UNIVERSIDADE DE BRASILIA
FACULDADE DE DIREITO

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - MESTRADO
ACADEMICO

JOAO PIRES DE CARVALHO JUNIOR

Representacdo (in)adequada, participacdo social mitigada e verniz democratico: do

gue sdo feitos os precedentes obrigatorios no Superior Tribunal de Justica

BRASILIA - DF
2024



JOAO PIRES DE CARVALHO JUNIOR

Representacdo (in)adequada, participacdo social mitigada e verniz democratico: do

gue séo feitos os precedentes obrigatorios no Superior Tribunal de Justica

Dissertacdo apresentada como requisito
para a obtencdo do titulo de Mestre em
Direito pela Universidade de Brasilia,
desenvolvida sob a orientacdo da
Professora Dra. Daniela Marques de
Moraes.

BRASILIA

2024



JOAO PIRES DE CARVALHO JUNIOR

Representacdo (in)adequada, participacdo social mitigada e verniz democratico: do
que sdo feitos os precedentes obrigatorios no Superior Tribunal de Justica

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de Pos-Graduagdo Stricto
Sensu em Direito da Universidade de
Brasilia, como requisito para obtencdo do
titulo de Mestre em Direito, Estado e
Constituigéo.

BANCA EXAMINADORA

Professora Doutora Daniela Marques de Moraes

(Orientadora)

Professor Doutor Benedito Cerezzo Pereira Filho

(Universidade de Brasilia, doutor)

Professor Doutor Daniel Francisco Mitidiero

(Universidade Federal do Rio Grande do Sul, doutor)

Professora Doutora Paula Pessoa Pereira

(Universidade de Brasilia, doutora)



Dedico este trabalho aqueles que sempre estiveram comigo neste ndo tdo longo, mas
dificil, caminho até aqui, em especial a minha esposa, Fabiana, e aos meus filhos,

Matheus e Miguel, que souberam compreender a importancia da minha jornada.



AGRADECIMENTO

A Fabiana, minha esposa, e aos meus filhos, Matheus e Miguel, por todo o amor
e suporte que me deram.

Ao meu amigo Fabiano Tesolin, pelo incentivo e pela confianca.

Aos meus amigos Israel, Marcos, Alécia, Renata e Raissa, que compartilharam
comigo todos os momentos desta trajetoria e vibraram em cada pequena vitoria.

Aos meus professores, em especial ao Professor Benedito Cerezzo, pelas
provocagdes que agugcaram 0 meu pensamento critico.

A Universidade de Brasilia, por me abrir as portas e tornar possivel a realizagdo
deste sonho.

Por fim, agradeco a minha orientadora de hoje e de sempre, Professora Daniela
Marques de Moraes, ndo apenas por me guiar nesse percurso e iluminar o meu caminho,
estando sempre presente, disponivel e atenta, mas, principalmente, por acreditar, as vezes

até mais do que eu, na minha capacidade.



FICHA CATALOGRAFICA

Carvalho Junior, Jodo Pires de.

cr Representagdo (in)adequada, participacdo social mitigada e verniz
democratico: do que sdo feitos os precedentes obrigatdérios no
Superior Tribunal de Justica / Joao Pires de Carvalho Junior;
orientador Daniela Marques de Moraes. -- Brasilia, 2024. 132 p.

Dissertacdo (Mestrado em Direito) —-- Universidade de Brasilia, 2024.
1. Direito Processual Civil. 2. Precedentes obrigatérios. 3.

Participacédo social. 4. Representacdo adequada. I. Moraes, Daniela
Marques de, orient. II. Titulo.

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

CARVALHO JUNIOR, Jodo Pires. 2024. Representacdo (in)adequada, participagdo social mitigada
e verniz democratico: do que sdo feitos os precedentes obrigatdrios no Superior Tribunal de
Justica. Dissertacdo de Mestrado em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, DF, 132 p.



