse designio, o novo Codigo de Processo Civil criou
técnicas de julgamento para casos repetitivos — o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e os recursos especial e extraordinario repetitivos — bem como deu nova roupagem
ao incidente de assungdo de competéncia para uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais. Tais
institutos vieram com a promessa de promover, com eficacia, a protecdo dos direitos
transindividuais e individuais homogéneos®’.

Atualmente, diversos sdo os diplomas legais que regem as acbes coletivas para a
tutela jurisdicional coletiva em sentido amplo'’®: a Lei n° 4.717/1965 (acdo popular), a Lei n°
7.347/85 (acdo civil publica), a Lei n° 8.078/1990 (acdo para a defesa dos consumidores), a
Lei n® 8.429/1992 (acdo por improbidade administrativa) e a Lei n® 12.017/2009 (mandado de

homogeneizantes”, porquanto, somente as duas primeiras Se destinam a protecdo de direito coletivo
propriamente dito, ao passo que a Ultima é, essencialmente, a protecdo de direito individual, tanto que
plenamente divisiveis no resultado final.

1 Ada Pellegrini Grinover (2015, p. 20) sustenta, todavia, que “[...] As ag¢des ainda sdo individuais e as
decisdes, embora uniformes, s6 operam inter partes. E uma técnica que visa a celeridade e a uniformidade de
decisdes, mas ainda ndo se trata de verdadeira coletivizacdo e nenhuma influéncia essa técnica exerce sobre o
minissistema de processos coletivos”.

178 Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2016, p. 2) explicam que “[...] O processo coletivo
pertence ao género processo jurisdicional [...]. A especificidade do processo coletivo encontra-se no objeto
litigioso. [...] Assim, o processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situacéo
juridica coletiva ativa) ou se afirme a existéncia de uma situacao juridica coletiva passiva (deveres individuais
homogeéneos, por exemplo). Observe-se, entdo, que o nicleo do conceito de processo coletivo estd em seu objeto
litigioso: coletivo € o processo que tem por objeto litigioso uma situagado juridica coletiva ativa ou passiva”.
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seguranga coletivo). Além desses, cabe apontar a Lei n® 7.853/1989 (que trata das acGes
destinadas a defesa de pessoas portadoras de deficiéncia), a Lei n°® 7.913/1989 (que visa a
defesa dos investidores do mercado de valores mobiliarios), Lei n® 8.069/1989 (que cuida da
defesa da crianga e do adolescente), Lei n° 8.884/1994 (que promove a defesa da ordem
econdmica e da livre concorréncia), a Lei n° 10.527/2001 (que trata da defesa da ordem
urbanistica), a Lei n° 10.741/2003 (que promove a defesa do idoso) e a Lei n® 10.671/2003
(que visa a defesa do Torcedor).

Todas essas leis formam o que se convencionou denominar de “microssistema do
processo coletivo”. Elas se integram e se subsidiam reciprocamente, permitindo a aplicacao
supletiva e analdgica.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2016, p. 3) assinalam que a defesa do
direito coletivo em sentido amplo também pode ser feita por meio do julgamento de casos
repetitivos'”®, valendo destacar o incidente de resolucio de demandas repetitivas e o incidente
de assungdo de competéncia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas parece mais
aplicavel aos direitos individuais homogéneos em virtude da existéncia de maultiplas
demandas individuais sobre a mesma questéo de direito, a reclamar uma mesma solugdo. Ja a
assungdo de competéncia parece mais adequada para a defesa dos direitos coletivos em
sentido amplo, pois cuida de relevante questdo de direito com grande repercussdo social
(CPC, art. 947, caput) — caracteristica essencial da tutela jurisdicional coletiva. Tratando-se de
direitos individuais homogéneos, desde que ndo se trate de acdes em massa, 0 incidente
também seré cabivel quando houver a necessidade de compor ou prevenir divergéncias acerca
de determinada relevante questéo de direito, evitando a sua repeticdo em outros processos.

A “[...] suscitacdo do incidente, a escolha do caso de que o incidente deve partir ou a
propositura da acdo coletiva sdo ferramentas a disposicdo dos litigantes na definicdo de suas
estratégias processuais” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016, p. 3-4).

Discute-se em doutrina se a acdo civil publica seria instrumento habil a tutela dos
direitos individuais homogéneos. Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 29) observa que a propria

redacdo da lei permitiria concluir pela negativa: a ac¢do civil publica veio para atender os

17 Esses doutrinadores comentam que tanto as a¢des coletivas quanto o julgamento de casos repetitivos

podem ser considerados instrumentos de processos coletivos, tendo vista o seu objeto: “[...] a situac@o juridica
coletiva — titularizada por grupo/coletividade/comunidade” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016, p.3).
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direitos transindividuais difusos e coletivos'®®, mas ndo para tutelar direitos individuais

homogéneos. Nos dizeres da jurista,

[..] A Lei 7.347, de 1985, s6 disciplina a tutela jurisdicional dos interesses
difusos e coletivos, como se vé pelo proprio art. 1° (inc. 1V) e pelo fato de a
indenizacdo pelo dano causado destinar-se ao fundo por ela criado, para a
reconstituicdo dos bens — indivisiveis — lesados (art. 13). A criacdo da categoria
dos interesses individuais homogéneos é préopria do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e deles néo se ocupa a lei, salvo no que diz respeito a possibilidade de
utilizacdo da acdo civil publica para a defesa de interesses homogéneos, segundo 0s
esquemas do CDC (art. 21 da LACP) [...]"* (PELLEGRINI, 1999, p. 29). (grifos
N0ss0)

No entanto, outros sustentam que a acao civil pablica é instrumento habil para tutelar
também os direitos individuais homogéneos, como Gregorio Assagra de Almeida (2015, p.
335-336):

[...] Apesar de a Lei 7.347/1985 ndo utilizar a expressdo direitos ou interesses
individuais homogéneos, ela esta presente no CDC (art. 81, paragrafo Unico, IlI).
Assim, como ha um microssistema integrado de tutela jurisdicional coletiva comum
entre o CDC (art. 90) e a LACP (art. 21), nada impede que tal espécie de direitos
coletivos seja objeto de acdo civil publica. [...] tratando-se de tutela reparatéria de
direitos individuais homogéneos dos consumidores, a a¢do coletiva cabivel é a do
art. 91 e ss. Mas, se a tutela for de outros direitos individuais homogéneos, sera
plenamente cabivel a utilizacdo da agdo civil pablica.

[...] a tutela jurisdicional coletiva dos direitos individuais homogéneos é de interesse
social, pois por ela evitam-se: a dispersdo das vitimas; decisdes contraditorias que
poderdo surgir em indmeras agdes individuais; o atulhamento do Poder Judiciario
por demandas fragmentadas. Além disso, ainda se garante a economia para o Estado
de despesas, de atos e de tempo.

Além do artigo 1°, inciso I, da Lei n° 7.347/85 estabelecer expressamente que cabe

acdo civil publica para defesa do consumidor'®, o fato é que, na fase de conhecimento, tais

180 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 54.

181 Teori Zavascki (2017, p. 61) corrobora com esse entendimento ao dizer que “[...] No dominio do
processo coletivo [...], quando se fala em acéo civil publica (= seja adequada ou ndo essa denominagdo que a Lei
7.347/1985, lhe atribuiu), se estd falando de um procedimento destinado a implementar judicialmente a tutela
direitos transindividuais, e ndo de outros direitos, nomeadamente de direitos individuais, ainda que de direitos
individuais homogéneos se trate. Para esses, 0 procedimento proprio é outro, ao qual também seria importante,
para efeitos praticos e didaticos, atribuir por isso mesmo outra denominagio (= “agdo coletiva” e “agdo civil
coletiva” foi como a denominou o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 91)”.

182 E bem verdade que na época da sua edigio n&o havia muitas leis que cuidavam dos direitos individuais
homogéneos, nem existia 0 Codigo de Defesa do Consumidor, que apds se tornaram regra especial em relacéo a
acdo civil publica. De todo modo, ndo ha de se descartar totalmente a viabilidade da acéo civil publica para a
defesa dos direitos individuais homogéneos, porquanto, a defesa do consumidor, por exemplo, ndo se limita
apenas aos interesses individuais homogéneos (que talvez, possam ser considerado uma espécie de direito
coletivo sui generis, ja que sdo, na esséncia, direitos individuais), mas também aos difusos e coletivos stricto
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direitos podem ser compreendidos como transindividuais. Somente apés, na fase de execugao
OouU cumprimento, ¢ que esses direitos assumiriam a individualidade. “Ou seja, os direitos de
massa seriam realmente coletivos, ao menos na fase de conhecimento coletiva”'®®
(MOREIRA; et al., 2016, p. 171).

Ao que tudo indica, essa é uma decorréncia légica do microssistema de processo

coletivo, que se integra e se subsidia internamente’®*.

4.1 SISTEMA PROCESSUAL PARA A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS MEDIANTE
ACOES COLETIVAS

Como dito, uma das principais formas de tutela coletiva de direitos, seja dos
transindividuais, seja dos individuais homogéneos, sdo as ac¢Oes coletivas.

A acdo civil publica serve para apurar responsabilidades por danos morais e
materiais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso e coletivo, a
ordem urbanistica e por infracdo da ordem econémica (Lei 7.347/85, art. 1°), buscando a
condenagédo em dinheiro ou ao cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer (Lei 7.347/85,
art. 3°).

A acdo popular visa a anular atos lesivos ao patrimdnio publico, historico e cultural,
ao meio ambiente, a moralidade administrativa (CF/88, art. 5°, LXXIII c/c Lei 4.7.17/65, art.

sensu. O que parece importar é o fato de que, independente da espécie de interesse, como bem diz o autor, todos
sdo de interesse social.

183 Egon Moreira; et al. (2016, p. 171) explica que “[...] em razdo do tratamento uniforme que recebem
antes da prolacdo da sentenca (e das liquidagdes e execugdes individuais, se for o caso de adotar o procedimento
bifasico coletivo-individual), ha tentativas de compreendé-los como direitos também transindividuais (a0 menos
nesse primeiro momento). [...] Seria possivel dizer “que sdo interesses meta-individuais, enquanto pressupde
interesses coordenados e justapostos que visam a obtencdo de um mesmo bem, de uma mesma unidade
indivisivel”, com a divisibilidade operando-se “apenas no momento da liquidagdo (quantificacdo) dos danos
pessoalmente sofridos e da execugdo”, ja que, até a condenagdo genérica, “estar-se-4 buscando um bem
indivisivel”.

184 Nesse sentido ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica: “[...] As agdes que versam acerca de
interesses individuais homogéneos participam da ideologia das acBes difusas, como a acdo civil pablica. A
despersonalizagdo desses interesses ocorre na medida em que o Ministério Publico ndo veicula pretensdo
pertencente a um direito individual, mas pretensdo de natureza genérica, que, por via de prejudicialidade, resta
por influir nas esferas individuais [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRG no Ag 1.249.559/RJ, 12
T. Recorrente: Companhia Distribuidora de Gas do Estado do Rio de Janeiro - CEG. Recorrido: Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 02 fev. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br> Acesso em 15 nov. 2017).
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1°9). O ajuizamento concomitante de ambas implicara litispendéncia, conexd ou
continéncia'®®, conforme as circunstancias em concreto.

A acdo de improbidade administrativa sera cabivel para aplicar san¢bes a agentes
publicos por atos de improbidade que produzam o enriquecimento ilicito do agente, que
causem prejuizo ao Erério ou que atentem contra os principios da Administracdo Publica (Lei
8.429/92, arts. 9°, 10 e 11). “Trata-Se, portanto, de acdo com cardter eminentemente
repressivo, destinada, mais que a tutelar direitos, a aplicar as penalidades [...]” (ZAVASCKI,
2017, p. 101)"%.

Teori Zavascki (2017, p. 101) comenta que hd um ponto de identidade entre essas
acdes: “[...] as trés, direta ou indiretamente, servem ao objetivo maior e superior de tutelar o
direito transindividual e democratico a um governo probo e a uma administracdo publica
eficiente ¢ honesta [...]”.

O mandado de seguranca coletivo (inserido no ordenamento juridico brasileiro com a
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, LXX) é adequado para proteger direito coletivo
liquido e certo ameacado ou violado por ilegalidade ou abuso de poder, quando ndo for
cabivel habeas data ou habeas corpus (Lei 12.016/2009, art. 1°).

As ac0es civis coletivas previstas no Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC, art.

81) buscam a reparacdo por danos morais e o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de nédo

185 Ricardo de Barros Leonel (2017, p. 127) leciona que “[...] podem coexistir agdo civil piblica e acdo

popular, pois ndo ha exclusdo, a priori, de uma em rela¢do a outra. Deve sim, esse convivio ser solucionado, de
acordo com a identificacdo de cada uma das a¢Bes por seus elementos proprios (partes, causa de pedir e pedido)
e conforme a situagdo concreta verificada nas demandas analisadas”. Teori Albino Zavascki (2017, p. 94)
assinala que “[...] em face dessas circunstancias, que, ao admitir a propositura de agdo popular destinada a
anulacdo de atos lesivos ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural, o que a Constituicdo fez, na
pratica, foi conferir ao cidaddo a legitimidade para, nos limites proprios dessa acdo (= de tutela
predominantemente desconstitutiva, mas também preventiva ou ressarcitoria [...]), promover uma peculiar agdo
civil publica em defesa daqueles especificos direitos transindividuais”.

186 Teori Albino Zavascki (2017, p. 100) leciona que “[...] O adequado funcionamento das institui¢des é
condicdo essencial ao Estado Democratico de Direito. [...] A democracia verdadeira é a democracia vivenciada, a
que se realiza na prética, a que decorre do desempenho eficiente das funcfes estatais em busca dos grandes
objetivos da RepuUblica: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza, a redugdo das desigualdades, a promocdo do bem de todos [...]. E entre os véarios
pressupostos para que isso ocorra, um deles é certamente a existéncia de um governo probo, que zele pelo
patriménio publico (res publica) e que adote, em suas praticas, os principios da boa administragdo: legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 37). O direito a um governo honesto, eficiente e
zeloso pelas coisas publicas tem, nesse sentido, natureza transindividual — decorrendo, como decorre, do Estado
Democratico, ele ndo pertence a ninguém individualmente: seu titular € o povo, em nome e em beneficio de
guem o poder deve ser exercido. Se a probidade administrativa é da esséncia da democracia, é natural que a
Constituicdo, ao organizar o Estado, tenha se preocupado em estabelecer meios de controle dos atos e das
condutas dos seus agentes [...]”.
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fazer (CDC, art. 84). Em relag&o aos danos morais coletivos, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo

Watanabe e Nelson Nery Junior (2011, p. 68-69) sustentam que

[...] estes sdo incompativeis com a tutela de interesses ou direitos individuais
homogéneos. E praticamente impossivel que a tutela de direitos individuais
homogéneos seja acompanhada da reparacdo pelo dano moral coletivo. Com efeito,
se — por definicdo — os direitos individuais homogéneos sdo direitos subjetivos
individuais, que podem ser tratados no processo coletivamente, é certo que o dano —
moral e mesmo o material — terd que ser apurado individualmente, enquadrando-se
na reparacao dos danos pessoais, incluindo os morais.

No caso do dano moral, ndo pode haver outro que ndo seja o individual, quando se
trata de reparacdo dos danos pessoalmente sofridos. O dano moral coletivo visa a
indenizar a coletividade que foi atingida em sua moral. Na tutela dos direitos
individuais homogéneos, qual seria a coletividade lesada, a titulo de danos morais,
para além dos individuos que foram pessoalmente atingidos? Nenhuma.

Por isso, a indenizacdo por danos morais, na tutela dos direitos individuais
homogéneos, s6 pode cingir-se as pessoas individualmente lesadas, ndo havendo que
cogitar-se de outra coletividade, que ndo a composta pelos membros do grupo, que
possa ser atingido por dano moral coletivo. [...]

E, nesse particular, ndo é possivel confundir um possivel e eventual dano moral
coletivo que se vincula a direitos difusos ou coletivos (em sentido estrito), de um
lado, com o eventual dano moral sofrido individualmente pelas pessoas, em caso de
direitos individuais homogéneos, de outro. [...] Portanto, o legitimado & agdo em
tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos pode pedir condenacdo
genérica para indenizagdo do dano moral sofrido individualmente; mas nunca
condenagdo relativa a um dano moral coletivo.

As demais acOes coletivas — destinadas a defesa de pessoas portadoras de deficiéncia
(Lei n° 7.853/1989), a defesa dos investidores do mercado de valores mobiliarios (Lei n°
7.913/1989), a defesa da crianca e do adolescente (Lei n° 8.069/1989), a defesa da ordem
econdmica e da livre concorréncia (Lei n° 8.884/1994), a defesa da ordem urbanistica (Lei n°
10.527/2001), a defesa do idoso (Lei n° 10.741/2003) e a defesa do torcedor (Lei n°
10.671/2003) — visam a protecdo e a realizacdo dos direitos e interesses das referidas
coletividades, valendo tanto para os direitos transindividuais quanto para os individuais
homogéneos™®’.

Assim, por exemplo, no caso dos portadores de deficiéncia sera cabivel a agdo para
que o Poder Publico seja compelido a construir rampas de acesso em lugares publicos
(interesse difuso) ou para a protecdo de pessoas portadoras de deficiéncia que pertencam a
uma associacgéo (caso de interesse coletivo) ou, ainda, para buscar indenizagéo pela venda de
equipamento especifico com defeito de fabricacdo (caso de interesse individual homogéneo).

A acdo para a defesa dos investidores de valores mobiliarios tem cabimento para coibir

187 Nesse sentido, LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4. ed. rev. atual e amp.

S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 124-161.
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medidas administrativas que os possam prejudicar (hipotese de interesses difusos e coletivos
stricto sensu) ou para pleitear indenizacdo por atos lesivos decorrentes de tais medidas
(hipotese de interesses individuais homogéneos). A acdo para a defesa da crianga e do
adolescente € cabivel para buscar a protecdo mais ampla possivel, englobando as esferas civel,
penal e administrativa'®.

Essas a¢des formam o “microssistema de processo coletivo” de modo que todas elas
se integram e se subsidiam reciprocamente, como observa Hugo Nigro Mazzilli (1993, p. 1).

Parcela significativa da doutrina sustenta que o sistema processual coletivo esta

baseado fundamentalmente na Lei da Acdo Civil Pablica e no Cddigo de Defesa do

189

Consumidor—. De fato, o procedimento “padrdo” adotado para grande parte do “sistema”

segue a linha da Lei 7.347/1985, como assinala Teori Albino Zavascki (2017, p. 59-60):

[...] A acéo civil publica é a denominacdo atribuida pela Lei 7.347/1985, ao
procedimento especial, por ela instituido, destinado a promover a tutela de direitos e
interesses transindividuais. Comp8em-se de um conjunto de mecanismos destinados
a instrumentar demandas preventivas, reparatérias e cautelares de quaisquer direitos
e interesses difusos e coletivos, nomeadamente “as a¢des de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais” causados a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem
urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a ordem econémica e a economia popular e a outros direitos ou
interesses difusos e coletivos (art. 1°). Depois dela, algumas variantes de acdes
pUblicas foram instituidas [...]. Apesar da variedade, essas “acdes” mantiveram,
na esséncia, a linha procedimental adotada originalmente pela Lei 7.347/1985,
gue tem aplicacao subsididria para todas as demais, sendo apropriado, por isso
mesmo, conferir-lhes a denominag¢do comum de ag¢ao civil puablica. (grifos nosso)

Ricardo de Barros Leonel (2017, p. 162) também entende que o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da Acdo Civil Publica estdo no centro do microssistema de processo
coletivo, cujas normas “[...] se complementam e interagem reciproca e integralmente. [...]

Todas estas demais leis sdo informadas igualmente pelos principios da Lei da Acdo Civil

Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor” *®.

188 Nesse sentido, LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4. ed. rev. atual e amp.

Séo Paulo: Malheiros, 2017, p. 124-161.

189 E o que referem WURMBAUER JUNIOR, Bruno. Novo Cédigo de Processo Civil e os Direitos
Repetitivos. 2. ed. Curitiba: Jarua, 2016.p. 30 e ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de
Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p.60.

1%0 Ricardo de Barros Leonel (2017, p. 162-164) diz, ainda, que “[...] os preceitos das leis que tratam da
tutela judicial dos interesses metaindividuais se complementam reciprocamente. Adotando como critérios
diferenciais o grau de importancia da norma, sua abrangéncia e a completude da regulamentacdo nela contida,
verifica-se a existéncia de um sistema integrado destinado a tutela dos interesses coletivos, difusos e individuais
homogeéneos. [...] O sistema integrado de defesa dos interesses supraindividuais em nosso Pais: interagdo da
legislacdo especifica e suprimento reciproco de lacunas, de sorte que todos os interesses sejam tutelados
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A anélise procedimental ser4 feita com base na Lei da Acdo Civil Publica,

destacando, sempre que pertinente, eventuais peculiaridades das demais ac¢des coletivas.

4.1.1 Legitimidade Ativa e Passiva

E bem sabido que, em regra, a legitimidade ativa pertence a quem concretamente
sofre a lesdo. Trata-se da legitimacdo ordinaria. No entanto, quando se fala em tutela dos
direitos coletivos em sentido amplo, ja deixou de ser novidade que terceiros também ostentam
legitimidade ativa, sem prejuizo da legitimacdo do sujeito lesado: é caso de legitimidade
extraordinaria'®® porque os sujeitos da acdo coletiva atuam em nome préprio para defender
direito alheio, como substitutos processuais. O direito pertence a uma coletividade
determinada ou ndo, a um grupo de classes ou a uma especifica categoria.

Vale dizer,

[...] Havendo coincidéncia entre a situacdo legitimante e a causa posta em juizo,
estar-se-a diante de legitimacdo ordinaria. Do contréario, quando a lei autoriza que
alguém demande ou venha a ser demandado, em nome préprio, para defender direito
que, supostamente, em parte ou no todo, ndo lhe pertence, a legitimacdo sera
extraordindria (MENDES, 2014, p. 252). (grifos do autor)

Conforme estabelecido nas diversas leis’®, quem figura como legitimado
extraordinario ativo sdo as entidades de classes, as associacdes, o Ministério Publico, a
Defensoria Publica’®, os sindicatos, as pessoas juridicas de direito ptblico da Administracdo

processualmente do mesmo modo e com um mesmo perfil procedimental e processual; e a aplicagdo subsidiaria
do Coédigo de Processo Civil”.
191 José Maria Tesheiner (2012, p. 23) comenta que parcela da doutrina faz distingdo entre legitimagdo
extraordinaria e substituto processual afirmando que “[...] nem todo caso de legitimagdo extraordinaria é
substituicdo processual, embora todo o caso de substitui¢do processual seja legitimacéo extraordindria. [...] s6 ha
substituicdo processual nos casos de legitimacao extraordinaria exclusiva, pois é somente nela que alguém atua
em nome préprio na defesa de direito alheio, excluindo a participacdo do titular do direito material, e, portanto,
substituindo-o. Nao ha substituicdo processual nos casos de legitimacdo extraordinéria concorrente, casos em
que o legitimado extraordindrio ndo exclui o ordinério e vice-versa, porque a simples possibilidade de o
legitimado ordinario participar do processo ja descaracteriza a substituicdo processual. Exige, ainda, um vinculo
juridico entre o substituto e o substituido. [...] é ordinaria a legitimacdo do autor, na acdo popular, tanto porque
legitimados outros a intevrir no feito como litisconsortes como por inexistir vinculo juridico entre o autor e a
coletividade. Mais comumente, legitimacdo extraordinaria e substituicdo processual sdo expressdes
empregadas como sinbnimas”. (grifo nosso)

Ha previsao idéntica no artigo 3°, da Lei n° 7.853/89; nos artigos 1° e 3°, da Lei n® 7.913/89; no artigo
210, da Lei n® 8.069/90 e no artigo 29, da Lei n° 8.884/94.
193 Vale lembrar que inicialmente, na criacdo das referidas leis (salvo, 0 Cédigo do Consumidor, elaborado
posteriormente) a Defensoria Publica ndo ostentava a qualidade de legitimada extraordinaria. 1sso sd aconteceu
apos a introducdo da Lei n° 11.448/2007, que alterou a redacdo do artigo 5°, da Lei da Acdo Civil Pablica, para
incluir no rol dos legitimados ativos, a Defensoria Publica. Analisando friamente, ndo haveria razdo para ser
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direta e as pessoas juridicas de direito publico ou privado da Administracdo indireta. Esses

sujeitos ativos ndo sdo diretamente lesados, mas agem para a protecdo de outrem, sem

necessitar da autorizacdo dos legitimados ordinarios (esses sim, os verdadeiros lesados)'®*.

Por isso, diz-se que as ag¢des coletivas sdo autbnomas.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2014, p. 30-31) explica que

[...] a legitimacdo autdbnoma extraordinaria pode ser subdividida em priméria e
subsidiaria. Na primeira espécie, a possibilidade de o substituto atuar ou ser
demandado legitimamente ocorre ab initio, ndo surgindo, por conseguinte, apenas a
partir da omissao do titular da situacéo litigiosa. Na subsidiaria, contudo, a lei prevé
a atuacdo autbnoma do substituto apenas se a pessoa ordinariamente legitimada néo
exercer o seu respectivo direito de ac¢do, dentro do prazo legal assinalado. De modo
geral, a legitimacdo extraordinaria autbnoma é primaria, quando concorrente,
no &mbito das acbes coletivas. Ndo obstante, h4 hip6teses de concorréncia
subsididria, como a da liquidacdo e execucdo da indenizacdo devida, pelos
substitutos processuais arrolados no art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor, se
decorrido o prazo de um ano sem que haja a habilitacdo dos interessados, em
nimero compativel com a gravidade do dano'®. (grifo nosso)

Hugo Nigro Mazzilli (1993, p. 2) chama a atencdo para o Codigo de Defesa do
Consumidor, que dispensou o requisito da pré-constituicdo hd pelo menos um ano para as

associacOes legalmente constituidas quando haja manifesto interesse social, evidenciado pela

diferente, porquanto, ¢ inegavel sua fungdo na sociedade. “Ndo ha nada que justifique a limitacdo do seu
desempenho ao mero patrocinio de causas individuais. Pelo contrério, a potencializacdo do seu agir serd de
maior eficiéncia se as suas atividade corresponderem de modo reflexo & natureza dos conflitos pertinentes.
Portanto, a Defensoria devera atuar de modo individual quando estiver diante de casos individuais de
hipossuficiéncia, mas, naturalmente, havera pouca eficicia se oferecer um patrocinio meramente particularizado,
para fazer frente a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos pertinentes a necessitados. A atuacéo
da Defensoria Publica, na esfera coletiva, podera se dar no &mbito do patrocinio judicial, agora ndo mais apenas
para suprir a capacidade postulatdria de associa¢fes, mas também para a de individuos, para o ajuizamento de
postulacdes pertinentes a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, porque, nesse aspecto, a
ampliagdo da legitimidade do individuo para as a¢des coletivas poderd ter repercussdo também na esfera da
assisténcia judiciaria [...]” (MENDES, 2014, p. 267-268).

104 Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Junior (2014, p. 3) observam que, em determinadas situagdes as
regras sobre a legitimidade e a coisa julgada podem ser alteradas. E o que acontece, por exemplo, no caso das
comunidades indigenas que permite a legitimacdo ordinaria coletiva, ou no caso de processos eleitorais, que
autoriza a extensdo da coisa julgada também quando prejudicar os envolvidos. No entanto, isso ndo retira a
natureza de processo coletivo, vez que se estd, apenas, alterando “[...] a sua estrutura dogmatica”. Apesar disso,
esses doutrinadores chamam a aten¢do de que “[...] Alteragdes deste tipo, [...] devem ser feitas com muita
cautela, sobretudo porque tocam em pontos sensiveis, relacionados ao contraditério, e envolvem pontos cujo
regramento constitucional brasileiro ¢ muito tradicional”.

1% Importa comentar que essa legitimidade extraordinaria ndo é exclusiva dos processos coletivos, pois,
como observam Fredie Didier Junior ¢ Hermes Zaneti Junior (2016, p. 2) “[...] Basta lembrar os casos de
legitimacdo extraordindria individual existentes em todos os ordenamentos juridicos; v.g., no ordenamento
brasileiro, a legitimacédo extraordinaria: (a) do Ministério Publico para promover acdo de alimentos para incapaz;
(b) da administradora de consorcio para cobrar mensal do consorciado; (c) do terceiro que pode impetrar
mandado de seguranga em favor de outra pessoa, nos termos do art. 3° da Lei 12.016/2009, etc.”.
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dimensdo ou caracteristicas do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido
(CDC, art. 82, § 19)'%,

A legitimidade extraordinaria do Ministério Puablico decorre da sua propria fungéo
constitucional de “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (CF, art. 127), bem como de “prote¢do do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (CF, art. 129, III).

Por algum tempo, sustentou-se que a atuacdo do Ministério Publico seria limitada a
protecdo dos direitos transindividuais, ndo incluindo a defesa dos interesses individuais
homogéneos. No entanto, tal concep¢do mudou a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor
que estabelece, no artigo 82, inciso |, a legitimacdo concorrente do Ministério Pablico para a
defesa de quaisquer direitos coletivos (lato sensu), reconhecendo, assim, implicitamente a
repercussdo social dos direitos individuais homogéneos “[...] pelas suas propor¢des, pela
relevancia do bem juridico em litigio, pela condigdo das pessoas afetadas [...]” (MENDES,
2014, p. 259)*°" e, consequentemente, a legitimidade do Parquet™®.

Teori Albino Zavascki (2017, p. 215-216) leciona que, embora os direitos individuais
homogéneos tenham titularidade determinada, por serem divisiveis e individualizaveis,

[...] Assumem, em geral, feicho de direitos disponiveis, nomeadamente os que tém
conteido econdmico. Sua homogeneidade com outros direitos da mesma natureza,
determinada pela origem comum, da ensejo a tutela de todos de forma coletiva,

mediante demanda, proposta em regime de substituicdo processual, por um dos
6rgdos ou entidades para tanto legitimados.

[]

E importante assinalar esse detalhe: 0s objetivos perseguidos na agio coletiva sdo
visualizados ndo propriamente pela 6tica individual e pessoal de cada prejudicado, e

196 Por conta dessa regra estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor, foi inserido o § 4°, no artigo

5%, da Lei da Ac¢do Civil Publica, o que permite concluir que sempre que houver manifesto interesse social em
razdo da caracteristica e extensdo do dano ou da relevancia do bem juridico a ser protegido, o requisito de que as
associagdes sejam constituidas ha pelo menos um ano para terem legitimidade extraordinaria é dispensado.

197 Aluisio Mendes (2014, p. 259-260) observa que “[...] A interpretagdo afastava, por um lado, a aceitagdo
irrestrita de legitimacdo ao Ministério Publico diante de qualquer interesse ou direito individual disponivel [...].
O Supremo Tribunal Federal, embora se tenha equivocado em alguns acérddos quanto a classificacdo do
interesse, chancelou, aparentemente, a distincdo baseada na relevancia social. Desse modo, vem admitindo a
legitimacgdo do Ministério Publico para a protecdo de relevancia social, como a educac¢do, permitindo-lhe assim o
ajuizamento de agdes coletivas voltadas para o controle de reajuste de mensalidades [...]".

198 Nesse ponto, Sérgio Arenhart (2014, p. 57) sublinha que “[...] Na realidade, o direito de agdo ndo €, ao
contrario do que se possa supor, individual e intransferivel. O texto constitucional em nenhum momento garante
ao individuo o direito de, pessoalmente, pleitear a tutela de seus interesses. Garante, apenas, a tutela desses
interesses, sem fazer referéncia a0 modo ou a forma dessa prote¢do. Ndo ha, portanto, garantia constitucional de
que o cidaddo possa apresentar-se pessoalmente para a tutela dos seus direitos. Nenhuma inconstitucionalidade
haveria, portanto, para eventual previsdo que estabelecesse que esta tutela se da por meio de legitimacao
extraordinaria, por via de tutela coletiva, salvo especifica justificacdo que autorize o individuo a solicitar a
sua exclusdo do grupo”. (grifos nosso)
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sim pela perspectiva global, coletiva, impessoal, levando em considera¢do a acéo
lesiva do causador do dano em sua dimenséo integral*®°.

Com efeito, a legitimidade ativa do Ministério Publico justifica-se pela relevancia
social de certos direitos individuais homogéneos, que é presumida e compativel com as
finalidades da instituicdo (CF, art. 127, caput)®®. Entretanto, quando se tratar de direitos
disponiveis, a relevancia social devera ser objetivamente demonstrada para justificar a
legitimidade ministerial®®*.

Em suma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia contemporaneas reconhecem
legitimidade extraordinaria ao Ministério Publico para atuar ndo s6 na defesa dos direitos
transindividuais (difusos ou coletivos), mas também na defesa dos direitos individuais

202

homogéneos, quando caracterizada a sua relevancia social em casos especificos™. Moreira; et

al. (2016, p. 310) salienta que “[...] € o caso concreto que acaba por revelar a legitimidade e o
interesse (ou ndo) do Ministério Publico para ajuizar a respectiva demanda [...]".
A Lei da Ag¢do Popular (Lei n® 4.717/65) atribui legitimidade ativa a “qualquer

59203

cidaddo para atuar na defesa de atos lesivos ao patrimonio publico, estabelecendo, ao

199 Teori Zavascki (2017, p. 219) assinala, também, que “[...] Relativamente a direitos individuais

disponiveis, a legitimidade ad causam sup®e, segundo a regra geral, a existéncia de nexo de conformidade entre
as partes da relacdo de direito material e as partes na relacdo processual. Ninguém pode demandar em nome
préprio direito alheio, diz 0 CPC (art. 18). A legitimagdo por substituicdo processual é admitida apenas como
excecao, sendo, por isso mesmo, denominada extraordinaria. Ha, contudo, em nosso sistema, uma tendéncia de
expansdo das hipoteses de substituicdo processual, notadamente com o objetivo de viabilizar a tutela coletiva.
[...] Pode-se afirmar, assim, pelo menos no campo da legitimacdo para a tutela coletiva, a substituicdo processual
jando é fendmeno excepcional, mas, pelo contrario, passou a se constituir a forma normal de atuagdo”.

200 Nesse sentido, GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE, Kazuo e NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo
brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo (arts. 81 a 104
e 109 a 119). 10. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 86.

201 S80 os entendimentos adotados pelo Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n°
910.192/MG, em que se afirmou ser desnecessaria a comprovacdo da relevancia social na defesa dos interesses
individuais homogéneos indisponiveis. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 910.192/MG, 3% T.
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Citytel Comércio de Telefones Ltda.
Rel(a). Min(a). Nancy Andrighi. Brasilia, 02 fev, 2010. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br. Acesso em 15 nov.
2017) e o Recurso Especial n° 946.533/PR, em que foi exigida a demonstracdo da relevancia social para que o
Ministério Publico tivesse legitimidade para agir na tutela de interesses individuais homogéneos disponiveis.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n°® 946.533/PR, 62 T. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS. Recorrido: Ministério Publico Federal. Rel(a). Min(a). Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia,
10 mai 2011. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br. Acesso em 15 nov. 2017).

202 E exatamente o comentario feito por Aluisio de Castro Mendes (2014, p. 269-270), no sentido de que
se presume “[...] a relevincia social, politica, econdmica ou juridica [...]” de quaisquer dos direitos coletivos lato
sensu, de modo que “[...] Nunca se pretendeu, assim, afirmar a indisponibilidade dos direitos individuais
homogéneos, que pode ou ndo ser disponiveis, conforme o objeto, mas, sim, demonstrar que a sua defesa
coletiva possui relevancia social, considerando, principalmente, a sua importancia para 0 acesso a Justi¢a, a
economia processual, a garantida do principio da isonomia e do equilibrio entre as partes”.

203 Nos termos do § 3° do artigo 1° da Lei 4.717/65, a prova da cidadania se faz por meio do titulo
eleitoral ou outro documento a ele correspondente.
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mesmo tempo, que o Ministerio Pdblico deverd assumir a causa se o autor desistir da acdo ou

der motivo a “absolvicao da instancia” (art. 9°).
No dizer de Teori Albino Zavascki (2017, p. 85-87), a legitimidade concedida ao

cidadao caracteriza

[...] um significativo marco de afirmagéo dos direitos de cidadania. [...] Trata-se,
inegavelmente, de um direito politico fundamental, da mesma natureza de outros
direitos politicos previstos na Constituicdo, como os de alistar-se, habilitar-se a
candidaturas para cargos eletivos [...]. Visualizado em seu contexto histérico [...], 0
direito a acdo popular sempre representou um traco importante nos direitos da
cidadania, de muito significado ainda hoje, quando tais direitos assumem novos
contornos, mais complexos e multiformes.

[...] embora o patrimdnio tutelado esteja sob o dominio juridico-formal (= sob a
propriedade) de uma pessoa juridica identificada, ele, real e substancialmente,
pertence a coletividade como um todo [...].

[...] Ndo h& duavida, portanto, que a acdo popular, ao zelar pela higidez e boa
administracdo do patriménio pertencente as pessoas de direito publico e as entidades
direta ou indiretamente controladas pelo Estado, estd defendendo ndo apenas
interesses particulares dessas pessoas, mas, sobretudo, os interesses superiores da
prépria coletividade a que servem. Eis ai plasmada, portanto, a transindividualidade
dos interesses tutelados.

Em suma, a agdo popular representa, em nosso sistema, além de uma quebra de
paradigmas, 0 instrumento precursor e pioneiro de defesa jurisdicional de interesses
difusos da sociedade, mediante a legitimagdo ativa dos cidaddos, pela técnica da
substituicdo processual.

Em qualquer acdo coletiva, se ndo for parte, o Ministério Publico devera atuar no
processo como fiscal da Lei (CDC, art. 92).

A legitimidade extraordindria ¢ sempre taxativa e a “representatividade adequada”
pressupde pertinéncia tematica, isto é, afinidade entre o legitimado e o objeto da lide, como
forma de garantir que os interesses da coletividade sejam defendidos por quem realmente

esteja em condicdo de fazé-10%.

204 Nesse sentido, THAMAY, Rennan Fari Kruger. O processo civil coletivo: legitimidade e coisa julgada.

Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 230, p. 1-33, abr/2014. Disponivel em: http//:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em 04 dez. 2017, p. 10. O autor comenta que “[...] a representacéo
adequada, neste caso, deve ser observada sob espectro distinto, ndo a representacdo técnico processual, mas sim
ligada ao sentido de um porta-voz. Neste ponto, o representante serd um porta-voz dos individuos e dos
interesses do grupo, sendo seu portador em juizo. Neste sentido, existem alguns varios juristas que concordam
com o controle judicial dos representantes adequados, visto que por vezes, embora legalmente habilitados, ndo
tenham interesse e intencdo de participar da lide coletiva [...]. Importante para manter a seguranca do sistema é o
controle judicial exercido em situagdes como as referidas, ndo sendo absurdo sistémico, mas, sim, possivel e
cabivel frente a nova postura ativa do juiz que a cada dia pode — por meio do ativismo judicial — buscar tornar
mais efetivos os direitos fundamentais — que também desaguam nos direitos coletivos — sendo esta uma postura
inclusive esperada do magistrado” (THAMAY, 2014, p. 10).
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“Assim, [...] o correto seria primeiramente verificar a legitimidade de quem propde a
demanda, estando legitimado o 6rgdo ou a entidade entdo é que deveria ocorrer a observacao
de ser adequada ou néo a representacédo exercida [...]” (THAMAY, 2014, p. 10).

A Lei da Acdo Civil Pablica ainda dispde, no artigo 5°, § 2°, que o Poder Publico e as
associagoes legitimadas podem “habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes”. Ada
Pellegrini Grinover (2011, p. 5) afirma que, embora ndo se possa excluir a hipotese, na
pratica, a formacao do litisconsdrcio passivo € rara, pois, “[...] Talvez ndo sejam frequentes as
oportunidades em que 0s interesses institucionais dos corpos intermediarios coincidam com

0s do réu [...]". O Estado respectivo ou a Unido respondem pelos atos do Parquet®®.

4.1.2 Competéncia para o Processamento e Julgamento das Acbes Coletivas

Nos termos do artigo 2° da Lei da Acdo Civil Pablica, a competéncia para o
processamento e julgamento da acdo serd do foro do local do dano. Ada Pellegrini, Kazuo

Watanabe e Nelson Nery Janior (2011, p. 146) lecionam que

[..] o art. 2°, LACP significa que se deu & competéncia territorial natureza absoluta,
que ndo permite a eleicdo de foro ou sua prorrogacdo, pela ndo apresentacdo da
exce¢do declinatéria. Nesse sentido, quis a LACP disciplinar o género da
competéncia funcional (que é uma das modalidades da competéncia absoluta), ou
seja, afirmar que a competéncia territorial é, no caso, absoluta, inderrogavel e
improrrogavel por vontade das partes.

Comunga desse entendimento Ricardo de Barros Leonel (2006, p. 4-5) ao dizer que,
embora numa analise superficial se possa entender que os dispositivos legais referidos dizem
respeito a competéncia territorial e, portanto, relativa, na verdade as normas estdo a indicar a
competéncia funcional, portanto, absoluta, improrrogavel e inderrogavel, que podera ser
analisada de oficio, pelo juiz, a qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo. No entender do jurista, a
prépria esséncia dos direitos discutidos nas acdes coletivas justificam a competéncia funcional
e, assim, absoluta, pois, “[...] 0 que caracteriza a competéncia funcional, efetivamente, ¢ o

modo de ser do processo, ¢ as atividades que nele exerce o juiz*?%.