RESUMO

O presente trabalho analisa a representacdo adequada dos litigantes ausentes como
pressuposto do acesso a justica na formacéo dos precedentes obrigatorios no ambito do
Superior Tribunal de Justica, considerando que, a partir da afetacdo de determinado tema
para julgamento sob a sistematica dos recursos repetitivos, apenas as partes constantes
NoS recursos representativos da controvérsia estdo autorizadas a sustentar suas razdes
perante a Corte. O tema estabelece um necessario diadlogo entre a adocao de um sistema
de precedentes no Brasil e o impacto desse novo paradigma processual na garantia
constitucional de acesso a justica, aqui analisado sob diferentes perspectivas — e ndo
apenas no contexto da triade entrada-permanéncia-saida do Poder Judiciario —, tendo
como premissa da sua observancia a paridade de armas como salvaguarda da efetividade
dos direitos. Nesse cenario, avalia-se se 0s mecanismos existentes de selecéo de recursos
representativos da controvérsia e a adogdo de instrumentos de participacdo social, como
a admisséo de amicus curiae e a realizagdo de audiéncias publicas, sdo capazes de suprir
ou, no minimo, mitigar a auséncia de participacdo direta dos litigantes ausentes, em razdo
da suspensdo dos processos ou do sobrestamento dos recursos, com interesse direto no
julgamento do recurso repetitivo, cuja tese sera aplicada a todos eles. Por fim, a partir do
diagndstico realizado na pesquisa, sugere-se a adocao de medidas que podem auxiliar a
Corte na universalizacdo do acesso a justica, mediante melhor aproveitamento dos
instrumentos de participacdo democrética no processo, alinhando-se o presente trabalho
ao projeto de pesquisa “A universalizagdo do acesso a justi¢a pela pratica democratica da
participagao ¢ da manifestagdo do olhar do outro”, de autoria da orientadora Professora
Doutora Daniela Marques de Moraes.

Palavras-chave: Precedente. Acesso a justica. Recurso repetitivo. Representacdo
adequada. Participacdo social. Processo democratico.



ABSTRACT

This study analyses the adequate representation of absent litigants as an requirement for
access to justice in the formation of binding precedents in the Brazilian Superior Court of
Justice, considering that, when certain subject is indicated for judgment under the system
of repetitive appeals, only the parties involved in the representative cases of the
controversy are authorized to present their arguments before the Court. The repetitive
subject establishes a necessary dialogue between the adoption of a precedent system in
Brazil and the impact of this new procedural paradigm on the constitucional guarantee of
access to justice, here examined from different perspectives - not only within the context
of the entry-permanence-exit triad of the Judiciary -, with the promise of equality of arms
as a safeguard for the effectiveness of rights. In this scenario, it is assessed whether the
existing mechanisms for selecting representative cases of controversy and the adoption
of instruments of social participation, such as the admission of amicus curiae and the
holding of public hearings, are capable of compensating for or, at least, mitigating the
absence of direct participation by absent litigants, due to the stay of proceedings or others
appeals with direct interest in the judgment of the repetitive appeal, whose thesis will be
applied to all of them. Finally, based on the diagnosis reached, the introduction of
measures is suggested that may assist the Court in universalizing access to justice, through
better utilization of instruments of democratic participation in the process, aligning this
work with the research project "Universalization of access to justice through the
democratic practice of participation and expression of the other's perspective”, authored
by the Professor Doctor Daniela Marques de Moraes.

Keywords: Binding precedents. Access to Justice. Repetitive appeals. Adequate
representation. Social participation. Democratic process.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo, que é resultado do trabalho de pesquisa realizado nos
ultimos vinte e trés meses, tem como tema a representacdo adequada como pressuposto
do acesso a justica na formacdo dos precedentes obrigatorios pelo Superior Tribunal de
Justica. Antes de desenvolver o tema, entretanto, sdo necessarias algumas consideracoes
que, além de contextualizarem a propria pesquisa no tempo e no espaco, daréo ao leitor a
chave para a compreensdo dos caminhos que foram trilhados do seu inicio a sua
concluséo.