205 Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil pablica: em defesa do meio ambiente, do

patriménio cultural e dos consumidores. 14 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016b, p.
224, 230-231.

206 Observa, contudo, que “[...] Embora a competéncia para as demandas coletivas seja absoluta, antes de
definir-se qual o foro competente, ¢ necessario identificar qual a “Justiga” que atuard (competéncia “de
jurisdi¢do”). Nao deve haver, a principio, contraposi¢do entre a Justica Estadual e a Federal, pois a identificagdo
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O Superior Tribunal de Justica ja proclamou entendimento no sentido de que essa
regra de competéncia territorial-funcional ¢ decorrente da “[...] excepcionalidade do direito
tutelado, no intuito de facilitar o exercicio da funcéo jurisdicional, dado que é mais eficaz a
avaliacdo das provas no Juizo em que se deram os fatos [...]” (REsp 1.068.539/BA, 12 T. Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho).

A doutrina faz criticas ao artigo 2°, da Lei da Acdo Civil Publica, observando que o
dispositivo legal ndo fez ressalva a competéncia da Justica Federal, nem estabeleceu critérios
de competéncia nos casos em que o dano extrapola um local ou uma regido, como faz o artigo
93, caput, primeira parte e incisos | e 11, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

No primeiro aspecto, a doutrina sustenta que o artigo 2° deve ser interpretado a luz da
Constituicdo Federal (art. 109, § 3°) e a partir da regra da competéncia em razdo da mateéria,
de modo que, quando o objeto for de interesse da Unido, independentemente da condicdo de
autora, ré, assistente ou opoente, a competéncia sera da Justica Federal, salvo se ndo houver
sede na comarca onde ocorreu ou ird ocorrer o dano, caso em que a competéncia passara a ser
da Justica Estadual, mas eventual recurso deve ser remetido para o Tribunal Regional Federal
respectivo®”’.

No segundo aspecto, afirma que, por forca do artigo 117, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que deu nova redacdo ao artigo 21 da Lei da Acdo Civil Pablica, aplica-se o

disposto no artigo 93 da Lei Consumeirista as acdes civis publicas®®. E assim, a competéncia

da competéncia de uma ou outra para 0 caso concreto precede o exame sobre o qual serd o foro competente
(competéncia territorial)” (LEONEL, 20086, p. 5).

207 Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 18-20) assevera, também “[...] que a atribuicdo da
competéncia do juiz federal ao estadual sé pode ocorrer nos casos em que ndo tenha sido instalada vara do juizo
federal, na regido [...]. 1sso porque a regra constitucional ha de servir para facilitar o acesso a justi¢a, tendo
aplicacdo quando a competéncia da Justica Federal se estende pelo &mbito de todo o Estado. Mas ndo quando
houver descentralizagdo da Justica”. Aluisio Gongalves Mendes (2014, p. 241-242) refere, também, que o
legislador procurou trazer coeréncia ao microssistema do processo coletivo estabelecendo, nos artigos 21, da Lei
da Acéo Civil Publica e 90, do Codigo de Defesa do Consumidor a possibilidade de aplicagdo subsidiaria das
normas, naquilo em que forem compativeis. Por essa razdo, sustenta que “[...] O legislador teria andado melhor,
talvez, se houvesse revogado expressamente o artigo 2° da Lei da A¢do Civil Pablica, ndo se omitindo, na nova
disposi¢do, mencdo quanto a inderrogabilidade da competéncia, marca da previsdo mais antiga. Mas, néo o
fazendo, cabe ao aplicador do direito decidir sobre a subsisténcia ou ndo do mencionado comando. Por forca das
duas regras ampliativas aduzidas, ndo se pode dizer que haja diferencia¢do sob o prisma do &mbito de incidéncia.
O Unico argumento que seria invocavel — o fato de o art. 93 da Lei de Defesa do Consumidor estar disposto no
Capitulo Il — Das aces coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos — € por demasiado fraco, na
medida em que ndo haveria sentido em se estabelecer normas especificas apenas para esta espécie de interesse
coletivo, deixando de lado as duas outras categorias [...]”.

208 Esse &, inclusive, entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
448.470/RS, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, no sentido de que “[...] Ainda que localizado no
capitulo do CDC relativo a tutela dos interesses individuais homogéneos, o art. 93, como regra de determinagdo
de competéncia, aplica-se de modo amplo a todas as a¢des coletivas para a defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, tanto no campo das relagdes de consumo, como no vasto e multifacetario universo dos
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para processar e julgar as agdes coletivas, seja na defesa dos direitos individuais homogéneos,
seja na defesa de direitos transindividuais, sera do foro do lugar onde ocorreu ou podera
ocorrer o dano, quando em ambito local (art. 93, I) ou do foro da Capital do Estado ou do
Distrito Federal quando se tratar de danos que extrapolam uma localidade ou um Estado (art.
93, 11)*.

Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Junior (2011, p. 143)

aduzem que

[...] E necessaria coeréncia interna do sistema juridico que exige a formulagdo de
regras idénticas em que se verifica a identidade de razdo. Se o art. 93, do CDC fosse
aplicavel apenas aos interesses individuais homogéneos, o resultado seria a regra da
competéncia territorial de &mbito nacional ou regional s6 para as acbes em defesa
dos aludidos direitos, enquanto nos processos coletivos para a tutela dos interesses
difusos e coletivos a competéncia nacional ou regional ficaria fora do alcance da lei.
O absurdo do resultado dessa posi¢do é evidente, levando a seu repudio pela razéo e
pelo bom senso, para o resguardo da coeréncia do ordenamento juridico.

Parcela da doutrina sustenta que esse seria um caso tipico de competéncia
concorrente. Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Junior (2011, p. 147)
entendem que nessas hipOteses a competéncia devera sempre ser da Justica do Distrito
Federal®. J4, Hugo Nigro Mazzilli (2009, p. 284-285) defende que

[...] @) Tratando-se de danos efetivos ou potenciais a interesses transindividuais, que
atingiram todo o Pais, a tutela coletiva de competéncia de uma vara do Distrito
Federal ou da Capital de um dos Estados, a critério do autor. Se a hipétese se situar
dentro dos moldes do artigo 109, I, da CF, a competéncia sera da Justica Federal; em
caso contrario, da Justica estadual ou distrital. A agdo civil publica ou coletiva
poderd, pois, ser proposta, alternativamente, na Capital de um dos Estados atingidos
ou na Capital do Distrito Federal; b) Em caso de acdo civil pdblica ou coletiva
destinada a tutela de interesses transindividuais que compreendam todo o Estado, as
ndo ultrapassem seus limites territoriais, a competéncia devera ser, conforme o caso,
de uma das varas da Justica estadual ou federal na Capital desse Estado; ¢) Em se
tratando de tutela coletiva que objetive a protecdo a lesados em mais de uma
comarca do mesmo Estado, mas sem que o dano alcance todo o territorio estadual, o

direitos e interesses de natureza supraindividual”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 448.470/RS, 22
T. Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Agéncia Nacional de Telecomunica¢fes — ANATEL,
Unido, Brasil Telecom S/A e Empesa Brasileia de Telecmunicagbes S/A - EMBRATEL. Rel. Min. Herman
Benjamin. Brasilia, 28 out 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br.> Acesso em 15 nov. 2017).

209 Nesse sentido, MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz;
FERRARO, Marcella Pereira. Cometarios a Lei de acdo civil puablica: revisitada, artigo por artigo, a luz do
novo CPC e temas atuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 210.

210 Eles comentam que, desse modo, facilitaria “[...] o acesso a justi¢a e o proprio exercicio do direito de
defesa por parte do réu, ndo tendo sentido que seja ele obrigado a litigar na capital de um Estado, longinquo
talvez de sua sede, pela mera opcdo do autor coletivo. As regras de competéncia devem ser interpretadas de
modo a ndo vulnerar a plenitude da defesa e o devido processo legal” (GRINOVER; WATANABE; NERY
JUNIOR, 2011. p 147).
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mais acertado € afirmar a competéncia segundo as regras de prevencéo,
reconhecendo-a em favor de uma das comarcas atingidas nesse Estado; d) Na
hipdtese de tutela coletiva que envolvam lesdes ocorridas em mais de um Estado da
Federagdo, mas sem que o dano alcance todo o territorio nacional, a agdo sera,
conforme o caso, da competéncia de uma das varas estaduais ou federais da Capital
de um dos Estados envolvidos, a escolha do colegitimado ativo. Mas sensato no
parece utilizar as regras da prevencdo, ajuizando a acdo na Capital de um dos
Estados atingidos, e deixando para ajuiza-la na Capital do Distrito Federal somente
quando o dano tiver efetivamente o carater nacional.

Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Janior (2011, p. 147)
salientam também que, em qualquer caso, a competéncia serd de justica local, por forca do
caput do artigo 93, do Codigo de Defesa do Consumidor e, assim, quando o dano for regional
a competéncia sera do foro da Capital do Estado. A divergéncia reside naqueles casos em que
0 dano se estende por mais de uma regido ou for de amplitude nacional: para Egon Bockmann
Moreira (2016, p. 207) a competéncia do local do fato ndo é exclusiva, porquanto o § 2°, do
artigo 109, da Constituicdo Federal (reproduzido no artigo 51, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Civil de 2015), estabelece que quando a Unido for ré a acdo poderd ser ajuizada
tanto no foro do local do dano, quanto no do domicilio do autor, bem como no foro onde se
encontra a coisa ou, ainda, no Distrito Federal. Ou seja, para além do ajuizamento na Justica
Federal, pode existir “[...] mais um foro possivel — e ndo apenas o do “local do dano” [...].
Este artigo 2°, ou mesmo o tal art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo pode excluir a
competéncia constitucionalmente prevista, sobrepondo-se a Constituigao”.

Os autores defendem que o artigo 93 e incisos do Codigo de Defesa do Consumidor e
0 artigo 2° da Lei da Acdo Civil Pablica — por forca do referido artigo 90, da lei
consumeirista — tratam, em verdade, de competéncia absoluta e, portanto, ndo ha aplicacao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil, nem possibilidade de derrogacdo ou prorrogacao

pelas partes?! (GRINOVER; WATANABE; NERY JUNIOR, 2011, p. 148).

21 Nesse diapasdo, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Janior (2011, p. 148),

chamam a atencdo de que “[...] Se assim se entender, ndo ficara ela submetida a modificacdes pela conexdo e
pela continéncia, nos termos do art. 102 e segs. do CPC [...] mesmo que se espose entendimento contrario, qual
seja, 0 da natureza relativa da competéncia territorial — dando-se ao art. 2°, da LACP, interpretagdo restrita a
determinacdo de regra sobre competéncia de jurisdicdo [...], ainda permaneceria a questdo: poderia a convencgao
das partes derrogar a competéncia territorial prevista no art. 93 do Cédigo, mediante a estipulagdo de foro de
eleicdo, nos termos do disposto no art. 111 do CPC? Imp8em-se resposta negativa. Trata-se, na espécie, de agdes
coletivas, a que estao legitimados, a titulo de substituigdo processual [...], entes e pessoas que nenhuma relagao
juridica de Direito Material tiveram ou tém com a parte contraria, de modo a tornar impraticavel a elei¢do de
foro”.
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No fundo, a definicdo da competéncia para o0 processamento e julgamento das acOes
coletivas, segundo observa Rodolfo de Camargo Mancuso (2016b, p. 102-103), passa pelo
que

[...] hoje se vai chamando didlogo das fontes [..], ou seja, o desejavel
entrelacamento e complementariedade entre as normas de regéncia sobrevindas em
tempos diversos: o art. 2° da Lei 7.347 (1985), o art. 109, | e paragrafos, da CF
(1988) e o art. 93 e incisos da Lei 8.078 (1990). Impende tomar tais dispositivos
conjuntamente, em interpretacdo sistematica, sob as diretrizes da razoabilidade e da

plenitude da ordem juridica, tudo de molde a que ao final reste preservado o objetivo
precipuo, que é o da efetiva tutela judicial aos interesses metaindividuais.

Ou seja, considerando o microssistema de processo coletivo, a Lei da Acdo Civil
Publica e o Codigo do Consumidor devem ser conjugados para atender da melhor forma

possivel a defesa dos interesses coletivos.

4.1.3 Outros Aspectos Procedimentais

Importa referir — embora de forma bem ampla e genérica, sem a menor pretensao de
esgotar o assunto — que, nos termos do artigo 83, do Codigo de Defesa do Consumidor e dos
artigos 3° e 4° da Lei de Acdo Civil Publica, sdo cabiveis todas as espécies de acdes,
preventivas, reparatOrias ou cautelares, para garantir a eficacia da prestacdo da tutela
jurisdicional. Ainda, as ac¢fes coletivas comportam a concessdo de tutela liminar, nos termos
do artigo 12 da Lei 7.347/85%*%

Teori Albino Zavascki (2017, p. 62) salienta que uma leitura superficial e isolada do
artigo 1° da Lei de Acédo Civil Publica poderia sugerir que a sua finalidade seria apenas
reparatoria®. No entanto, trata-se de remédio destinado a garantir integralmente a tutela

214

pretendida“™, conferindo “[...] a maxima efetividade da tutela coletiva, langando-se mao das

212 Nesse sentido sdo as observacdes feitas por GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE, Kazuo;
NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto: processo coletivo (arts. 81 a 104 e 109 a 119). 10. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 107-112.

213 No ponto, Moreira; et al.(2016, p. 238) assinala que pensar dessa forma seria 0 mesmo que admitir que
“[...] a tutela desses direitos somente deva ocorrer depois de existente o dano [...] € afirmar que toda a
coletividade — individualizada ou ndo — deve, primeiro, experimentar os efeitos da violacdo ao direito, para so
entdo, poder obter prestacéo jurisdicional — que entdo se fard na reparacdo do prejuizo causado (muitas vezes,
reconduzindo ao ressarcimento em dinheiro, pois impossivel a tutela especifica). Os efeitos da violagdo ao
direito, paradoxalmente, seria condi¢do necessaria para a concessdo de tutela ao mesmo direito: o sofrimento
como requisito da cura [...]".

21 Diz Teori Zavascki (2017, p. 63) que “[...] a ac¢do civil publica ¢ instrumento com multipla aptiddo, o
que a torna meio eficiente para conferir integral tutela aos direitos transindividuais: tutela preventiva e
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técnicas processuais idéneas a concretizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada, tempestiva e efetiva [...]” (MOREIRA; et al., 2016, p. 234-235).

As acles coletivas ndo se preocupam apenas com o0s danos ocorridos, mas também
com 0S que possam continuar ou vir a ocorrer. Bem por isso, para além da tutela ressarcitoria,
também é possivel a tutela cautelar, a tutela inibitéria ou de remocdo do ilicito e a tutela
antecipada®™®.

Evidentemente, para a concessao das tutelas de urgéncia ou de evidéncia deve ser
demonstrado o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (CPC, arts. 300, caput
e 311, caput)®’®, salvo nas hipdteses previstas nos incisos do artigo 311, do Cédigo de
Processo Civil, guando essa comprovacao estara dispensada.

Conforme dispde o artigo 8°, caput, da Lei 7.347/85, para instruir a inicial poderdo
ser requisitadas, pelo interessado, certiddes e informacGes as autoridades competentes, que
devem fornecé-las no prazo de quinze dias. O Ministério Publico, previamente ao ajuizamento
da demanda, podera instaurar inquérito civil (Lei 7.347, art. 8°, § 1°) para a coleta de provas e
a reunido de “[...] elementos de convic¢do para eventual agdo civil publica [...]” (MOREIRA;
et al., 2016, p. 421). Se apds a concluséo do inquérito civil, o Ministério Publico se convencer
de que ndo ha fundamento para mover agdo civil publica, promovera o arquivamento dos
autos (Lei 7.347/85, art. 9°, caput) e remetera o caso ao Conselho Superior do Ministério
Publico (Lei 7.347/85, art. 9°, § 1°), que pode homologar ou rejeitar o arquivamento (Lei
7.347/85, art. 9°, 88 2° e 3°). Se ndo homologar, designara outro 6rgdo do Ministério Publico
para proceder ao ajuizamento da acao (Lei 7.347/85, art. 9°, § 49).

Ainda, tanto o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 84) quanto a Lei da Acéo Civil
Publica (art. 11) atribuem ao juiz do processo coletivo poderes peculiares, que o permitem,
independentemente de pedido expresso do autor (CDC, art. 84, § 3°), valer-se de medidas
como, por exemplo, a cominacdo de multa diaria e a cessacdo imediata da atividade, com a

finalidade de proporcionar ao jurisdicionado uma tutela efetiva e adequada. Isto porque, como

reparatoria, para obter prestacdes de natureza pecunidria (= indeniza¢fes em dinheiro) ou pessoal (= de cumprir
obrigacdes de fazer ou de ndo fazer), o que comporta todo o leque de provimentos jurisdicionais: condenatorios,
constitutivos, inibitorios, executivos, mandamentais ¢ meramente declaratorios”.

25 Lembra-se que a tutela cautelar é voltada para a prevencao do dano, ao passo que a tutela inibitdria ou
de remocdo do ilicito, como o proprio nome diz, sdo voltadas para o ilicito, pouco importando a ocorréncia ou
ndo do dano (MOREIRA; BAGATIN; ARENHART; FERRARO, 2016. p. 265-266).

2 Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil puablica: em defesa do meio ambiente,
do patrimdnio cultural e dos consumidores. 14 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016b,
p. 128-129.
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comentam Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Junior (2011, p. 108),

um dos principais focos da tutela coletiva é

[...] a mudanca da visdo do mundo, fundamentalmente economicistica, impregnada
no sistema processual patrio, que procura privilegiar o “ter” mais que o “ser”,
fazendo com que todos os direitos, inclusive os ndo patrimoniais, principalmente os
pertinentes a vida, a salde, a integridade fisica e mental e a personalidade (imagem,
intimidade, honra, etc.), tenham uma tutela processual mais efetiva e adequada.

Trata-se daquilo que a doutrina denomina de poder geral de cautela, em que o juiz,
independentemente de requerimento do autor, podera decretar qualquer medida (execugdo

direta ou indireta®!’

) que permita “[...] tanto quanto possivel, além da propria inibicdo do
ilicito, a recomposicao da situacéo havida antes de ter sido praticado ou do eventual dano que
dele decorreu [...]” (MOREIRA,; et al., 2016, p. 450).

Como ocorre nas acgdes individuais, as acOes coletivas comportam a cumulagdo de
pedidos®® para torna-la “[...] instrumento com aptiddo suficiente para operacionalizar, no
plano jurisdicional, a protecdo ao direito material da melhor forma e na maior extensao
possivel [...]”. A locu¢do “ou” do artigo 3° da Lei n° 7.347/85 expressa “[...] a ideia de
exemplificacdo, em substituicdo a “ou também” [...]"*** (ZAVASCKI, 2016, p. 65).

A cumulacdo é possivel tanto nas acdes que visam a protecdo dos direitos

transindividuais, quanto naquelas que buscam a tutela dos direitos individuais homogéneos®?°.

2 Moreira; et al. (2016, p. 451) lembram que sao “[...] meios de execugdo direta (os sub-rogatorios, com

as quais se realiza diretamente a decisdo judicial) ou de execugdo indireta (0s coercitivos, de emprego mais
comum, mas também os indutivos positivos; isto &, aqueles meios que fazem com que o destinatario cumpra [ele
mesmo] a ordem, seja em razdo de um incentivo, seja em razao de uma possivel consequéncia negativa [...]".

218 Nos dizeres de Teori Albino Zavascki (2017, p. 64) a dic¢do do artigo 3° “[...] levou certa corrente
jurisprudencial a ver ai um comando de alternatividade, a impedir a cumulacdo de pedidos condenatdrios de
obrigacgdo de prestacdo pessoal (= fazer e ndo fazer) com obrigacdo de pagar quantia. Essa conclusdo, fundada
em exegese literal, traz, como se percebe, consequéncias extremamente limitadoras da eficicia da acédo civil
publica, comprometendo sua aptiddo para viabilizar adequadamente a tutela dos direitos coletivos e difusos [...]”.
219 Esse é entendimento acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, em varios julgados como, por
exemplo, no REsp 625.249/PR, de relatoria do Ministro Luiz Fux (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
625.249/PR, 12 T. Recorrente: Municipio de Curitiba. Recorrido: Associagdo de Defesa do Meio Ambiente de
Araucéria — AMAR. Rel. Min. Luiz Fux. Brasilia, 15 ago 2006. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br.> Acesso
em 15 nov. 2017); no AgRg no REsp 1.170.532/MG, de relatoria do Ministro Hamilton Carvalhido (BRASII.
Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.170.532/MG, 1% T. Recorrente: Eloizio da Silva Pereira.
Recorrido: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. Brasilia, 24 ago 2010.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br.> Acesso em 15 nov. 2017), no REsp 1.087.783/RJ, de relatoria da
Ministra Nancy Andrigui (BRASIL. Superior Tribunal de Jusitca. REsp 1.087.783/RJ, 32 T. Recorrente: TIM
Celular S/A. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rel(a) Min(a). Nancy Andrighi.
Brasilia, 01 set 2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br.> Acesso em 15 nov. 2017).

220 Teori Albino Zavascki (2017, p. 66-67) assevera que “[...] ndo se poderia imaginar que o legislador
tivesse negado ao titular da acdo correspondente os meios processuais adequados [..]. E por isso que, na
interpretagdo do art. 3° da Lei 7.347/1985, a conjungdo “ou” deve ser considerada com o sentido de adigéo [...] e
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Teori Zavascki (2017, p. 67) lembra que o sistema deve oferecer meios adequados para a
obtencdo da tutela, o que basta para autorizar a cumulagéo de pedidos, quando necessario.

Moreira; et al. (2016, p. 249) asseveram, contudo, que a cumulacdo de pedidos em
sede de ac¢des coletivas deve respeitar os limites do artigo 327 do Cédigo de Processo Civil de
2015: pedidos compativeis entre si, possibilidade de conhecimento pelo mesmo juizo e com
adequacao do procedimento para todos os pedidos. Os autores informam, também, que o
Superior Tribunal de Justica ndo tem admitido a cumulacdo de pedidos quando haja risco de
tumulto processual, a exemplo do que foi decidido no Agravo Regimental no Recurso
Especial 953.731/SP?%,

Embora a Lei da Acédo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo facam
mencdo expressa a realizacdo de audiéncias, é evidente que as acdes coletivas comportam
tanto as audiéncias de conciliagio quanto as de instrugdo e julgamento. No caso da
conciliacdo, a despeito da tutela de direitos indisponiveis (0 que, em tese, ndo permitiria a
222

realizacdo de acordos pelo legitimado extraordinario
(2016b, p. 312) adverte que

), Rodolfo de Camargo Mancuso

ndo com o de exclusdo. Essa conclusdo é confirmada por interpretacdo sisteméatica do artigo 83 da Lei
8.078/1990 [...] e o art. 25, 1V, a, da Lei 8.625/1993, que é a Lei Organica do Ministério Publico [...]. A outorga
de meios processuais variados (= “todas as espécies de agdes”) com a cumulagdo das multiplas formas de
provimento (= “protecdo, prevengdo e reparacdo”) evidenciam a intengdo do legislador de dotar o autor da acdo
civil puablica de instrumentos com elevado grau de aptiddo para obter a tutela jurisdicional a mais completa
possivel, segundo as circunstancias de cada caso. N&o teria sentido imaginar que a tutela de direitos
transindividuais (= difusos e coletivos) que exigisse prestacdes variadas devesse ser prestada em demandas
separadas, uma para cada espécie de prestacdo. Isso, além de atentar contra o principio da instrumentalidade e da
economia processual, acarretaria a possibilidade de sentengas contraditérias e incompativeis para a mesma
situagdo de fato e de direito [...]”.

22t O ac6rdio restou assim ementado: “PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. CUMULA(;AO DE PEDIDOS. ART. 292 DO CPC. CABIMENTO. REQUISITOS.
DIVERSIDADES DE REUS. [...] 2. E assente nesta Corte a possibilidade de cumulagio de pedidos, nos termos
do art. 292 do Cédigo de Processo Civil, quando houver na demanda ponto comum de ordem juridica ou féatica,
ainda que contra réus diversos. [...] 4. Respeitados os requisitos do art. 292, § 1°, do CPC (= compatibilidade de
pedidos, competéncia do juizo e adequacdo do tipo de procedimento), aos quais se deve acrescentar a exigéncia
de que ndo cause tumulto processual (pressuposto pragmatico), nem comprometa a defesa dos
demandados (pressuposto politico), é admissivel, inclusive em acéo civil publica, a cumulagéo de pedidos
contra réus distintos e atinentes a fatos igualmente distintos, desde que estes guardem alguma relacéo
entre si. 5. Seria um equivoco exigir a propositura de a¢des civis publicas individuais para cada uma das varias
licitagdes impugnadas as quais, embora formalmente diversas entre si, integram uma sequéncia temporal de atos
de uma tunica administragdo municipal e ocorreram no ambito do mesmo 6rgdo e programa social. [...]”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n°® 953.731, 22 T. Agravante: Pasqual Lustres Gonzalez.
Agravado: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia, 02 out. 2008.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br. Acesso em 17 nov. 2017). (grifos nosso) BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. AgRg no REsp n° 953.731, 22 T. Agravante: Pasqual Lustres Gonzalez. Agravado: Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia, 02 out. 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br> Acesso em 17 nov. 2017).

222 E o que comenta Ricardo de Barros Leonel (2017, p. 420), ao dizer que “[...] os entes publicos
legitimados s&o habilitados a promover a defesa dos interesses metaindividuais. N&o lhes foi conferida
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[...] No &mbito da agdo civil publica, deve sempre prevalecer o interesse na efetiva
tutela dos valores maiores da sociedade civil, a que esse instrumento processual esta
vocacionado, de sorte que, se 0 objetivo colimado — prote¢do ou reparacdo ao
interesse metaindividual ameacado ou lesado — puder ser alcangado pela via
consensual, com economia de tempo e de custos, ndo ha motivo plausivel para se
negar a legitimidade a essa solucdo consensual.

S&o permitidos todos os meios de prova, devendo ser oportunizado o contraditorio.
As audiéncias e a producéo de provas seguirdo o disposto no Codigo de Processo Civil.

Como o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a inversdo do 6nus da prova (art. 6°,
VIII), essa regra deve ser utilizada em todas as acOes coletivas, por ser regra especial em
relacdo ao Codigo de Processo Civil de 2015.

Kazuo Watanabe (2015, p. 525-526) lembra que a prova pericial frequentemente é a
principal nos processos mais complexos. Cabe ao juiz nomear perito e as partes indicar
assistente técnico para acompanhar a realizagdo da pericia. O juiz ndo fica vinculado ao laudo
pericial (CPC, art. 436) e se alguma das partes produzir prova técnica fora dos autos, deve ser
oportunizado o contraditorio, nos termos do artigo 7°, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Da sentenca cabe apelacdo, a qual o juiz pode atribuir efeito suspensivo “para evitar
dano irreparavel a parte” (Lei 7.347/85, art. 14). O artigo 15 da Lei da Ac¢ao Civil Publica
outorga legitimacdo sub-rogatdria ao Ministério Publico e a qualquer outro legitimado para
promover a execu¢do da sentenca, no caso da parte autora ndo o fazer no prazo de 60 dias do
transito em julgado.

Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 6) assinala que a Lei da Acédo Civil Publica

[...] inspirou-se na legislagcdo da acdo popular, corrigindo-a onde necessério, para
uma série de outros temperamentos, de modo a garantir as partes e a coletividade
contra as pressoes, a conclusdo e os possiveis abusos: a punigdo da lide temeraria,
mediante sancOes rigorosas aplicAveis aos diretores sociais (art. 17, parégrafo
Unico), a condenacdo nos honorérios de advogado, equitativamente fixados pelo
juiz, no caso de pretensdo manifestamente infundada (art. 17, caput). Mas, para ndo
desencorajar as formagdes sociais, foi estipulada a dispensa da antecipacdo das
custas processuais e dos honorérios de perito (art. 18); e mesmo na hipétese de

legitimagdo para abdicar, nem mesmo parcialmente, da protecdo outorgada pelo ordenamento juridico aos
interesses supraindividuais. Assim, em principio ndo podem os legitimados publicos, autorizados a agir em juizo,
efetuar composicdes em que haja o afastamento da tutela integral ao interesse, com renincia parcial, ao direito
material. Mesmo quando caracterizados interesses patrimoniais, ao ganharem dimensdo coletiva adquirem
conotacdo social, tornando-se indisponiveis processualmente, ndo obstante o lesado possa individualmente
dispor de sua parcela. Ademais, os legitimados também ndo podem deles dispor, por ndo serem titulares de tais
interesses. A renuncia, mesmo parcial, implicaria, nos individuais homogéneos, a necessidade de manifestacao
de todos os individuos titulares dos referidos direitos, o que seria inviavel e fugiria a concepcéo e a sistematica
do processo coletivo [...]".
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improcedéncia, a isen¢do do pagamento de honorérios advocaticios, ressalvados os
casos mencionados [...].

O valor decorrente da sentenca condenatéria seré revertido a um fundo administrado
pelo Conselho Federal ou pelos Conselhos Estaduais compostos por representantes do
Ministério Publico e de representantes da comunidade e sera destinado a reconstituicdo do
bem lesado (Lei 7.347/85, art. 13).

Por fim, segundo o artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo ha
litispendéncia entre acdes coletivas e a¢Oes individuais, mas os efeitos da coisa julgada néo
beneficiardo os autores das a¢des individuais que preferirem seguir com 0S Seus processos a
despeito da acdo coletiva.

A doutrina destaca que o artigo faz mencdo apenas a identidade entre uma agédo
coletiva e uma acédo individual, ignorando a possibilidade de poderem coexistir duas acGes
coletivas, “[...] fato que vem se tornando cada vez mais frequente e problematico” (MENDES,
2014, p. 272).

Como se sabe, 0 que caracteriza a litispendéncia € a identidade de partes, da causa de
pedir e do pedido (CPC/2015, art. 337, 88 1° e 2°). No entanto, quando se trata de agdes
coletivas, especialmente no que se refere aos direitos difusos e coletivos em sentido estrito,
por conta da indivisibilidade do objeto, a doutrina entende que ndo se deve levar em
consideracdo apenas o aspecto formal das partes, mas também analisar quem sdo 0s reais
titulares do direito material envolvido para que se possa efetivamente verificar a
litispendéncia.

A proposito, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Junior (2011,
p. 210-211) explicam que

[...] Tomando-se o confronto entre a acdo popular e a acdo civil puablica, por
exemplo, parece inafastavel que, entre ambas, pode existir identidade; parcial ou até
mesmo total. E evidente que entre uma agéo civil piblica intentada pelo Ministério
Publico, e outra, intentada por uma associagdo, tendo ambas o mesmo objeto e a
mesma causa de pedir, havera relagdo de litispendéncia. [...]

Tal constatacdo ndo cede diante da diversidade no polo ativo da demanda, uma vez
que, do ponto de vista subjetivo, tanto no confronto entre duas agdes civis publicas
como entre uma acdo civil pdblica e um mandado de seguranga coletivo ou uma
acdo popular, os respectivos autores agem como substitutos processuais da
coletividade. Trata-se de legitimacOes extraordindrias, disjuntivas e concorrentes,
podendo ser exercidas por qualquer dos legitimados, em nome proprio e no interesse
da coletividade, mas podendo versar ambas sobre 0 mesmo objeto ou a mesma causa
de pedir. Nessas acdes, € preciso considerar a “parte ideoldgica”, portadora em juizo
de direitos e interesses de que é titular uma pluralidade de individuos.
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Aluisio Mendes (2014, p. 274) defende que “[...] A hip6tese do art. 104 sé é passivel
de aplicacdo em relacdo aos direitos ou interesses individuais homogéneos, estes sim,
plenamente divisiveis. Mas, ainda aqui, o dispositivo merece severa critica”.

Humberto Theodoro Junior (2001, p. 13) sustenta que, embora o referido artigo néo
faca mencéo aos direitos individuais homogéneos, ndo ha davida de que as a¢des respectivas
estariam, sim, implicitamente incluidas®®®. Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
Nelson Nery Junior (2011, p. 214-215) ensinam que o caso ndo seria de litispendéncia, mas
sim, de continéncia “[...] porquanto a parte ideoldgica, portadora em juizo dos direitos e
interesses individuais homogéneos, abrange todos os seus titulares. [...] o objeto da agéo

coletiva, mais amplo, abrange o das a¢oes individuais”. Sustentam esses doutrinadores que

[...] Aqui a situacdo é diferente da que ocorre com as agdes em defesa de interesses
difusos e coletivos, onde o objeto do processo [...] é diferente do objeto da acdo
individual [...]. Agora, 0 que se tem é uma agdo coletiva reparatoria aos individuos
pessoalmente lesados, onde 0 objeto mesmo do processo consiste na condenagéo,
genérica, a indenizar as vitimas pelos danos ocasionados. O pedido da acéo coletiva
contém os pedidos individuais, formulados nas distintas acdes reparatérias, no que
respeita ao reconhecimento do dever de indenizar®® (GRINOVER; WATANABE;
NERY JUNIOR, 2011, p. 214).

Ainda contra a litispendéncia, o0s respeitados doutrinadores sugerem a
prejudicialidade das acbes coletivas frente as acbes individuais, sob o fundamento de que
aquela “[...] poderia ser comprometida e embaragada pelas a¢des individuais propostas, além
da circunstancia da inviabilidade da reunido de processos, que podem ser milhares”

(GRINOVER; WATANABE; NERY JUNIOR, 2011, p. 215).

223 Nesse sentido € o comentario de Humberto Theodoro Junior (2001, p. 13), para quem “[...] Embora a

primeira parte do art. 104 do CDC reconheca, expressamente, a inocorréncia de litispendéncia apenas nos casos
dos incisos | e Il do par. Un. do art. 81 — isto é, em agdo sobre direitos difusos e coletivos — o certo é que a
interpretagdo sistematica de todo o conteido do dispositivo legal autoriza a conclusdo Idgica de que nenhum tipo
de acdo coletiva inibe, por litispendéncia, as agdes individuais”.

224 Diante disso, entendem que o problema deve ser solucionado com base nos artigos 104 e 105, do
Cddigo de Processo Civil de 1973 — hoje, artigo 56 e 57, do CPC/2015 — na medida em que € inegavel a
identidade dos sujeitos passivos, “[...] € quanto aos sujeitos ativos, a identidade resulta da circunstincia de que o
legitimado a acdo coletiva é o adequado representante de todos os membros da classe, sendo portador, em juizo,
dos interesses de cada um e de todos. [...] pelo art. 105 do CPC, [...] obrigatéria a reunido dos processos, ficando
preventa a competéncia do juizo perante o qual tiver primeiro ocorrido a citagio vélida [...]. E o que se dara com
as acOes individuais reparatérias quando do ajuizamento de uma acgdo coletiva com o mesmo objeto. A
comparacdo juridica, alids, aponta hoje a nitida tendéncia no sentido de atribuir a0 mesmo juizo a competéncia
para o processo e julgamento das acfes individuais de responsabilidade civil, que se apoiem no mesmo
fundamento, em conjunto com as de grupo, exatamente para evitar julgados contraditorios” (GRINOVER;
WATANABE; NERY JUNIOR, 2011. p.214-215).



159

Na prética, porém, os juizes vém determinando a suspensdo, de oficio, das agdes
individuais e julgando as agdes coletivas, cujo resultado sera aplicado em todas aquelas®®.

Apesar da Lei da Acao Civil Publica ndo fazer mencéo a litispendéncia, o disposto na
lei consumerista aplica-se integralmente no caso de confronto entre uma acéo civil publica e
uma acio individual ou entre duas acdes civis publicas. E o que decorre do mencionado
microssistema de processo coletivo e também do artigo 21 da Lei n® 7.347/1985, que manda
aplicar a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, no que
for cabivel, a Lei n® 8.078/90.

4.2 EFICACIA DAS DECISOES E COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS

Estabelece o artigo 16 da Lei da Acéo Civil Pablica??® que a sentenca fara coisa
julgada erga omnes, no ambito do territério onde foi prolatada, salvo se a acdo foi julgada

improcedente por insuficiéncia de provas. Na mesma linha, o artigo 103 do Codigo de Defesa

|227

do Consumidor, mas sem a limitacdo territorial prevista no outro diploma legal““’. A sentenca

ndo fara coisa julgada no caso de improcedéncia da acdo por falta de provas.
Como diz Hugo Nigro Mazzilli (2005, p. 1),

[...] A regra é a de que a coisa julgada fica, pois, limitada as partes do processo em
que ela foi obtida. Entretanto, assim como ja ocorria nas a¢es populares (art. 18 da
Lei 4.717/1965 — LAP), a lei impbs que, nas ac¢Bes civis publicas ou coletivas, a
imutabilidade do decisum, em vez de ficar restrita as partes formais da relacdo
processual, conforme o caso poderia estender-se erga omnes ou ultra partes (art. 16
da Lei 7.347/1985 — LACP e art. 103 do CDC). Assim, por exemplo, na procedéncia
das agdes civis publicas ou coletivas, a imutabilidade devera estender-se a todo o
grupo, classe ou categoria de lesados, 0s quais ndo estdo representados nos autos,

225 Observacio feita por GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson.
Caddigo brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo (arts.
81 a104 e 109 a119). 10. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 217.

226 A redagdo desse dispositivo legal foi estabelecida pela Lei n® 9.494/1997, gerando muitas criticas da
doutrina, tendo em vista que limitou a abrangéncia da coisa julgada no “territério do orgdo prolator”. Ada
Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Janior (2011, p. 189-190) assinalam que essa rega “[...]
contraria toda a filosofia dos processos coletivos, destinados justamente a resolver molecularmente os conflitos
de interesses, ao invés de atomiza-los e pulveriza-los; e de outro lado, contribui para a multiplicagdo de
processos, a sobrecarregarem os tribunais, exigindo multiplas respostas jurisdicionais quando uma s6 poderia ser
suficiente. No momento em que o sistema brasileiro busca saidas até nos precedentes vinculantes, 0 menos que
se pode dizer do esfor¢o redutivo do Executivo € que vai na contraméao da historia”.

= Vale dizer, “[...] Em se tratando de agdo civil publica ou de agdo coletiva, um mesmo fato lesivo pode
atingir o interesse coletivo e o interesse individual de certos membros da comunidade. Quando isto se da, a coisa
julgada, formada no processo coletivo, ndo fica restrita as pessoas que ocuparam as posigdes de parte na relagéo
processual. Seus efeitos podem manifestar-se erga omnes, propiciando beneficios a terceiros cujos interesses
individuais se enquadram na hipétese apreciada de forma coletiva” (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 12).



160

mas sim estdo substituidos processualmente pelos legitimados extraordinarios
mencionados no art. 5° da LACP e art. 82 do CDC?%.

O dispositivo foi objeto de fortes criticas, por ter estabelecido limite territorial para
os efeitos da decisdo. A imutabilidade ndo pode ficar restrita a um local, pois o direito
pertence a uma multiplicidade de pessoas indeterminadas. Nos dizeres de Teori Zavascki
(2017, p. 73)

[...] A interpretacdo literal do art. 16 leva, portanto, a um resultado incompativel
com o instituto da coisa julgada. Nao ha como cindir territorialmente a qualidade da
sentenga ou da relacdo juridica nela certificada. Observe-se que, tratando-se de
direitos transindividuais, a relacdo juridica litigiosa, embora com pluralidade
indeterminada de sujeitos no seu polo ativo, € Gnica e incindivel (= indivisivel).
Como tal, a limitagdo territorial da “coisa julgada™ ¢, na pratica, ineficaz em relagao
a ela. N&o se pode circunscrever territorialmente (= circunstancia do mundo fisico) o
juizo de certeza sobre a existéncia ou a inexisténcia ou 0 modo de ser de relagdo
juridica (= que é fendmeno do mundo dos pensamentos).

Assim, a regra deve ser interpretada em conjunto com os artigos 93 e 103 da Lei
Consumerista. Como observado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery
Junior (2011, p. 186-187), inicialmente a jurisprudéncia ndo compreendeu que o preceito ndo
diz respeito a competéncia, mas sim considera o pedido. Ao proferir a sentenca, 0 juiz estara
emitindo provimento para todos®%.

Nos dizeres de Hugo Nigro Mazzilli (2005, p. 2),

[...] é inGcua a restricdo trazida pela Lei 9.494/97 ao artigo 16 da LACP, no sentido
de que a imutabilidade do decisum ficaria restrita “aos limites da competéncia

228 Esse doutrinador explica que “[...] Em linhas gerais, podemos dizer que a imutabilidade da coisa

julgada assim se determina: a) inter partes, no caso de a¢do individual; b) erga omnes, na agéo civil pablica ou
coletiva que verse interesses difusos, quando julgada procedente; c) erga omnes, quando, na agdo civil pdblica ou
coletiva que verse interesses difusos, quando a improcedéncia se funde em qualquer motivo que ndo seja a falta
de provas; d) ndo havera coisa julgada material, na acdo civil publica ou coletiva que verse interesses difusos,
quando a improcedéncia se dé por falta de provas; e) ultra partes, mas limitadamente ao grupo, classe ou
categoria de lesados, na acdo civil pablica ou coletiva que verse interesses coletivos, quando julgada
procedentes; f) ultra partes, mas limitadamente ao grupo, classe ou categoria de lesados, na acdo civil publica ou
coletiva que verse interesses coletivos, quando a improcedéncia se funde em qualquer outro motivo que nao seja
a falta de provas; g) ndo havera coisa julgada material, na agdo civil publica ou coletiva que verse interesses
coletivos, quando a improcedéncia se dé por falta de provas, salvo para os lesados que tenham intervindo na agédo
coletiva; h) erga omnes, na acdo civil publica ou coletiva que verse interesses individuais homogéneos, quando
seja julgada improcedente por qualquer motivo, salvo para os lesados individuais que tenham intervindo na acdo
coletiva” (MAZZILLI, 2005, p. 1-2).