O locus da pesquisa é o Superior Tribunal de Justica, tribunal cujas atribuices
constitucionais o credenciam como Corte de Precedentes, mas que se revela, no exercicio
dessas atribui¢Bes, um tribunal voltado a solucéo de casos concretos, mediante analise de
centenas de milhares de agBes e de recursos! a cada ano. Nada obstante o grande volume
de processos recebidos pela Corte, entretanto, hd uma ambiguidade presente na sua
atuacdo: de um lado, o tribunal recebe uma quantidade de processos evidentemente
incompativel com a funcdo que lhe atribuiu a Constituicdo Federal; de outro, a forma
como 0s recursos sao julgados, em sua imensa maioria por decisdes monocraticas, pelo
ndo conhecimento ou pelo desprovimento, evidencia a restricdo de acesso a Corte. Essa
restricdo de acesso, ademais, chega a ser integral quando se trata dos litigios travados no
ambito dos juizados especiais estaduais?.

Por essas razoes, 0 objeto de estudo inicial da pesquisa estava circunscrito a um
tema ainda pouco explorado pela doutrina processual brasileira, que é a completa vedacao
de acesso ao Superior Tribunal de Justica aos litigantes dos juizados especiais estaduais.
Durante o desenvolvimento da pesquisa, entretanto, e com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 125/2022, que instituiu o requisito da relevancia da questéo federal para
0 recurso especial, percebeu-se que a vedagéo de acesso ao Superior Tribunal de Justica,

1 Segundo o boletim estatistico do Superior Tribunal de Justica, apenas em 2023 foram recebidos mais de
450 mil processos, sendo que, deste total, mais de 335 mil sdo recursos — agravos em recurso especial e
recursos especiais. Dado disponivel em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/
processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf. p. 10. Acesso em 23/04/2024.

2 Consoante o disposto no enunciado da Stimula n° 203 do STJ, “ndo cabe recurso especial contra decisio
proferida por oOrgdo de segundo grau dos Juizados Especiais”. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_15 capSumula203
alteradapdf.pdf. Acesso em 23/04/2024.


https://www.stj.jus.br/docs_internet/%20processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/%20processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_15_capSumula203%20alteradapdf.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_15_capSumula203%20alteradapdf.pdf
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em verdade, tenderia a se tornar uma regra, dado ao que Daniel Mitidiero denomina de
poder de agenda da Corte®,

Com a instituicdo da relevancia da questdo federal, e ap6s a sua regulamentacéao
pelo Congresso Nacional, o Superior Tribunal de Justica podera selecionar as causas que
considerar relevantes do ponto de vista social, econémico, juridico ou politico, de modo
a decidir, uma Unica vez, sobre o tema nelas versado, formando nesse julgamento um
precedente obrigatdrio. Essa sistematica, que, mudando o que precisa ser mudado, ja é
utilizada hoje pelo Tribunal na formacéo dos seus precedentes, por meio do julgamento
de recursos especiais repetitivos, acaba por eleger, como representantes dos interessados
na questao juridica submetida a julgamento, as partes que constam como recorrentes e
recorridos nos recursos selecionados como representativos da controvérsia.

Significa dizer que, selecionados 0s recursos representativos da controvérsia,
cabera aos respectivos recorrentes e recorridos a defesa dos interesses em disputa, ficando
todos os demais recursos relativos & mesma questdo controvertida sobrestados* ou
suspensos 0s processos®, aguardando o desfecho do julgamento do tema pelo Superior
Tribunal de Justica. E a I6gica processual € a de que, julgado o recurso especial submetido
ao regime dos recursos repetitivos (sistematica que, pelo projeto de lei em tramite no
Congresso Nacional, serd adotada também para o regime da relevancia), todos os demais
recursos especiais sobrestados serdo devolvidos aos 6rgdos julgadores dos Tribunais