22 Nas palavras desses doutrinadores “[...] O problema néo é de competéncia: o juiz federal, competente
para processar e julgar a causa emite um provimento (cautelar ou definitivo) que tem eficacia erga omnes,
abrangendo todos [...]. Ou a demanda € coletiva, ou ndo o é; ou a coisa julgada é erga omnes, oundo 0 é. E se 0
pedido for efetivamente coletivo, havera clara relacdo de litispendéncia entre as varias acOes ajuizadas nos
diversos Estados da Federagdo” (GRINOVER; WATANABE; NERY JUNIOR, 2011. p. 186-187).
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territorial do juiz prolator”, pois que, nas agdes de natureza coletiva que envolvam
danos regionais ou nacionais, a competéncia do juiz prolator abrangera todo o
territério da lesdo (art. 93 do CDC, aplicavel a defesa de qualquer interesse
transindividual, referente ou ndo ao consumidor, cf. art. 21 da LACP).

Néo faltou quem achasse que o artigo 16 da Lei da Acdo Civil Publica estaria
revogado tacitamente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor®®°.

Na verdade, a limitacdo territorial da coisa julgada prevista no artigo 16 da Lei da
Acéo Civil Pablica é fruto de uma confusdo entre institutos inconfundiveis: coisa julgada,
competéncia e efeitos da decisdo. A competéncia ¢ tdo somente um “[...] critério utilizado
para a distribuicdo da atividade jurisdicional entre os varios magistrados existentes [...]”, ndo
guardando nenhuma relacdo com a imutabilidade do julgado. Os efeitos da decisdo decorrem
da atividade jurisdicional como ato do Estado e, sendo assim, a decisdo sempre geraré efeitos
perante todos, independentemente de serem partes ou terceiros. Isso nada tem a ver com a
autoridade da coisa julgada, muito menos com a competéncia do 6rgdo prolator da decisao
(MOREIRA; et al., 2016, p. 554-555). Ou seja,

[...] Néo é possivel, assim, condicionar a extensdo dos efeitos da decisdo judicial
nem a coisa julgada aos limites territoriais da competéncia do 6rgdo decisor. Se o
magistrado tem competéncia para julgar certa demanda, ndo age entdo em nome
préprio, mas como representante do Estado — ou melhor, como o préprio Estado. H&
ai simplesmente jurisdicdo, como uma das facetas do Estado (MOREIRA; et al.,
2016, p. 555).

Rodolfo de Camargo Mancuso (2916b, p. 412) também entende que limitar a coisa
julgada a competéncia territorial do 6rgdo prolator da sentenca significa, além de “[...]
restringir, de alguma forma, a eficacia natural da coisa julgada nas ag¢des coletivas [...]”,
atrelar a coisa julgada a competéncia do 6rgédo judicial, institutos que absolutamente ndo se

confundem?®.

230 Nesse sentido, MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz;
FERRARO, Marcella Pereira. Cometarios a Lei de acdo civil puablica: revisitada, artigo por artigo, a luz do
novo CPC e temas atuais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 551-552. De outro lado, esses
doutrinadores afirmam que “[...] a par dessa limitagdo posteriormente inserida [...], tem-se que a LACP, a
principio desenhada para a tutela de direitos propriamente coletivos, ndo apresenta, em seu art. 16, quanto a eles,
regime de incompatibilidade com o que prevé o artigo 103 do CDC, até mesmo contemplando igualmente a
exce¢do de ndao formacgdo da coisa julgada na improcedéncia por falta de provas” (MOREIRA; BAGATIN;
ARENHART; FERRARO, 2016, p. 551-552).

21 O autor chama a atengdo de que, quando se fala em agdes coletivas, “[...] nossa jurisdi¢do é unitaria e
nacional, e a essa realidade brasileira deve adequar-se o conceito de coisa julgada, que ndo é um efeito da
sentenca e sim uma qualidade — a imutabilidade-indiscutibilidade — que aqueles se agrega [...]”. Ele afirma,
ainda, que “[...] impende reconhecer que a expansdo territorial do julgado coletivo ndo ¢ atrelada a competéncia
do orgdo judicial [...], nem pode ser criada pelo juiz, mas se encontra na razdo direta da dimensdo do objeto
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Em vérios julgados, o Superior Tribunal de Justica tem afirmado que o artigo 16 da
Lei da Acdo Civil Publica é inaplicavel, ao argumento de que o legislador confundiu
conceitos (eficacia da sentenca com coisa julgada), devendo ser aplicado o Codigo de Defesa
do Consumidor a acéo civil pablica. No entanto, outros acérddos prestigiam a aplicacdo do
artigo 16 da Lei 7.347/85, admitindo que a sentenca produz efeitos (coisa julgada erga omnes)
nos limites territoriais do 6rgdo prolator quando se estiver diante da tutela de direitos
individuais homogéneos?®.

Outra questdo prende-se ao artigo 93 do Codigo de Defesa do Consumidor, que
estabelece a competéncia residual da justica local. Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe
e Nelson Nery Janior (2011, p. 192) entendem que

[...] o Ambito de abrangéncia da coisa julgada é determinado pelo pedido, e ndo pela
competéncia. Esta nada mais é do que a relacdo de adequagdo entre 0 processo e 0
juiz, nenhuma influéncia tendo sobre o objeto do processo. Se o pedido é amplo (de
ambito nacional) ndo serd por intermédio de tentativas de restricbes da competéncia
que o mesmo podera ficar limitado.

Em concluséo: a) o art. 16 da LACP ndo se aplica a coisa julgada nas acGes coletivas
em defesa de interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a coisa julgada nas
acdes em defesa de interesses difusos e coletivos, mas o acréscimo introduzido pela
medida provisoria é inoperante, porquanto € a prépria lei especial que amplia os
limites da competéncia territorial, nos processos coletivos, ao ambito nacional ou
regional; ¢) de qualquer modo, o que determina o Ambito de abrangéncia da coisa
julgada é o pedido, e ndo a competéncia. Esta nada mais ¢ do que uma relacdo de
adequacdo entre o processo e o juiz. Sendo o pedido amplo (erga omnes), o juiz

litigioso (individual homogéneo, coletivo, difuso), a par do &mbito de irradiacéo do interesse considerado: local,
regional, nacional [...]” (MANCUSO, 2016b, p. 416-417).

22 No REsp 399.357/SP, a 32 Turma entendeu que o artigo 16, da Lei da Agdo Civil Publica ndo poderia
ser aplicado em nenhum caso, especialmente quando se tratasse de a¢des coletivas em defesa do consumidor, em
que hé regra especifica sobre a coisa julgada no artigo 103 e incisos, do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo
esta norma especial em relacdo a do artigo 16, da Lei da Acdo Civil Piblica. Sustentou-se que ndo se confunde
eficacia da decis@o com coisa julgada, de modo que “[...] O art. 16 da LAP, ao impor limitagdo territorial a coisa
julgada, ndo alcanca os efeitos que propriamente emanam da sentenca. Os efeitos da sentenca produzem-se “erga
omnes”, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgdo julgador”. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp 399.357/SP, 3% T. Recorrente: Banco de Crédito Nacional S/A. Recorrido: Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor — IDEC. Rel(a). Min(a). Nancy Andrigui. Brasilia, 17 mar 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br.> Acesso em 15 nov. 2017). No julgamento do REsp 1.243.386/RS, também foi afastada
completamente a regra do artigo 16, da Lei da Acéo Civil Pablica. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1.243.386/RS, 3° T. Recorrente: Sindicato Rural de Passo Fundo Sertdo e Santiago e Monsanto do Brasil Ltda.
Recorrido: Os mesmos. Rel(a). Min(a). Nancy Andrigui. Brasilia, 12 jun 2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br. Acesso em 15 nov. 2017). De outro lado, no julgamento do REsp 1.414.439/RS, a 62
Turma entendeu que “[...] a sentenga fard coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do
6rgdo prolator, nos termos do art. 16 da Lei 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97”. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 1.414.439/RS, 6 T. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
Recorrido: Ministério Publico Federal. Min. Rel. Rogério Schietti Cruz. Brasilia, 16 out 2014. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br. Acesso em 17 nov. 2017). No REsp 1.114.035/PR, o entendimento foi no sentido de que a
Unica possibilidade de aplicagdo do artigo 16, da Lei 7.347/85, é no caso de agdo civil publica para a tutela de
direitos individuais homogéneos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.114.035/PR, 32 T. Recorrente:
Caixa Econdmica Federal. Recorrido: Ministério Publico Federal. Rel. Min. Sidnei Beneti. Brasilia, 07 out 2014.
Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br. Acesso em 15 nov. 2017).
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competente o sera para julgar a respeito de todo o objeto do processo; d) em
consequéncia, a nova redacdo do dispositivo é totalmente ineficaz (GRINOVER;
WATANABE; NERY JUNIOR, 2011, p. 192-193).

Teori Zavascki (2017, p. 73) observa, contudo, que a redagéo do artigo 16, da Lei da
Acdo Civil Publica esta intimamente relacionada com o disposto no artigo 2°-A, da Lei n°
9.494/97, que limitou a eficacia da sentenca (e ndo da coisa julgada) aos individuos que
residissem no territério onde foi prolatada. Sob essa ética, parece fazer algum sentido que,
tratando-se de direitos individuais homogéneos, os efeitos da coisa julgada fiquem restritos a
competéncia territorial do 6rgéo prolator®®,

Rodolfo de Camargo Mancuso (2016b, p. 387) assinala que o efeito erga omnes da
coisa julgada previsto no artigo 16, da Lei da Acéo Civil Publica — e 0 mesmo pode ser dito
em relagdo ao artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor — guarda “[...] simetria com o
largo espectro dos conflitos metaindividuais [...]”, tendo em vista que promovem “[...] a tutela
judicial de interesses muito expandidos ao interno da sociedade civil, ora aderentes a inteira
coletividade (caso dos difusos), ora referidos a expressivos segmentos (caso dos coletivos em
sentido estrito) [...]"**. E, quanto ao efeito ultra partes, a ldgica parece ser a mesma.

Certos doutrinadores sustentam que os direitos individuais homogéneos ndo se
submetem ao artigo 16, da Lei 7.347/85°%°. O dispositivo seria aproveitavel apenas para 0s

direitos difusos e coletivos.

2 Segundo Teori Zavascki (2017, p. 73-74), “[...] em interpretagdo sistematica e construtiva, pode-se

afirmar, portanto, que a eficécia territorial que se refere o art. 16 da Lei 7.347/1985 diz respeito apenas a eficacia
das sentencas proferidas em acdes coletivas para a tutela de direitos individuais homogéneos, de que trata o art.
2°-A da Lei 9.494/1997, e ndo, propriamente, as sentengas que tratam de tipicos direitos transindividuais”.

234 Paulo Valério Dal Pais Moraes (2011, p. 3-4), nesse sentido, da a entender que as leis nem precisariam
dispor expressamente sobre o efeito erga omnes e ultra partes, pois o0 que comanda a extensdo da coisa julgada é
o direito material. Assim, sustenta o autor que “[...] se os interesses sdo difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, eventual decisdo que conceda a acdo de direito material veiculada na acdo processual para a defesa
daqueles somente podera ter como limite o espectro de abrangéncia das lesbes perpetradas, bem como a
localizagdo dos sujeitos que se enquadrem naquelas realidades juridicas [...]. Como resultado, o regime da coisa
julgada nas agdes que envolvem interesses difusos é completamente in6cuo, pois a extensdo do julgado seré
comandada pelo direito material, cuja realidade em si é suficiente para o delineamento dos limites subjetivos e
objetivos da res iudicata”.

2% Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Junior (2011 p. 191), “[...] o
art. 16 da Lei 7.347/85, em sua nova redacdo, s6 se aplica ao tratamento da coisa julgada nos processos em
defesa de interesses difusos e coletivos, podendo-se entender modificados apenas os incs. | e Il do art. 103 do
CDC. Mas, nenhuma relevancia tem com relagdo ao regime da coisa julgada nas acfes coletivas em defesa de
interesses individuais homogéneos, regulado exclusivamente pelo inc. 11l do art. 103 do CDC, que permanece
inalterado [...]. Ineficaz, pelas razBes expostas, com relagdo a coisa julgada nas agcdes em defesa de interesses
individuais homogéneos, o acréscimo introduzido pela medida proviséria ao art. 16 da LACP ¢ igualmente
inoperante, com relagdo aos interesses difusos e coletivos. Ja agora por forca da alusdo a competéncia territorial.
E que, como dito, a competéncia territorial nas acdes coletivas é regulada expressamente pelo art. 93 do CDC
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Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Linda Mullenix (2008, p. 240-242)
lecionam que, quando se tratar de direitos transindividuais, a coisa julgada s6 pode operar
erga omnes porque “[...] A satisfacdo do interesse de um dos membros da coletividade
significa inelutavelmente a satisfacdo dos interesses de todos 0s outros; assim como a negagao
do interesse de um indica a mesma nega¢do para todos os outros [...]”. Para os direitos
individuais homogéneos é diferente. O sistema € do opt out ou opt in: o primeiro permite que
qualquer membro da coletividade requeira a sua exclusdo da demanda coletiva para néo sofrer
os efeitos da respectiva coisa julgada, independentemente do resultado da ag&o, positivo ou
negativo; o segundo é o contrario, permitindo o ingresso de todos na acdo coletiva e a
voluntéria sujeicdo aos efeitos da coisa julgada®.

Esse é o sistema adotado no artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor: 0s
autores das a¢Oes individuais tém trinta dias para requerer a suspensao dos seus respectivos
processos, sob pena de nio se beneficiarem da acdo coletiva®’.

Contudo, segundo Moreira; et al. (2016, p. 572-573), o Superior Tribunal de Justica
vem determinando a suspensdo, de oficio, de todas as acOes individuais que estejam
tramitando concomitantemente a acdo coletiva, em nome da isonomia e da eficacia da

prestacdo jurisdicional®®®:

[...]. E a regra expressa da lex specialis € no sentido da capital do Estado ou do Distrito Federal nas causas em
que o dano ou perigo de dano for de Ambito regional ou nacional”.

236 Moreira; et al (2016, p. 242) explicam que de acordo com o critério opt out aqueles membros que ndo
optaram por sair da demanda coletiva, serdo partes e sofrerdo os efeitos da coisa julgada, razdo pela qual “[...] O
sistema exige ampla divulgagcdo da demanda, por todos 0s meios de comunicacdo e — quando possivel — até
pessoal, para que os membros da classe que ndo queiram ser abrangidos pela coisa julgada, favoravel ou
desfavoravel, possam exercer seu direito de op¢ao, retirando-se do processo. Esse critério sofre sérias criticas em
diversos paises, porque, afinal das contas, a coisa julgada atingira (podendo prejudica-los) pessoas que nédo
participaram da demanda [...]”. Ja, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Linda Mullenix (2008, p. 242),
lecionam que o critério opt in significa que “[...] Quem ndo manifestar vontade de inclusdo no processo, ndo sera
abrangido pela coisa julgada, ndo podendo ser prejudicado ou beneficiado por ela. Essa técnica também exige
ampla divulgacdo da demanda, a fim de que os interessados possam manifestar sua vontade no sentido de serem
incluidos no processo [...]”.

23 Nesse sentido, MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz;
FERRARO, Marcella Pereira. Cometarios a Lei de acdo civil puablica: revisitada, artigo por artigo, a luz do
novo CPC e temas atuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 573. Eles explicam que, nesses casos, “[...]
se a pessoa fizer a opgao por ndo suspender seu processo individual, serd excluida do grupo e ndo sera abrangida
pela decisdo coletiva (0 legitimado extraordinario ndo serda mais o seu substituto processual). Ndo é que a
sentenca coletiva deixe de ter eficacia erga omnes, como sempre tem; é apenas que, de anteméao, sua pretensao é
retirada da esfera coletiva: ndo serd objeto de julgamento, diante do que é impossivel a formagdo da coisa
julgada. A acdo individual fica a sua prdpria sorte, ou seja, em principio, poderia a demanda coletiva ser
rejeitada, mas acolhida a individual [...]” (MOREIRA; BAGATIN; ARENHART; FERRARO, 2016, p. 573).

238 Apesar disso, Moreira; et al (2016, p. 574) chamam a atencdo de que é preciso analisar as
peculiaridades do caso individual, porque [...] Por exemplo, no processo individual pode-se ter o reconhecimento
da prescricdo ou mesmo do pagamento, e ai ndo havera como se beneficiar da decisdo coletiva de procedéncia.
Ainda, pode ocorrer que a pretensdo seja julgada improcedente no processo individual por conta de que as
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[...] Evita-se, assim, o dispéndio pulverizado e desnecessario de recursos, além de
garantir a isonomia entre os interessados e evitar situagfes que exigiriam, em
principio, até mesmo acdo resciséria. A légica [...], é reforgada pelo CPC, que, em
diferentes oportunidades, determina a suspensdo dos processos que versem sobre
questdo repetitiva [...] (MOREIRA,; et al., 2016, p. 575).

Aluisio de Castro Mendes (2014, p. 276) assinala que o legislador agiu com acerto ao
estender os efeitos da sentenca a todo grupo, classe ou categoria (Lei n® 8.078/90, art. 103, 11),
porque, “[...] Do contrario, os interesses seriam divisiveis e qualificaveis como individuais
homogéneos [...]".

E importante salientar que a extensdo da coisa julgada ndo se verifica em caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas, ficando aberta a possibilidade de nova agéo
coletiva ou acdo individual, pois “[...] ndo seria justo que terceiros fossem vinculados ao
insucesso processual de entes para 0s quais nao outorgaram qualquer poder de representagdo”
(WURMBAUER JUNIOR, 2016, p. 33).

No caso de procedéncia da acdo, o beneficio € irrestrito para todos (Codigo do
Consumidor, art. 103), o que motivou a critica de Aluisio de Castro Mendes (2014, p. 277), ao

entender ser

[...] desproporcional e despropositada a diferenciagdo dos efeitos secundum eventum
litis, pois ndo leva em consideragéo, tal qual nos inc. | e Il do art. 103, motivo
significativo, como a falta ou insuficiéncia de provas, para afastar a extensdo. O
processo coletivo torna-se, assim, instrumento unilateral, na medida em que s
encontrard utilidade em beneficio de uma das partes.

Moreira et al. (2016, p. 571-572) assim comentam:

[...] Ndo obstante ndo haja “coisa julgada erga omnes em relagdo ao julgamento de
improcedéncia nas agdes coletivas para a tutela de direitos individuais de massa, de
modo a permanecer aberta a via individual, deve-se questionar se a decisdo coletiva
em tal hipdtese de fato, ndo deveria ter nenhuma repercussao para as demandas
individuais, dada a relevancia da técnica de tutela coletiva de interesses individuais
como instrumento ndo apenas de acesso a Justica, mas também — e especialmente,
no gue aqui interessa — de isonomia e economia processual.

[...] se as a¢Bes de classe sdo importantes, para o Judiciario, como mecanismo de
padronizar as decisdes sobre pretensdes e questdes de massa (além da preferéncia

provas demonstraram que ndo tem aquele direito, e ndo simplesmente porque os aspectos examinados no
processo coletivo foram apreciados de maneira diversa no individual. Basta pensar em uma questdo de direito em
relagdo a qual tenha havido idéntica conclusdo, mas mesmo assim o processo individual desemboque em
improcedéncia, verificando-se in concreto que aquele individuo ndo tem a pretensdo alegada — resultado
negativo este que pode ser igualmente alcangado nas liquidagdes individuais da decisdo coletiva. Ai, ndo ha
como o individuo se beneficiar da decisdo coletiva, justamente porque existem outros fatores que impedem tal
beneficio”.
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por efetivar a decisdo de maneira igualmente coletiva, quando o caso), a solugdo de
deixar aberta, sem qualquer restricdo, a via individual torna tal mecanismo
claramente insuficiente.

Por outro lado, ndo se pode ignorar o risco, em termos de isonomia, que a
possibilidade de pulverizacdo de ag¢Bes individuais pode gerar, caso ndo haja
significativos entraves ao acesso a Justica. Uma das razdes de ser da aglutinacdo das
pretensfes de massa € justamente evitar que tratamento diverso seja dispensado nas
centenas, milhares ou mesmo milhdes de demandas individuais [...]. Possibilita-se a
existéncia de demandas fragmentadas por todo o Judiciario nacional, ensejando a
adocdo de entendimentos diversos [...]. Também ha quebra de isonomia na prestacéo
da tutela jurisdicional em sentido amplo, ja que usuarios que se encontrem em
situagdo similar receberdo as mais variadas respostas da mesma instituig&o [...].

Por essas razBes, tendo-se ainda que conviver com a opg¢éo legislativa de auséncia da
coisa julgada para os individuos na hip6tese de deciséo coletiva de improcedéncia, a
solucdo adequada parece ser a aplicacdo, em principio, do resultado coletivo
nos processos individuais futuros (ou mesmo naqueles que tenham ficado
suspensos na pendéncia da demanda coletiva), a fim de concretizar o principio
da igualdade e a eficiéncia na atividade jurisdicional. (grifos nosso)

Os efeitos da coisa julgada, destarte, seguem a logica do secundum eventum litis e in
utilibus: “[...] por conta da politica adotada para o processo coletivo no Brasil, os efeitos da
sentenca coletiva s6 podem ser tomados em beneficio das vitimas e sucessores, jamais em seu
prejuizo [...]” (WURMBAUER JUNIOR, 2016, p. 33).

O sistema, de acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso (2016b, p. 402), tem em

conta que

[...] nessas acOes se realiza a tutela de um interesse que é metaindividual, e que,
portanto, concerne a um ndmero mais ou menos indeterminado de individuos;
todavia, a agdo ¢ ajuizada por um “portador credenciado”, um “representante
adequado” (Ministério Publico, Defensoria Publica, entes politicos, associagdes,
6rgdo publico), o que afasta, obviamente, a possibilidade de se proceder a uma sorte
de “consulta prévia” ao interno da coletividade ou do segmento concernente ao
objeto litigioso, nem pode o portador judicial agir ad referendum dos individuos ou
da classe concernente.

[...] no plano da jurisdi¢do coletiva, a condi¢do legitimante ndo tem como ser
extraida a partir da afetacdo da titularidade do direito ou do interesse a um sujeito
determinado, mas, diversamente, repousa no bindmio “representacdo adequada —
relevancia social do interesse”, o que possibilita prescindir da presenca efetiva de
todos os interessados, até como condicao para viabilizar o0 manejo da ac&o.

Bruno Wurmbauer Janior (2016, p. 33) observa que essas garantias, na pratica,
podem ter efeito contrario ao esperado, na medida em que ndo impedem o ajuizamento de

acdes individuais concomitantemente a uma acéo coletiva®®. Tal apontamento n3o deixa de

ser verdadeiro, mas seria injusto ignorar que as regras da Lei Consumerista, apesar das

29 O doutrinador assinala que essa situacdo acaba “[...] assoberbando o judiciario e desvalorizando as

vantagens do proprio processo coletivo. Como as vitimas e sucessores nao sdo prejudicados pela coisa julgada
coletiva, ndo valorizam o processo coletivo como deveriam [...]” (WURMBAUER JUNIOR, 2016, p. 33).
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dificuldades encontradas na prética, representam uma tentativa corajosa de inibir essa

simultaneidade das ac¢Ges individuais e coletivas.

4.3 CABIMENTO DO INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA EM ACOES
COLETIVAS

O estudo acerca do cabimento do incidente de assuncdo de competéncia em acdes
coletivas exige uma construcdo baseada em todas as teorias e principios até aqui analisados a
respeito das acdes coletivas e do incidente de assunc¢do de competéncia.

Vale observar, de inicio, que o legislador ndo indicou o tipo de acdo em que seria
possivel suscitar o incidente de assun¢do de competéncia, o que permite concluir que as a¢oes
coletivas ndo estdo excluidas.

Nas acles coletivas, como visto, ha coisa julgada erga omnes sempre que a sentenca
for de procedéncia (Lei 7.347/85, art. 16 e CDC, art. 103, 1 a I1l), atingindo a todos os autores
de acdes individuais que requereram a suspensdo dos seus processos individuais até o
julgamento definitivo da lide coletiva, nos termos do artigo 104, do Cddigo de Defesa do
Consumidor?®.

No caso de improcedéncia, também havera coisa julgada erga omnes, salvo se o
fundamento da sentenca for a insuficiéncia de provas (Lei 7.347/85, art. 16 e CDC, art. 103, I,
I1 e 11). Neste caso, tratando-se de interesses ou direitos difusos, qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, “valendo-se de nova prova”. Alias, tanto para os
interesses ou direitos difusos quanto para os interesses ou direitos coletivos, os efeitos da
coisa julgada nao prejudicardo os interesses individuais dos sujeitos pertencentes a
coletividade ou ao grupo, classe ou categoria (CDC, art. 103, § 1°).

Como logo se verd, a boa intencdo de evitar consequéncias negativas para quem nao
participou do processo, acaba por prejudicar os principios constitucionais da isonomia, da
seguranga juridica e da razoavel duragdo dos processos, pois ndo resolve o problema do
ajuizamento de demandas idénticas.

Sérgio Cruz Arenhart (2014, p. 390) comenta que se

240 Importa lembrar, como visto, que o Superior Tribunal e Justica tem determinado a suspensdo

automatica das demandas individuais, independentemente de requerimento. De todo modo, isso ndo prejudica a
andlise que seré feita.
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[...] o interesse das acBes de classe esta na padronizagdo das decisGes sobre uma
certa matéria e na inviabilizacdo de multiplicacdo de demandas repetidas, a solucéo
do direito positivo é francamente insuficiente.

[...] Ademais, esse sistema estimula a falsa suposi¢cdo de que, na via individual, o
titular do direito possa obter resultado distinto daquele conseguido na via coletiva,
em nitido prejuizo & seguranca juridica e & isonomia®*.

Dai a importancia dos mecanismos capazes de uniformizar a jurisprudéncia,
inclusive nas acdes coletivas. Tais instrumentos, como ja sabido, sdo o incidente de resolugédo
de demandas repetitivas e o incidente de assuncdo de competéncia, para além, claro, do
aprimoramento dos recursos especial e extraordinario repetitivos.

O incidente de assuncdo de competéncia busca inibir o ajuizamento de acGes
individuais semelhantes e compor ou evitar divergéncias internas nos tribunais (CPC, art. 947,
8 49, ndo sendo destinado aos casos massificados — porque para esses o legislador previu o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Isso poderia induzir ao entendimento de que o
instituto foi idealizado somente para as ac¢des individuais, pois a probabilidade de reiteracdo
dessas demandas € certamente maior do que nas acdes coletivas, embora essa hipdtese nao
possa ser descartada.

No entanto, mais do que prevenir ou compor divergéncias, parece que o principal
objetivo do incidente de assuncdo de competéncia é o de firmar a interpretacdo sobre uma
relevante questdo de direito com grande repercussao social (CPC, art. 947, caput). Bem por
isso, 0 instituto mostra-se perfeitamente adequado para as acdes coletivas, que cuidam
precisamente dos direitos transindividuais e individuais homogéneos sobre temas de grande
interesse publico.

Soma-se a isso o0 fato de que a decisdo no incidente de assuncdo de competéncia
vincula, obrigatoriamente, todos os 6rgdos fracionarios relacionados ao tribunal prolator do
acordao, atingindo — mais do que nas acles coletivas — um namero significativo de pessoas e
evitando, ainda que por via obliqua, o ajuizamento repetido de acdes sobre a mesma ou
similar relevante questao de direito com grande repercussao social.

Tudo recomenda, assim, reconhecer o cabimento do incidente de assuncdo de
competéncia no ambito das acles coletivas, pois, repita-se, é inegavel a possibilidade da
existéncia concomitante de duas ou mais ac¢les coletivas tratando de idéntica ou semelhante

questdo de direito relevante com grande repercusséo social.

a4 Isto porque, o julgamento do processo coletivo forma verdadeiro precedente que pode ser levado em

conta pelo juiz do caso individual em julgamento. Além disso, ndo se pode descarta a possibilidade de cada a¢do
individual receber tratamento diverso, muito embora, tratem da mesma questéo.
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Em outras palavras, relevantes questdes de direito com grande repercusséo social,
tanto no plano material quanto no processual, representam a esséncia do direito coletivo lato
sensu, pelo que parece notéria a compatibilidade entre o incidente de assuncdo de
competéncia e as acgoes coletivas.

Como sustenta a doutrina, a relevancia das acGes coletivas estd no fato de se

caracterizarem como

[...] demandas objetivas que se prestam a dar efetividade a direitos fundamentais
plurissubjetivos, multiculturais, multidimensionais e intergeracionais. Direitos esses
que necessitam de provimentos estruturantes, dlcteis e varidveis no espago-tempo.
Direitos esses, ademais, que precisam de outra estrutura procedimental para que
possam ser adequadamente tutelados. [...] (MOREIRA,; et al., 2016, p. 50).

Um dos principais pontos da “estrutura procedimental” das agdes coletivas € o efeito
erga omnes de suas decisdes para beneficiar a coletividade envolvida na demanda.

De um lado, o mecanismo das agdes coletivas possibilita a prolacao de “[...] decisdes
judiciais a envolver milhares de pessoas, ou mesmo destas exigirem conjuntamente o
cessamento de atividades nocivas ao convivio social [...]” (VENTURI, 1995, p. 6); de outro,
ha o incidente de assuncdo de competéncia, que trata de relevantes questdes de direito®** com
grande repercussdo social ou que necessitem de composi¢cdo ou prevencdo de divergéncias e
que também produz decisdes capazes de atingir milhares de pessoas, até com mais intensidade
porquanto, na assuncdo de competéncia — diferentemente das acdes coletivas — o
jurisdicionado ndo tem a faculdade de optar pelo prosseguimento da sua demanda individual
ou sequer pedir a suspensao até o julgamento final do incidente (CDC, art. 104).

Lembre-se que na assuncdo de competéncia todos 0s processos em andamento na
circunscricao do tribunal julgador, que versarem sobre a mesma relevante questdo de direito,
serdo — obrigatoriamente — suspensos até o julgamento definitivo do incidente. Natural,
portanto, que se possa utilizar a assuncdo de competéncia também nas acGes coletivas para
evitar a tramitacdo simultanea de acbes individuais similares sobre determinada relevante
questdo de direito que tenha grande repercussdo social ou que necessite fixar uma linha para
0s entendimentos divergentes.

Em verdade, a técnica da assungdo de competéncia, nos dizeres da doutrina, € 0

242 Circunstancia que diferencia substancialmente o incidente de assuncdo de competéncia das acfes

coletivas lato sensu, porquanto estas também discutem as questdes de fato, como nao poderia deixar de ser.
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[...] resultado das modernas tendéncias do processo civil brasileiro de coletivizagdo
da tutela jurisdicional e da valorizagdo de precedentes judiciais, a exemplo da
experiéncia dos paises que adotam o common law.

Buscou-se, com a introdugdo de tal técnica, estabelecer uma eficiente solugdo para o
problema da falta de celeridade nos julgamentos e da patologia sistémica ocasionada
pela possibilidade de existéncia no ordenamento juridico de decisbes judiciais
conflitantes a respeito de idéntico tema, lesionando a seguranca juridica e a
isonomia entre os jurisdicionados (CABEZAS, 2013, p. 314).

Se determinada questdo de direito relevante pode surgir em acGes individuais, a
ponto de permitir a instauracdo do incidente para tornar vinculativa a decisdo em todos 0s
casos presentes e futuros, entdo, repita-se, ndo ha como negar o cabimento do incidente de
assungdo de competéncia nas acles coletivas, que tratam, por sua natureza, de questdes de
direito relevantes e com ampla repercussao social.

Estabelecido o cabimento do incidente de assuncdo de competéncia nas acOes
coletivas, resta determinar que espécies de direitos coletivos melhor se compatibilizam com o
instituo.

Nos tdpicos anteriores fez-se a analise — suméria — dos direitos difusos, coletivos
stricto sensu e dos individuais homogéneos, bem como das respectivas caracteristicas. Os
direitos difusos e coletivos — transindividuais — dizem respeito aos interesses de pessoas
indeterminadas ou determinadas pelo grupo, classe, comunidade em que estdo inseridas,
transcendendo o direito subjetivo individual. Estes — os individuais homogéneos — sao
essencialmente direitos individuais muito semelhantes entre si, que devem ser reconhecidos e
tutelados de modo uniforme, ainda que particularizado na medida do dano sofrido.

Nesse contexto, ndo pode haver sombra de duvidas de que o incidente de assuncéo de
competéncia é cabivel em qualquer espécie de direito coletivo, tanto nas a¢bes que tutelam os
direitos transindividuais, quanto nas que defendem os individuais homogéneos.

A sua aplicacdo nas acdes relativas a direitos difusos e coletivos stricto sensu
justifica-se por sua finalidade precipua de fixar uma tese sobre determinada relevante questdo
de direito com grande repercussdo social. Ja, nas acdes que defendem direitos individuais
homogéneos, 0 incidente mostra-se adequado para compor ou prevenir divergéncias
jurisprudenciais, além de inibir a reiteracdo de ac¢Ges idénticas, pois a tese firmada devera ser

aplicada a todos os casos presentes e futuros®**.

23 N&o se pode ignorar, contudo, que quanto aos direitos individuais homogéneos, o incidente de

resolucdo de demandas repetitivas parece ser o instrumento mais compativel. O que se deve ter sempre em mente
é que, no caso do incidente de assuncdo de competéncia, nao se fala em processos de massa ou, nas palavras do
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Nessa perspectiva, Rodolfo de Camargo Mancuso (2016b, p. 404-405) defende a
utilizacdo do incidente de assuncdo de competéncia nas acdes de defesa dos direitos

individuais homogéneos. Diz o autor:

[...] E que nesses casos as agdes se identificam por um nécleo comum, a saber, no
exemplo dado, a ingestdo de medicamento que é nocivo aos seres humanos; logo,
ndo ha razdo para que esse fato venha a ser deduzido e aferido em reiteradas agdes
individuais.

No direito posto, bem se poderia realizar essa importante prevencdo da deletéria
atomizacao dos conflitos coletivos mediante o otimizado emprego da assuncdo (ou
deslocamento, ou afetacdo) de competéncia — CPC/2015, § 1° do art. 947 — na
medida em que tal técnica permite ao Pleno ou Orgdo Especial do Tribunal, em
reconhecendo interesse publico na causa provinda do érgdo fracionario, ndo apenas
fixar tese juridica (como se dava no incidente de uniformizacédo de jurisprudéncia —
CPC/1973, art. 479), mas também “julgar o recurso” — § 2°, do art. 947. [...]

Com efeito, sendo objetivo da assuncdo de competéncia, em Ultima analise, a
garantia de concretizagdo uniforme do direito — “[...] de forma horizontal, ou seja, [...]
oferecer as mesmas garantias — na mesma intensidade e no mesmo grau de protecdo — aos
demais litigantes que se apresentam ao Poder Judiciario [...]”244 (ARENHART, 2014, p. 229)
— 0 seu cabimento em qualquer espécie de direito coletivo lato sensu parece estar plenamente
demonstrado.

O incidente de assuncdo de competéncia nas acles coletivas permite a efetiva
homogeneidade das decis@es judiciais e, consequentemente, propicia seguranca juridica. O
instrumento é compativel com qualquer espécie de direito coletivo em sentido amplo, embora,
no caso dos direitos individuais homogéneos, deva ser afastado quando se verificar a
repeticdo em multiplos processos, pois, dai, cabera o incidente de resolucdo de demandas

repetitivas®*.

legislador, em “multiplos processos”, o que ndo significa que ndo possa haver repeticdo da relevante questdo de
direito com grande repercussao social.

244 Essa é a ldgica extraida da ideia de que as leis infraconstitucionais devem ser analisadas e utilizadas
sob a oOtica da lei constitucional. Nesse sentido, Sérgio Cruz Arenhart (2014, p. 229) diz que “[...] se ha, de um
lado, vérias garantias individuais processuais, oferecidas pela Constituicdo Federal, hd também em outro vértice
a necessidade de pensar em tais garantias de forma horizontal [...]. Além disso, é preciso considerar as
necessidades do préprio Poder Publico, e a sua capacidade de administrar a justica a todos os litigantes da
melhor forma possivel”.

245 Sérgio Cruz Arenhart (2014, p. 47-48), no que tange aos direitos individuais homogéneos, leciona que
[...] Os interesses de massa constituem, indiscutivelmente, interesses individuais (subjetivos). Com efeito, como
demonstra a doutrina, tais direitos sdo titularizados por individuos determinados, porém, por constituirem
direitos (individuais) de fei¢Oes idénticas ou muito semelhantes (0 que os converte em direitos de massa, ou seja,
direitos individuais, mas pertencentes igualmente a uma massa de sujeitos), admitem — e mesmo recomendam
protecgdo coletiva, por meio de uma Gnica agdo. Assim deve ser porque tais direitos sdo uniformes (nascem de um
mesmo fato-génese ou de fatos iguais), permitindo, entdo, resolugdo univoca. [...] A caracterizacdo de um
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Ainda que protecdo dos direitos individuais homogéneos nédo esteja expressamente
prevista na Constituicdo Federal de 1988,

[...] parece que essa garantia pode ser extraida implicitamente do sistema
constitucional, desde que se compreenda de forma adequada a importancia e as
caracteristicas desse tipo de interesse. Os direitos individuais homogéneos [...], ndo
constituem, a rigor, espécie distinta de interesses, apartada dos direitos individuais,
mas que devem ser agrupados em um processo por serem idénticos ou muito
semelhantes. Ora, se é assim, pode-se ter que os direitos individuais homogéneos
sdo exatamente 0os mesmos interesses individuais classicos, apenas com coloragao
processual distinta. Sempre que os interesses individuais puderem, com
utilidade, ser reunidos e decididos de uma sé vez, porque comuns 0s pontos de
fato e de direito em que se sustentam, poderdo ser caracterizados como
interesses individuais homogéneos, merecendo sujeitar-se a tutela coletiva”
(ARENHART, 2014, p. 48-49). (grifos nosso)

Dai por que parece plausivel a possibilidade da assuncdo de competéncia quando a
relevante questdo de direito com grande repercussao social estiver repetida em alguns
processos, mas ndo ao ponto de configurar demandas em massa.

Outro fator que concorre para o cabimento do incidente de assungdo de competéncia
nas acOes coletivas € a sua legitimidade ativa. Tanto o Ministério Publico quanto a Defensoria
Publica detém legitimacdo para as agdes coletivas, como legitimados extraordinarios, e
igualmente podem suscitar o incidente de assuncdo de competéncia (CPC, art. 947, § 1°), o
que so reforca a percepcdo de que ambos os institutos versam sobre questdes juridicas de
grande relevancia e repercussao social.

Se, por exemplo, o Ministério Publico for autor de uma acdo coletiva em que se
discuta relevante questdo de direito com grande repercussdo social ou em que seja necessario
compor ou prevenir divergéncias jurisprudenciais, nada mais razoavel do que suscitar o
incidente no bojo da propria acdo coletiva, sem prejuizo da eventual iniciativa dos demais
legitimados.

O incidente de assuncdo de competéncia permite oferecer tutela jurisdicional
uniforme a um grande ndmero de pessoas. Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 451)

sublinha que

interesse como individual homogéneo, assim, esta ligada, exclusivamente, a questdes processuais, ou seja, a
maior ou menor utilidade em tratar de todos os interesses individuais (idénticos ou semelhantes) em um processo
Unico. [...] Sendo essa a especifica esséncia dos assim chamados interesses individuais homogéneos, nenhuma
davida pode existir sobre a possibilidade (sendo, necessidade) de tutela coletiva. Na realidade, mais do que uma
simples permissao legal, a tutela coletiva desses interesses também tem — tal como ocorre com a protecdo dos
interesses coletivos e difusos — assento constitucional [...]”.
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[...] A expressiva judicializacdo das recorrentes macrolides, através das tantas acdes
coletivas envolvendo os interesses metaindividuais, nem sempre resultou no éxito
esperado, em virtude de fatores diversos, dentre 0s quais se contam: uma certa
dificuldade da comunidade juridica para bem assimilar, compreender e distinguir 0s
sub-tipos de interesse metaindividual (difusos, coletivos em sentido estrito,
individuais homogéneos); a utilizacdo inadequada, sendo por vezes erratica das
acles coletivas, comprometendo o objetivo primordial de se alcancar uma resposta
jurisdicional molecular, na expressdo de Kazuo Watanabe. O tramite concomitante
de demandas individuais e de a¢des coletivas, sobre um mesmo thema decidendum,
engendra, a par das dificuldades de rito, ainda o risco de decisbes contraditdrias,
tudo agravado, no ambito do processo coletivo, pela agregacdo de coisa julgada de
eficacia expansiva. Tal ambiente judicial dispersivo compromete a seguranca
juridica, desprestigia a funcéao judicial e desserve os jurisdicionados.