3 Segundo Daniel Mitidiero, “a relevancia vem para completar esse quadro, explicitando o poder do STJ de
selecionar os seus casos e fazer a propria agenda. Enquanto parte da doutrina avistava perigo em sua adocgéo,
outra parte ja o exigia ha muito tempo. E nesse caldo de cultura que aparece a relevancia no recurso especial.
Milho novo de campos velhos. Claro que um texto ajuda. Mas, para falar a verdade, sempre sustentamos a
necessidade de o STJ s6 conhecer de casos dotados de relevancia e transcendéncia. Dai porque, dentro de
nossa proposta, o que o legislador constitucional fez foi apenas explicitar o poder da corte de selecionar os
casos que entram na sua agenda. Embora ausente um texto como o dos 88§ 2° e 3° do art. 105, CRFB, o
desenho normativo do STJ empurrava-o nesse sentido. A norma da relevancia €, por assim dizer, anterior
ao texto que hoje a suporta explicitamente. A relevancia é um requisito intrinseco de admissibilidade do
recurso especial. Ausente, inexiste poder de recorrer ao STJ. Por integrar as questdes concernentes ao juizo
de admissibilidade, seu exame € preliminar em relagéo ao juizo de mérito. Nao se verificando, o recurso
especial ndo deve ser conhecido” (MITIDIERO, Daniel. Relevancia no recurso especial [livro eletrénico].
1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RB-2.2).

4 Nos termos do art. 1.030, inciso III, do Codigo de Processo Civil de 2015, que dispde: “Art. 1.030.
Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera: [...] 111 — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de
caréter repetitivo ainda ndo decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica,
conforme se trate de matéria constitucional ou infraconstitucional”.

5 Segundo dispde o Codigo de Processo Civil de 2015: Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no
tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de
afetacdo, na qual: [...] Il - determinard a suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art1036
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locais para que exercam o juizo de retratacdo®, de modo a adequarem seu julgamento &
tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica, se divergente, ou terdo seguimento negado
pelo préprio Presidente ou Vice-Presidente dos Tribunais locais’, caso o acorddo
recorrido esteja conformado a tese sufragada no julgamento do paradigma.

Nesse cendrio, resta evidente que o julgamento de recursos especiais repetitivos
pelo Superior Tribunal de Justica tem como finalidade a formagdo de um precedente,
cujas razdes universalizaveis possam ser aplicadas pelos Tribunais locais em casos
idénticos. A consequéncia logica desse procedimento é a de que, julgado o recurso
especial repetitivo — e, no futuro, o recurso especial no regime da relevancia da questéo
federal -, e formado o respectivo precedente, nenhum outro recurso especial sobre o
mesmo tema ascenderd ao Superior Tribunal de Justica, resolvendo-se as causas no
segundo grau de jurisdicao.

Dito isso, retoma-se aqui o ponto de inflexdo sobre a alteracdo da abrangéncia do
objeto da presente pesquisa. Se apenas as partes dos recursos especiais selecionados como
representativos da controvérsia estdo habilitadas a atuarem no julgamento do tema
submetido ao regime dos recursos repetitivos, como garantir que todas as outras partes
interessadas na fixacdo da tese juridica estejam adequadamente representadas no
momento da formacdo do precedente? Precedente, registre-se, ao qual estardo todas
aquelas partes vinculadas, inclusive por forca de disposicdo legal®. A partir do momento
em que as partes ndo podem mais defender seus interesses perante o Superior Tribunal de
Justica, por meio da interposicao e julgamento dos seus proprios recursos, € necessario
que esses interesses estejam representados de maneira adequada no julgamento do recurso
especial repetitivo, Unica oportunidade em que as partes, quaisquer que sejam, terdo para

® Nos termos do art. 1.030, inciso III, do Cédigo de Processo Civil de 2015, que dispde: “Art. 1.030.
Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido serd intimado para apresentar
contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera: [...] 1l — encaminhar o processo ao 6rgdo julgador para
realizacdo do juizo de retratacdo, se o ac6rddo recorrido divergir do entendimento do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga exarado, conforme o caso, nos regimes de repercussdo geral ou
de recursos repetitivos .

" Nos termos do art. 1.030, inciso 1II, do Codigo de Processo Civil de 2015, que dispde: “Art. 1.030.
Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que deverd: | — negar seguimento: [...] b) a recurso extraordinario ou a
recurso especial interposto contra acérddo que esteja em conformidade com entendimento do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respectivamente, exarado no regime de julgamento de
recursos repetitivos”.

8 Segundo dispde o artigo 927, inciso 111, do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Art. 927. Os juizes e 0s
tribunais observarao: [...] Il - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”.
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influenciar a decisdo a ser tomada por aquela Corte, sob pena de se lhes ser vedado o
acesso a Justica.

Essas considerages iniciais ja denunciam que o presente trabalho tem como tema
a representacdo adequada como pressuposto do acesso a justica na formacdo dos
precedentes no Superior Tribunal de Justica. O problema de pesquisa que se coloca, por
sua vez, esta em saber como garantir a representacdo adequada dos litigantes sobrestados
na formacéo do precedente que Ihes serdo aplicados?

As hipoteses a serem testadas para a solucao do problema identificado consistem
em assumir que (a) a selecdo de recursos representativos de controvérsia leva em
consideracao a capacidade das partes, do ponto de vista técnico-juridico e econémico, de
sustentarem suas razdes perante a Corte; e que (b) a existéncia de amicus curiae e de
audiéncias publicas sdo suficientes para suprirem a auséncia de participacdo direta dos
demais litigantes interessados no julgamento do recurso repetitivo.

A pesquisa que encerra o presente trabalho foi desenvolvida e est4 estruturada da
seguinte forma: primeiramente, buscou-se conceituar ou, melhor dizendo, limitar a
significacdo do que vem a ser acesso a justica no contexto brasileiro, com as
peculiaridades do nosso sistema juridico. Para esse fim, foi revisada a literatura classica
sobre 0 tema, a partir de autores como Cappelletti® e Garth!®, Kazuo Watanabe!! e Luiz
Guilherme Marinoni*?, mas também foram utilizados textos com contornos diversos e de
matrizes intelectuais plurais, de pesquisadoras do campo da antropologia juridica, como

Rebecca Igreja®®, e da sociologia, como Maria Tereza Sadek e Eliane Junqueira®.

® Ver: CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto alegre, Fabris, 1988.

10 Exemplificativamente: GARTH, Bryant. Politics and Legal Politics: Access to Justice in Context. In:
IGREJA, Rebecca; NEGRI, Camilo. (orgs.) Desigualdades Globais e Justica Social: Interfaces Teoricas,
Acesso a Justica e Democracia. Brasilia : Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais, 2021, p. 190-
213.

1ver: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa : (conceito atualizado de acesso a justica):
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019; WATANABE, Kazuo. Acesso a
Justica na Sociedade Moderna. In GRINOVER, Ada. Participagdo e Processo. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais: 1988.

12\/er: MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993.

13 |GREJA, Rebecca Lemos; RAMPIN, Talita Tatiana Dias. Acesso a Justica: um debate inacabado.
Suprema — Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, jul./dez. 2021, p. 191-220.

14 SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP, (101), 2014, p. 55-
66; SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica: visdo da sociedade. Revista Justitia, Sdo Paulo, v. 65, n. 198,
jan./jun. 2008, p. 271-279. SADEK, Maria Tereza. O judiciario em debate [online]. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010.

15 Ver: JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justica: um olhar retrospectivo. In Revista Justica e
Cidadania. V. 9 n. 18. 1996, p. 389-402.
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Em nenhum momento, todavia, o presente trabalho teve, e nem poderia ter, sequer
a pretensdo de estabelecer ou definir um conceito hermético e definitivo de acesso a
justica. Ao contrario, o que se buscou com a pesquisa foi a identificacdo de diferentes
perspectivas sob as quais 0 acesso a justica € interpretado para, apés, verificar em que
medida o precedente formado no Superior Tribunal de Justica pode impactar — positiva
Ou negativamente — 0 acesso a Justica em cada uma daquelas vertentes.

Em outro caminho, a pesquisa trilhou o necessario dialogo com o sistema de
precedentes brasileiro. Neste ponto, todavia, é preciso explicitar um recorte tematico,
porque o presente trabalho ndo teve como objeto de pesquisa a busca de um conceito de
precedente, das suas origens, da historicidade da sua incorporacdo ao ordenamento
brasileiro ou da propria existéncia de um sistema de precedentes no Brasil. Partiu-se, aqui,
das premissas tedricas ja bem delimitadas por doutrinadores brasileiros, como Daniel