A falta de um sistema eficaz de precedentes vinculantes gerou o grave problema de
decisdes contraditorias e foi por meio das acdes coletivas que o legislador brasileiro procurou
oferecer uma solucéo racional®*®. Apesar do esforco, na prética o éxito ndo foi alcancado,
circunstancia que so6 favorece a aplicacdo do incidente de assuncdo de competéncia nas

demandas coletivas.

Nunca sera demais reiterar que o incidente de assun¢do de competéncia

[...] tem por objeto a definicdo sobre qual a solugdo a ser dada a uma questéo de
direito [...] definir a solucdo uniforme e uma questdo de direito que se repete em
processos pendentes, permitindo o julgamento imediato de todos eles em um mesmo
sentido; [...] produzir precedente obrigatorio a ser seguido em processos futuros, em
que essa questdo volte a aparecer. [...] (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016,
p. 3-4).

E verdade que esses doutrinadores estdo tratando do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Porém, como bastante defendido na presente pesquisa, os dois institutos

muito se assemelham, pelo que as consideracfes sobre aquele podem perfeitamente ser

246 Nesse sentido, diz Aluisio de Castro Mendes (2014, p. 41-42) que “[...] Com a multiplicagio de ag¢des

individuais, que tramitam perante diversos 6rgaos judiciais, por vezes espalhados por todo o territério nacional, e
diante da auséncia, nos paises da civil law, do sistema vinculativo de precedentes (satre decisis), 0s juizes
chegam, com frequéncia, a conclusdes e decisdes variadas e até mesmo antag6nicas. Ndo raramente essas
decisBes de variado teor acabam por transitar em julgado, diante da ndo interposicdo tempestiva de recurso
cabivel ou pelo ndo conhecimento deste em razdo de outra causa de inadmissibilidade. Por conseguinte, pessoas
em situacdes faticas absolutamente idénticas, sob o ponto de vista do direito material, recebem tratamento
diferenciado diante da lei, decorrente tdo somente da relagdo processual. O direito processual passa a ter, assim,
carater determinante e ndo apenas instrumental. E, sob o prisma do direito substancial, a desigualdade diante a
lei torna-se fato rotineiro e ndo apenas esporadico, consubstanciando, portanto, ameaga ao principio da isonomia.
A miscelanea de pronunciamentos, liminares e definitivos, diferenciados e antag6nicos, do Poder Judicidrio,
passa a ser fonte de descrédito para a propria fungdo judicante, ensejando enorme inseguranca juridica para a
sociedade. Consequentemente, quando ocorre tal anomalia, a func&o jurisdicional deixa de cumprir a sua misséo
de pacificar as relacbes sociais. As a¢des coletivas podem, entretanto, cumprir um grande papel, no sentido de
eliminarem as disfunc¢Bes supramencionadas, [...], eliminando ou reduzindo drasticamente a possibilidade de
solugBes singulares e contraditorias”.



174

aplicadas ao incidente de assuncdo de competéncia, com as devidas e necessarias
adaptacoes*’.

Sérgio Cruz Arenhart (2014, p. 393) leciona que o sistema coletivo

[...] ndo pode ser lido de maneira autbnoma, desvencilhada de outras regras da
legislacdo processual nacional. E, atualmente, é possivel encontrar nessas outras
regras diversos mecanismos instituidos a impedir a rediscussdo de temas ja
enfrentados. Esses instrumentos, desenhados no especifico interesse do Poder
Judiciario de desincumbir-se do volume excessivo de demandas semelhantes que lhe
sdo submetidas, tém também incidéncia na relacdo entre as acles coletivas — e,
especialmente, entre estas e ac¢les individuais — 0 que pode alterar substancialmente
a protecdo imaginada pelas regras da coisa julgada coletiva.

Superadas as duvidas sobre o cabimento da assuncdo de competéncia nas acdes
coletivas para a tutela de quaisquer espécies de direitos coletivos (transindividuais e
individuais homogéneos), a questdo que surge é referente aos efeitos da decisdo proferida no
incidente: se segue a logica das acOes coletivas, isto é, causa vinculacdo apenas conforme o
resultado do acérddo (ou seja, secundum eventum litis ou in utilibus) ou se gera vinculacao

independentemente do resultado favoravel ou adverso para a coletividade.

4.4 PRIMAZIA DO PRINCIPIO DA EXTENSAO SUBJETIVA DOS EFEITOS DAS
DECISOES PROFERIDAS EM ACOES COLETIVAS CONFORME O RESULTADO DA
LIDE

A questdo a ser analisada, agora, diz com a possibilidade de relativizar a extensdo
subjetiva dos efeitos do acordao proferido em assungdo de competéncia suscitado no bojo de
uma acdo coletiva. Isto porque, como é bem sabido, as acBes coletivas foram pensadas e
inseridas no ordenamento juridico brasileiro com a ideia de poder aglutinar o maior nimero
de pessoas que buscam a tutela de direitos idénticos, em um Unico processo para, com isso,

obterem a mesma solucdo. Desse modo, seria possivel evitar a prolacdo de decisGes

241 Foi bastante referido que a assuncdo de competéncia se difere das demandas repetitivas por conta do

requisito negativo da ndo repeti¢do em multiplos processos. Mas, como demonstrado, isso ndo significa que nao
possa haver varios processos discutindo a mesma relevante questdo de direito que possui grande repercussdo
social ou que necessite de composicao ou de prevencao de interpretacfes dissonantes. O que ndo é admitido para
suscitar o incidente de assuncdo de competéncia é a repetigdo em massa. Sendo assim — e como vem sendo
defendido — os dois institutos (demandas repetitivas e assungdo de competéncia) possuem intima ligacdo, de
modo que as regras daquele pode ser aplicadas subsidiariamente a este.
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contraditorias para os casos semelhantes, proporcionar a seguranga juridica e minimizar o
problema da morosidade na tramitacdo dos processos>*.

Uma das principais caracteristicas — se ndo a mais relevante — que torna o processo
coletivo impar e distinto do que se vé nas agdes individuais é a extensdo subjetiva dos efeitos
de sua decisdo, ou seja, a possibilidade de produzir coisa julgada erga omnes e ultra partes
(Lei 7.347/85, art. 16 e CDC, art. 103, I, Il e H1I).

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2016, p. 3) assinalam:

[...] Na agdo coletiva, a situacdo juridica coletiva é a questdo principal do processo —
0 seu objeto litigioso. Algumas questfes ndo podem ser questfes principais de a¢do
coletiva, tendo em vista a proibicdo decorrente do art. 1°, paragrafo Gnico, da Lei
7.347/1985. O seu propo6sito é a prolacdo de uma decisdo final que tenha
aptiddo para a formacgdao de coisa julgada coletiva: a situacdo juridica coletiva
litigiosa passa a ser a situacao juridica coletiva julgada. [...] A acdo coletiva pode
ser proposta por alguns legitimados e a decisdo final vincula o grupo,
necessariamente, e 0s membros do grupo, caso queira sair (op out) do ambito da
incidéncia da acdo coletiva, propor a sua agdo individual ou nela prosseguir, uma
vez informado da pendéncia do processo coletivo®®. (grifos nosso)

Vale comentar que a expressdo ultra partes diz respeito a um conjunto de pessoas
mais limitado que nos direitos difusos, isto €, aplica-se a um determinado grupo, categoria ou
classe. Por essa razdo o legislador optou em néo utilizar o termo erga omnes, mas sim ultra
partes. Apesar disso, parece for¢coso reconhecer que, na esséncia, ambas as expressoes tém o
mesmo significado, na media em que a sentenca proferida atingird uma coletividade, mesmo
que, no caso dos direitos coletivos em sentido estrito, um pouco mais limitada®°.

Além disso, ao estabelecer que a sentenca coletiva ndo produz coisa julgada na
improcedéncia por falta de provas, o legislador quis atribuir ao julgado efeito secundum

eventum litis e in utilibus. Isso significa que no direito coletivo

248 Nesse sentido, é o comentario de Aluisio de Castro Mendes (2014, p. 282), para quem “[...] uma das

finalidades precipuas da tutela jurisdicional coletiva é a de possibilitar a economia processual, com a eliminacéo
ou reducdo dos processos individuais, em prol do fortalecimento da defesa e resolucdo coletiva dos conflitos

[..]”.
249 Uma coisa é certa: com as a¢0es coletivas se busca um tratamento uniforme para casos iguais, visando
a garantia da isonomia e da seguranca juridica.

20 Nesse sentido é o comentéario de Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 1): “[...] O regime dos limites
subjetivos da coisa julgada, nas a¢des em defesa dos interesses coletivos, é exatamente 0 mesmo tracado
para as acdes em defesa dos interesses difusos. [...] A Unica diferenca reside na diversa extensdo dos efeitos da
sentenca com relacdo a terceiros, consoante se trate de interesses difusos ou de interesses coletivos. No primeiro
caso, € propria da sentenga a extensdo da coisa julgada a toda a coletividade, sem excecdo; no segundo, a
natureza mesma dos interesses coletivos restringe os efeitos da sentenca aos membros da categoria ou classe,
ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica de base. Eis a razdo da redacéo do inc. 1l do
art. 103, seja no que concerne a substitui¢do da expressdo erga omnes, do inc. |, pela mais limitada ultra partes,

seja ao que se refere a expressa limitagdo “ao grupo, categoria ou classe”. (grifos nosso)
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[...] a extensdo da coisa julgada podera beneficiar, jamais prejudicar, os direitos
individuais. Eis ai a extensdo secundum eventum litis da coisa julgada coletiva. O
que é secundum eventum litis ndo € a formagdo da coisa julgada, mas a sua extensdo
a esfera individual dos integrantes do grupo. E a extensdo erga omnes ou ultra
partes da coisa julgada que depende do resultado da causa, consistindo no que se
chama de extensdo in utilibus da coisa julgada. Julgado procedente o pedido, ou
improcedente apos a instrucdo suficiente, havera coisa julgada para os legitimados
coletivos, podendo, entretanto, serem propostas demandas individuais em defesa dos
respectivos direitos individuais. Em caso de improcedéncia por falta de prova, ndo
havera coia julgada, podendo qualquer legitimado coletivo repropor a demanda
coletiva, sendo igualmente permitido a qualquer sujeito propor sua demanda
individual. Quer dizer que as demandas individuais podem ser propostas em
qualquer caso de improcedéncia (CUNHA, 2011, p. 257). (grifos nosso)

Sob a 6tica da protecdo ao individuo — de ndo ser prejudicado quem ndo participou
efetivamente do processo — a regra deve ser vistas com bons olhos. Mas, sob a Gtica da
administracdo da justica, isso fez com que as a¢6es coletivas ndo produzissem o resultado de
evitar a proliferacdo de demandas individuais, justamente porque a coisa julgada erga omnes
ou ultra partes opera apenas secundum eventum litis e in utlibus, isto €, basicamente nos

casos de procedéncia. Isso conduz a

[...] duas conclusdes. No caso de improcedéncia, os individuos sempre tém aberta a
porta para 0 ajuizamento de demanda particular para tentar satisfazer a mesma
pretensdo, salvo na hipotese em que tenham expressamente aderido a demanda
coletiva, como lhes faculta o art. 94 do CDC. Por outro lado, segundo a doutrina
majoritaria, havendo julgamento de improcedéncia do pedido, outra demanda
coletiva estara sempre inviabilizada, pouco importando a razdo da decisdo
desfavoravel (ARENHART, 2014, p. 391-392).

Em suma, porque as agOes coletivas objetivam a prote¢do de uma multiplicidade de
sujeitos e porque os reais interessados ndo figuram diretamente no processo, sendo
substituidos pelos legitimados extraordinarios, a coisa julgada e os efeitos da sentenca serdo
erga omnes ou ultra partes apenas para beneficiar a coletividade, isto €, somente nos casos de
procedéncia (secundum eventum litis e in utilibus).

O incidente de assuncdo de competéncia, por sua vez, embora ndo produza coisa
julgada erga omnes ou ultra partes, gera efeito vinculante para todos os juizes e 6rgaos
fracionarios relacionados com o tribunal prolator do julgado (por isso, diz-se que o acérdédo
forma auténtico precedente vinculante), atingindo todos os processos pendentes e futuros que
versem sobre a mesma relevante questdo de direito com grande repercussao social ou que
apresente necessidade de compor ou prevenir divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal

(CPC/2015, art. 947, § 3°c/c art. 985, 1 e 1I).
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O problema é que — diferentemente do que ocorre nas agdes coletivas — o incidente
de assuncdo de competéncia ndo prevé solucdo secundum eventum litis (ou in utilibus), de
modo que a leitura pura e simples do dispositivo legal permitiria entender que a tese fixada no
acordao seria vinculante mesmo quando prejudicial a coletividade.

De fato, até se poderia cogitar de uma vinculagdo para o bem ou para 0 mal, pois o
incidente de assuncdo de competéncia comporta, como visto, a participacdo efetiva dos

terceiros. No entanto, Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 4) comenta que

[...] se a decisdo que resolve o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
resolve uma questdo que interessa a muitos, tal decisdo ndo tem qualquer diferenga
daquela que, em acdo individual, resolve questdo que posteriormente ndo pode ser
rediscutida. Esta Ultima decisdo também resolve questdo que pode constituir
prejudicial ao julgamento dos casos de muitos. Sucede que, como ndo poderia ser
de outra forma, a decisdo proferida no caso de um apenas pode beneficiar
terceiros, nunca prejudica-los (art. 506 do CPC/2015). (grifos nosso)

E verdade que o doutrinador esta se referindo as demandas repetitivas, mas como o
incidente de assuncdo de competéncia também trata de relevante questdo direito com grande
repercussdo social o0 mesmo entendimento parece inteiramente aplicavel ao instituto.

Nas acOes coletivas, sustenta-se que a sentenca sé deve ter efeitos erga omnes e ultra
partes quando favoravel a coletividade (isto é, secundum eventum litis e in utilibus) porque os
individuos sdo representados pelo substituto processual e, portanto, ndo tém a oportunidade de
defender diretamente o seu direito. Todavia, o incidente de assuncdo de competéncia permite
a participacdo dos interessados, o que retira a forca do argumento. O problema esta nos casos
sucessivos, que igualmente sofrerdo as consequéncias do acorddo proferido na assuncdo de
competéncia, sem a possibilidade de participacdo dos futuros interessados. Serd justo que
venham a sofrer os efeitos prejudiciais da decisdo? Parece que nao.

Na mesma linha de Marinoni, também se entende que em nenhuma hipé6tese o
acorddao no incidente de assuncdo de competéncia poderd acarretar efeito vinculante
prejudicial erga omnes. A solucdo, especialmente quando se fala no incidente em sede de
acOes coletivas, sempre sera in utilibus para todos os jurisdicionados, tanto nos processos
suspensos, quanto nos casos futuros.

Outro argumento a favor da vinculacdo plena em qualquer resultado — seguindo
novamente a linha de compreensdo de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero — reside

no fato de que o acorddo na assuncdo de competéncia serve apenas para firmar uma tese de
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direito, “sem repeticdo em multiplos processos”. O objetivo da assungdo de competéncia seria
“apenas” uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais.

Acontece que o0 acérdao no incidente de assuncao de competéncia por forca do efeito
vinculante e erga omnes (CPC, art. 947, § 3°), acaba afetando inexoravelmente uma
multiplicidade de pessoas, inclusive porque o juiz pode/deve julgar liminarmente
improcedente o pedido que contrarie a tese firmada no incidente (CPC/2015, art. 332, Il e art.
487, 1). S6 isso bastaria para justificar, no caso do incidente em a¢des coletivas, a vinculacao
in utilibus, nunca para prejudicar terceiros.

As partes que tiveram Seus processos suspensos por causa do incidente ndo tém a
faculdade de continuar com a sua demanda individual, desvinculando-se da assuncdo de
competéncia e assumindo o risco de sua escolha, como acontece nas demandas coletivas. Os
processos obrigatoriamente ficardo suspensos até decisdo final do incidente e as causas,
necessariamente, serdo decididas com base no acorddo da assungdo de competéncia. Eis mais
um motivo para reforcar o entendimento de que a vinculacdo s6 devera ocorrer secundum
eventum litis e in utilibus, a despeito da participacdo mais ativa ou ndo dos interessados no
julgamento do incidente.

Como o acordao em assuncao de competéncia atingirad diretamente o direito subjetivo

de terceiros, inclusive daqueles que nem tomaram conhecimento do incidente®!

, prevaleceria
a regra estabelecida para as a¢des coletivas nos artigos 16 da Lei da Acéo Civil Publica e 103,
incisos | a Ill, do Cddigo de Defesa do Consumidor, isto €, de que a sentenca produz coisa
julgada erga omnes e efeitos ultra partes apenas nos casos de procedéncia da acdo? Ou
aplica-se a regra do artigo 947, § 3° do Cddigo de Processo Civil, sem mitigacdo, isto é, o
acérddo do incidente de assuncdo de competéncia vincula tanto para beneficiar quanto para

prejudicar a coletividade atingida?

21 Sérgio Cruz Arenhart (2014, p. 202) assinala que “[...] ndo se deve estranhar o fato de efeitos da

decisdo judicial atingirem terceiros. Quando muito, 0 que se pode questionar é que tais efeitos possam atingir
essas pessoas sem que se dé a elas possibilidade de esbogarem reacdo a tanto, ou que possam Opor-se a esse
comando, seja pessoalmente, seja pela defesa de um terceiro. Enfim, o que ndo pode ocorrer é que esses efeitos
atinjam aquele que ndo foi parte — nem foi chamado para participar do processo — de modo irreversivel ou
indiscutivel (com estabilidade de coisa julgada), sem que a situacao juridica deste tenha sido objeto de defesa ou
de atencdo no processo. Pode-se até ir além, e afirmar mais propriamente que essa possibilidade de reacdo para
terceiros circunscreve-se, apenas aqueles chamados terceiros juridicamente interessados, ou seja, terceiros que
mantém com uma das partes relagdes juridicas dependentes ou conexas com as que constituem o objeto do
processo. [...] Desse modo, € possivel concluir que nenhuma estranheza deve causar o fato de terceiros serem
atingidos pelos efeitos de decisfes judiciais. Obviamente, as partes, como sujeitos naturalmente envolvidos na
relagdo juridica discutida no processo, estdo na linha de frente de tais efeitos, mas nada indica que apenas elas
devam ou sejam apanhadas por tais consequéncias [...]”.
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O entendimento que se adota na pesquisa € no sentido da vinculagdo sucundum
eventum litis e in utilibus: o acérddo no incidente de assuncdo de competéncia s6 produz
efeitos expansivos no bojo de acbes coletivas para beneficiar os terceiros, nunca para
prejudicar os substituidos no processo.

Esse pensamento considera que as “antinomias juridicas” sdo proibidas em nosso
ordenamento juridico e tem inspira¢do no “dialogo das fontes”, valorizando o principio da
méaxima efetividade das ac¢Ges coletivas e o principio da especialidade.

Entende-se por antinomia juridica

[...] incompatibilidades possiveis ou instauradas entre regras, valores ou principios
juridicos, pertencentes validamente ao mesmo ordenamento juridico, tendo de ser
vencidas para a preservacdo da unidade e da coeréncia sistemética e para que se
alcance a efetividade méaxima da pluralista teleologia constitucional (FREITAS,
2002, p. 102). (grifos do autor)

O “dialogo das fontes” possibilita a interacdo entre as normas gerais e as normas
especiais, “[...] disciplinadoras de determinadas relagdes [...], autorizando uma aplica¢do da
norma juridica que maximizar vantagens para aquele que ocupa uma posi¢do que exige
tratamento diferenciado e protetivo” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 83). Quando os
critérios tradicionais de resolucdo das antinomias juridicas ndo se mostram suficientes e,
diante de uma “[...] pluralidade de leis ou fontes, que possuem campos de aplicacdo, ora
coincidentes, ora ndo coincidentes [...]” (MARQUES, 2004, p. 35), torna-se viavel o
aproveitamento de certo ponto de uma norma sobre a outra para alcancar a melhor solucéo
para o caso concreto®?.

Especificamente quanto aos efeitos subjetivos expansivos do acorddo no incidente de
assuncao de competéncia em agdes coletivas, o “didlogo das fontes” parece ser instrumento

indispensavel, pois, como explica Claudia Lima Marques (2004, p. 60-61),

[...] 1) na aplicagdo simultanea das duas leis, uma lei que pode servir de base
conceitual para a outra (dialogo sistematico de coeréncia), especialmente se uma lei
é geral e a outra especial; se uma lei é a central do sistema e a outra um
microssistema especifico [...]

2) na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a aplicacdo da
outra, dependendo de seu campo de aplicagdo no caso concreto (didlogo sistematico

22 Cléaudia Lima Marques (2004, p. 57) leciona que o critério do “didlogo das fontes” se caracteriza no

“[...] esfor¢o para procurar novas solucdes plurais [...] visando justamente evitar-se a “antinomia” (conflitos
“pontuais” da convergéncia eventual e parcial dos campos de aplicagdo. Evitando, assim, a “incompatibilidade”
total (“conflitos de normas” ou conflitos entre as normas de duas leis, conflitos “reais” ou “aparentes”), que leve
a retirada de uma lei do sistema, a qual levaria a “ndo-coeréncia” do sistema plural brasileiro [...]”.
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de complementaridade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais) e, ainda,
indicando a aplicacdo complementar tanto de suas normas, quanto de seus
principios, no que couber, no que for necessario ou subsidiariamente [...].

3) h4, ainda, o didlogo das influéncias reciprocas sistematicas, como no caso de uma
possivel redefinicdo do campo de aplicacdo de uma lei [...], ou como no caso da
possivel transposicdo das conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes),
alcancados em uma lei para a outra. E a influéncia do sistema especial no geral e do
geral no especial, um diélogo de double sens (dialogo de coordenacao e adaptacdo
sistematica).

A partir do “didlogo das fontes” surge outro critério de grande importancia para a
solucéo dos conflitos entre leis: o principio da especialidade. Sempre que houver duas normas
regulamentadoras de determinada questdo, deve prevalecer aquela que for considerada
especial em detrimento da geral, pois, como afirma Eros Roberto Grau (2010, p. 1-2),

[...] a doutrina consolidou regras que permitem ao intérprete eliminar aparentes
conflitos entre textos normativos.

[...] Um deles afirma que “a lei especial prevalece sobre a lei geral”. Sua fungao
sistémica € evidente: o texto normativo especial — vale dizer, voltado a disciplina de
determinada e individualizada situagdo — deve prevalecer sobre a regra geral, cuja
hip6tese normativa abrange situacfes concretas ndo marcadas pela peculiaridade
tomada como relevante pela norma especial.

[...], a norma geral é dotada de uma compreensdo (conjunto das notas de cada
norma) menor e de uma extensao (sujeitos aos quais cada norma se dirige) maior, ao
passo que a norma especial é dotada de uma compreensdo maior e de uma extensao
menor.

As normas regulamentadoras das agdes coletivas, notadamente a Lei da Acdo Civil
Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, sdo especiais em relacdo ao Codigo de
Processo Civil e, consequentemente, em relacdo a disciplina do incidente de assuncdo de
competéncia instaurado no ambito de uma ac¢do coletiva. Assim, parece I6gico concluir que,
qguando o incidente for suscitado no bojo das acdes coletivas, o regramento especial (Lei n°
7.347/85, art. 16 e Lei 8.078/90, art. 103, I, Il e 111) deve prevalecer sobre a previsdo genérica
do artigo 947, § 3°, do Codigo de Processo Civil.

Nem teria sentido que uma decisao sobre questdo de direito posta em acéo coletiva
seja absolutamente dissociada da que envolverd o mérito da causa. Assim, se o incidente de
assuncdo de competéncia for instaurado em acdo coletiva, as normas de direito coletivo
devem preponderar sobre as regras genéricas do Codigo de Processo Civil, naquilo que forem
incompativeis.

Isso atende a um terceiro critério, tdo importante quanto os demais: o principio da
eficiéncia, que leva ao principio da méaxima efetividade. Cumpre esclarecer que eficiéncia e

efetividade ndo se confundem: esta é o resultado daquela. Eficiente deve ser a atividade
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jurisdicional; efetividade é a realizacdo de um resultado adequado e justo ao direito

tutelado®?

. Quanto mais eficiente for o juiz na conducao do processo, maior sera a efetividade
da sua decisdo. O principio encontra, agora, previsdo expressa no artigo 8°, do Codigo de
Processo Civil de 2015.

No ambito do processo coletivo, Fabiano Carvalho (2015, p. 280) salienta que “[...] o
juiz devera valer-se de todos os instrumentos eficientes, isto €, aqueles que se acomodem
perfeitamente a efetividade da tutela coletiva [...]”. Nessa senda, se 0 incidente de assuncgéo de
competéncia tramita dentro de uma acgdo coletiva, devem ser aplicadas as regras da coisa
julgada secundum eventum litis e in utilibus, previstas nos artigos 16, da Lei da Acdo Civil
Publica e 103, incisos | a Ill, do Cddigo de Defesa do Consumidor, com efeito vinculante
erga omnes do acorddo. Isso € o que decorre dos principios da eficiéncia e da maxima
efetividade para extrair o melhor de cada norma na concretizagéo do direito.

Vale dizer,

[...] O principio da efetividade estd intimamente ligado ao valor social e deve ser
utilizado pelo juiz da causa para abrandar os rigores da inteleccdo vinculada
exclusivamente ao Codigo de Processo Civil — desconsiderando as especificidades
do microssistema regente das acgdes civis —, pois aquele tem como escopo servir de
instrumento para a solucédo de litigios de carater individual.

Nos litigios de natureza coletiva, o intérprete ter4 de forcosamente buscar os valores
que foram objeto da tutela por parte do legislador, o que pode decorrer da
compreensdo do alcance de alguns de seus principios de interpretacdo, como no caso
do principio da efetividade.

Ha também o principio da maxima efetividade do processo coletivo, que legitima o
aumento dos poderes do 6rgéo jurisdicional no processo coletivo, com fundamento
no interesse publico que envolve a lide. O juiz age de acordo com o que determina a
Constituicdo, de forma a concretizar de fato as expectativas da coletividade, por
vezes indo além do mero impulso oficial que lhe é peculiar (STJ, REsp
1.279.586/PR, 42 T. Rel. Min. Luis Felipe Salomao).

Resumindo, os efeitos expansivos da decisdo proferida no incidente de assuncao de
competéncia em acdes coletivas devem ser relativizados em vista dos principios e dos
objetivos da tutela coletiva. Normalmente, o acorddo tem efeito vinculante nos casos
presentes e futuros para todos os juizes e oOrgdos fracionarios subordinados ao tribunal
prolator, seja para 0 bem, seja para o mal. No caso do incidente em acdo coletiva, o efeito

vinculante seria apenas em beneficio da coletividade. 1sso promove a isonomia, a seguranca

juridica, a celeridade processual e, por via obliqua, proporciona mais protecdo ao

23 Nesse sentido, CARVALHO, Fabiano. O principio da eficiéncia no processo coletivo: Constituicdo,

microssistema do processo coletivo e novo Codigo de Processo Civil. In: MILARE EDIS. Acéo civil publica
apos 30 anos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 271-275.
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jurisdicionado. Vale dizer, nas agBes coletivas os efeitos expansivos do acérddo devem
necessariamente seguir a regra secundum eventum litis e in utilibus, ajustando-se a légica do
sistema processual coletivo.

Desse modo, proferido o acorddo no incidente de assungdo de competéncia em agéo
coletiva, caberd a cada julgador subordinado ao tribunal analisar, no caso concreto, se ha
semelhanca da relevante questdo de direito e, principalmente, se a aplicacdo da tese fixada
sera favoravel ao interesse coletivo, na pratica. Ou seja, tratando-se de acdo coletiva ha mais
um requisito a ser observado antes de aplicar a tese estabelecida no incidente: o efetivo
beneficio para a coletividade.

Dai resulta que, nas acOes coletivas, o acorddao proferido em assuncdo de
competéncia nem sempre vinculara, automaticamente, todos os juizes e 6rgdos fracionarios.
Verificando que, a despeito da semelhanca da relevante questdo de direito, o acorddo do
incidente poderé ser prejudicial para os substituidos na agdo coletiva, o julgador deve rejeitar
a aplicacdo da tese juridica. Em outras palavras, tratando-se de acdo coletiva, o efeito
vinculante do precedente podera ser afastado, no caso concreto, 0 que acentua a importancia
da anélise profunda e exaustiva do caso julgado e do caso em julgamento, tendo em vista
todas as suas circunstancias e peculiaridades.

4.5 CONCLUSOES PARCIAIS

A tutela jurisdicional coletiva caracteriza-se pela protecdo de uma coletividade de
pessoas, determinadas ou ndo, que devem receber 0 mesmo tratamento por estarem ligadas a
uma situacdo de fato ou de direito semelhante. Os direitos coletivos compreendem os direitos
difusos, os coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos. Os dois primeiros sdo
denominados pela doutrina como direitos transindividuais, tém objeto indivisivel, pertencem a
todos, mas ao mesmo tempo ndo pertencem a ninguém. O Ultimo — individual homogéneo — é,
na esséncia, um direito individual, que reclama tratamento isonémico quando a lide versar
sobre idéntica questdo de fato ou de direito.

A tutela jurisdicional coletiva faz-se presente em nosso ordenamento juridico desde a
Constituicdo de 1.934, mas foi com a Constituicdo Federal de 1.988 que o tema ganhou o
merecido destaque, muito por conta do direito de acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV). A sua

inspiracdo provém de ordenamentos filiados ao sistema da civil law, sobretudo o italiano, por
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influéncia de Mauro Capelleeti, cujos escritos, nas décadas de 60 e 70, apontaram a existéncia
de outros direitos para além dos individuais.

Ao longo dos tempos, diversas leis esparsas de promocao da tutela coletiva foram
sendo criadas, dentre as quais é importante destacar a Lei da A¢do Popular (Lei n® 4.717/65),
pioneira em nosso ordenamento juridico; a Lei da Agdo Civil Pablica (Lei 7.347/85),
considerada pela doutrina 0 marco do sistema processual coletivo; e 0 Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90).

Todas essas leis formam o chamado microssistema de processo coletivo, que se
integra e se subsidia permanentemente. No centro do microssistema, acham-se a Lei da Agéo
Civil Publica e o Cadigo de Defesa do Consumidor, instrumentos fundamentais para a tutela
jurisdicional coletiva. Entre as peculiaridades do microssistema destacam-se a legitimacao
ativa extraordinaria, em que os verdadeiros titulares do direito sdo representados por
substitutos processuais, ndo atuando diretamente em sua defesa; a coisa julgada erga omnes e
ultra partes, além dos efeitos da sentenca secundum eventum litis e in utilibus, pois o seu
objetivo primeiro é a protecédo da coletividade.

A tutela dos direitos coletivos busca minimizar os problemas gerados pelo direito
constitucional de amplo acesso a justica, que provocou o acumulo de demandas individuais,
muitas vezes tratando das mesmas questdes de direito e, apesar disso, recebendo solucdes
totalmente desconexas. Naturalmente, essa situacdo agravou o problema da inseguranca
juridica e da morosidade processual.

Em razdo das caracteristicas proprias das acdes coletivas, o problema da
multiplicacdo de demandas ndo foi estancado, 0 que gerou a necessidade de criar outras
técnicas para garantir a isonomia das decisdes judiciais. O incidente de assuncdo de
competéncia, previsto no artigo 947 e paragrafos do Cédigo de Processo Civil apresenta-se
como um auténtico precedente vinculante, na medida em que o seu acérdao vincula todos os
orgdos fracionarios e juizes ligados ao tribunal prolator. Os efeitos da decisdo alcancam todos
0S processos pendentes e futuros que versem sobre a mesma relevante questéo de direito com
grande repercussdo social ou quando seja necessario prevenir ou compor divergéncia entre
camaras ou turmas do tribunal.

Por tratar de relevante questdo de direito com grande repercussdo social — objeto
inerente as acdes coletivas — e em razdo do efeito vinculante do acorddo, o incidente de

assuncao de competéncia pode ser entendido como um instrumento verdadeiramente capaz de
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conter o ajuizamento de demandas repetitivas, o que ndo foi possivel conseguir s6 por meio
das acOes coletivas, desde que ndo haja repeticdo em multiplos processos, pois, nessa
hipdtese, o instrumento adequado sera a resolucdo de demandas repetitivas.

O incidente de assungdo de competéncia é cabivel tanto nas a¢des individuais quanto
— com muito mais razdo — nas ac0es coletivas para a defesa dos direitos transindividuais e dos
direitos individuais homogéneos, quando envolver relevante questdo de direito com grande
repercussao social e para prevenir ou compor divergéncias entre camaras ou turmas do
tribunal sobre relevante questéo de direito.

Como o legislador ndo previu em que circunstancias o acorddo do incidente seria
vinculante, o entendimento adotado é no sentido de que, no ambito de acdo coletiva, o efeito
estabelecido no § 3°, do artigo 947 do Cddigo de Processo Civil de 2015 ocorrera somente in
utilibus e secundom eventum litis, ou seja, s6 para beneficiar a coletividade envolvida. Seria
incoerente que 0 mérito da causa pudesse ser decidido em conflito com o julgamento da
questdo incidente. Com base no “didlogo das fontes” e aplicando os principios da
especialidade, da eficiéncia e da maxima efetividade deve o julgador privilegiar a norma
especial em detrimento da regra geral (as normas do microssistema de tutela coletiva séo
especiais em face do Codigo de Processo Civil), buscando extrair o melhor para produzir um

resultado adequado, justo e efetivo.
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5 CONCLUSAO

Como visto, especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
expressamente o direito de acesso a justica ao lado de outros direitos processuais
fundamentais, como a razodvel duracdo do processo e o devido processo legal, percebeu-se a
necessidade de uniformizar a jurisprudéncia para proporcionar ao jurisdicionado uma tutela
justa, adequada, coerente, segura e tempestiva.

E que, em razdo do direito de acesso a justica, nas Ultimas décadas houve um
gigantesco aumento de acgdes judiciais, muitas delas versando sobre as mesmas questfes de
fato ou de direito; outras tantas discutindo questbes de grande repercussdo social, que
reclamavam uma solucdo harménica. No entanto, 0 que se viu, na pratica, foi a existéncia de
decisdes judiciais totalmente distintas em casos que mereciam — pela semelhanga — 0 mesmo
tratamento.

Instalou-se, na expressdo de Eduardo Cambi, uma jurisprudéncia lotérica, que
fomentou a interposicdo de recursos e agravou o problema da morosidade processual, para
além da inseguranga juridica.

Tais circunstancias levaram o0s operadores do direito a reclamar a criacdo de
mecanismos para uniformizar a jurisprudéncia e assegurar o respeito as decisfes dos 6rgados
superiores. Os instrumentos que existiam — as acles coletivas, as sumulas vinculantes, o
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, a assuncdo de competéncia, o julgamento de
recursos repetitivos nas instancias superiores — nao alcangaram o objetivo desejado.

Disso resultou a elaboracao de um novo Codigo de Processo Civil, todo repaginado e
voltado para concretizar a uniformidade dos julgados e, consequentemente, conferir seguranca
juridica. Influenciado nas praticas do common law e por alguns institutos existentes nos
demais paises adeptos a civil law, o legislador instituiu novos instrumentos, como o incidente
de resolucdo de demandas repetitiva e o incidente de assuncdo de competéncia, além de
aprimorar o procedimento dos recursos especial e extraordinario repetitivos, todos voltados
para o fortalecimento dos precedentes judiciais. Criou-se, assim, aquilo que a doutrina
denomina de “microssistema de precedentes obrigatérios”, com os quais se busca alcangar a
almejada coeréncia e unidade do direito.

Como demonstrado ao longo da pesquisa, o incidente de assuncdo de competéncia

ndo é bem uma novidade, ja que no revogado Cddigo de Processo Civil havia previsao
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semelhante no artigo 555, § 1°. O que o legislador fez, em verdade, foi unificar o incidente de
uniformizacéo de jurisprudéncia (previsto nos artigos 476 e seguintes, do Codigo de Processo
Civil de 1973, revogado) e a assuncdo de competéncia, dando ao atual instituto, novos
contornos para o seu melhor aproveitamento.

Assim, foram estabelecidas trés hipOteses de cabimento: quando se tratar de
relevante questdo de direito com grande repercussdo social; quando for necessario compor
divergéncia de entendimento acerca de uma relevante questdo de direito; e, ainda, quando for
conveniente prevenir divergéncia sobre a relevante questdo de direito (CPC/2015, art. 947,
caput e § 4°). Incluiram-se no rol dos legitimados ativos, para além do relator, as partes, 0
Ministério Puablico (como parte ou como fiscal da lei) e a Defensoria Pablica; permitiu-se a
sua instauracdo em sede de qualquer recurso, reexame necessario ou acdo de competéncia
originaria (antes, so cabia em agravo de instrumento e apelacao), o que significa que tanto os
tribunais de segundo grau quanto os superiores tém competéncia para processar e julgar a
assuncao.

Certamente, a mudanca mais importante e significativa foi a atribuicdo de eficacia
vinculante erga omnes ao acérddo, que antes servia apenas para mera orientacdo. Proferida a
decisdo no incidente de assuncdo de competéncia, 0 acordao serd vinculante para todos os
Orgdos fracionarios e juizes de primeiro grau subordinados ao tribunal. E a tese fixada devera
ser aplicada a todos os processos pendentes e futuros que versarem sobre a mesma relevante
questdo de direito. Isso da ao incidente de assun¢do de competéncia a caracteristica de um
auténtico precedente vinculante.

Em razdo da eficacia vinculante, hd uma série de peculiaridades que devem ser
observadas: a permissdo de intervir ativamente do incidente todos os que poderdo sofrer a
influéncia do julgado; a participacdo do amicus curiae; a exigéncia de fundamentacdo
profunda e exaustiva, bem como andlise de todas as circunstancias que envolvem a relevante
questdo de direito.

Embora, como visto, antes da criagdo do incidente de assuncdo de competéncia
houvesse outros instrumentos com objetivos semelhantes, esses ndo produziram os resultados
desejados. As acOes coletivas para defesa dos direitos transindividuais e individuais
homogéneos — que podem envolver um ndmero incontavel de pessoas — possibilitam que, a

um sé tempo, milhares de pessoas recebam a tutela do Estado.
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Tendo a evidente intengdo de proteger a coletividade, o sistema apresenta varias
peculiaridades, sendo a de maior destaque, para os fins da pesquisa, a producdo da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes. De regra, a coisa julgada s6 opera em beneficio da
coletividade e, por isso, especialmente no caso dos direitos individuais homogéneos, a
improcedéncia ndo impede o ajuizamento de demandas individuais para discutir exatamente o
que fora debatido na agdo coletiva. Isso acarretou, por 6bvio, a reproducdo de questdes
idénticas a que ja havia sido julgada. De todo modo, é evidente que a previsao da coisa
julgada secundum eventum litis ou in utilibus se destina a protecdo da coletividade.

Dai porque se sustenta, no estudo, o cabimento do incidente de assungdo de
competéncia em acgdes coletivas — sem prejuizo, é claro, das ac¢Ges individuais. O incidente
deve tratar apenas de questdo de direito relevante com grande repercussao social, o que é
caracteristica inerente as agdes coletivas. E, como o acordao proferido formara um precedente
vinculante, a ser obrigatoriamente aplicado em todos os casos individuais ou coletivos
presentes e futuros, por todos os juizes e orgdos fracionarios ligados ao tribunal prolator,
entende-se que o incidente podera constituir-se, na pratica, em instrumento verdadeiramente
capaz de conter 0 ajuizamento de demandas repetidas, desde que ndo haja repeticdo em
multiplos processos, pois nesse caso serd adequado o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Estabelecida a possibilidade de instaurar o incidente de assuncdo de competéncia em
sede de uma acdo coletiva, o estudo dedicou-se a examinar o problema da legislacao aplicavel
ao microssistema do processo coletivo, especialmente o disposto no artigo 16, da Lei da Acao
Civil Publica e no artigo 103, incisos I, Il e 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Isto porque o Codigo de Processo Civil ndo tratou da assuncdo de competéncia no
ambito das acdes coletivas, permitindo o entendimento de que a decisdo do incidente
vincularia mesmo quando desfavoravel para a coletividade. Em sede de acdo individual, essa
é a regra, sem davida. Todavia, tratando-se de acdo coletiva, o entendimento adotado é no
sentido de que a eficacia expansiva do acorddo deve respeitar as regras e principios do
microssistema do processo coletivo. Quer dizer, o efeito vinculante estabelecido no artigo
947, 8 3° do Cddigo de Processo Civil de 2015 ocorre apenas secundum evebtum litis e in
utilibus, ou seja, so para beneficiar a coletividade envolvida.

Como sustentado, ndo parece coerente que o acordao que julga o mérito da causa

coletiva produza coisa julgada erga omnes ou ultra partes, basicamente em beneficio da
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coletividade, mas a tese fixada no incidente de assun¢do de competéncia instaurado nesta agdo
coletiva ndo produza efeitos apenas secundum eventum litis e in utilibus. E importante
lembrar que as acdes coletivas foram criadas para proteger a coletividade, de modo que todo
instrumento aplicado em tais agdes — no caso, o incidente de assunc¢do de competéncia — pelos
principios da especialidade, da eficiéncia e da maxima efetividade, deve também objetivar a
protecao da coletividade.

Em suma: os efeitos expansivos do acérddo proferido do incidente de assuncéo de
competéncia suscitado no bojo da agédo coletiva devem ser relativizados, operando apenas

secundum eventum litis e in utilibus.
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