Mitidiero'® e Luiz Guilherme Marinoni'’, de que ha no Brasil um sistema ja bem

16 Daniel Mitidiero afirma o seguinte: “[...] 0 conceito de precedente é composto de aspectos qualitativo,
material e funcional. Dele promana sempre eficacia vinculante. Conta com um aspecto qualitativo, porque
depende daqualidade das razbes invocadas para a justificacdo da questdo decidida—apenas as
razdes juridicas, necessarias e suficientes podem ser qualificadas como precedentes. Dai por que também
se costuma aludir ao precedente como a ratio decidendi da questdo enfrentada pela Corte. As razdes que
ndo sdo necessarias e nem suficientes para a solugdo da questdo sdo obiter dicta e ndo integram a parte
vinculante do julgado. Pouco importa para a sua configuragdo ainda se um caso ou VArios casos sdo
julgados. Nessa linha, o conceito de precedente ndo é um conceito quantitativo. Conta com um
aspecto material, porque depende de um caso devidamente delineado, particularizado e analisado em seus
aspectos fatico-juridicos — os precedentes operam sobre fatos que delimitam o contexto fatico-juridico a
partir do qual surgiram. Em outras palavras, os precedentes sdo umbilicalmente dependentes da unidade
fatico-juridica do caso. E por essa razdo que normalmente se refere que os precedentes ndo operam sem
referéncia a fatos. Conta com um aspecto funcional, porque depende da fungdo do 6rgdo jurisdicional do
qual promanam — os precedentes sdo oriundos de cortes institucionalmente encarregadas de dar a Gltima
palavra a respeito de como determinado desacordo interpretativo deve ser resolvido. Os precedentes
decorrem da interpretagcdo do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica empreendida
pelo colegiado de forma unanime ou por maioria a respeito de determinada questdo controvertida. Por fim,
o0 precedente tem sempre efeito vinculante, porque encarna a interpretacdo da Constituicdo ou da legislagdo
federal em que se consubstancia a propria norma. Se a Constitui¢do é a interpretacdo da Constituicdo e a
lei federal é a interpretacdo da lei federal, entdo é evidente que qualquer dissociagdo entre norma e
interpretacdo — dentro da administracdo da Justica Civil —s6 pode ser vista como um subterfigio para
escapar da eficécia vinculante da prépria Constituicdo ou da lei federal. Vale dizer: da eficacia vinculante
da propria ordem juridica” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagcdo [Livro
eletrbnico]. 4. ed. Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, RB-2.5).

17 Segundo Luiz Guilherme Marinoni: “A previsibilidade, a igualdade e outras consequéncias, no entanto,
derivam da unidade do direito, ou seja, da instituicio de um precedente dotado de autoridade.
O precedente revela algo que é autbnomo diante da lei, que dela ndo é mera consequéncia ldgica.
Fundamentos que explicam o sentido outorgado ao texto da lei, a declaracéo da sua validade ou invalidade,
ou ainda a admissdo da validade de determinada interpretacdo em detrimento de outra, certamente
constituem algo que se insere numa ordem juridica de maior amplitude, integrada pelas leis e
pelos precedentes judiciais. A unidade do direito é o resultado de um sistema de precedentes obrigatérios e
reflete a coeréncia da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o tratamento uniforme de casos
similares. O precedente, portanto, € um valor em si, pois € algo indispensavel para que se tenha unidade do
direito e uma ordem juridica coerente, requisitos para a racionalidade do direito” (MARINONI, Luiz
Guilherme. A ética dos precedentes [livro eletronico]. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RB-
4.2).
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estabelecido de precedentes obrigatorios®®, sistema este que, no cenario processual atual,
encontra-se, inclusive, positivado, e de que dois tribunais exercem, concomitantemente,
0 papel de cortes de precedentes — o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica.

Ainda na mesma linha, faz-se necessario destacar também que a presente pesquisa
centrou-se apenas na formacdo dos precedentes no ambito do Superior Tribunal de
Justica, por razBes de ordem pratica, notadamente o curto periodo de tempo para a
realizacdo de pesquisa de mestrado e a facilidade de acesso integral aos julgamentos da
Corte, como também por razdes de natureza teorica, ja que o Superior Tribunal de Justica,
criado como solucéo para a crise do Supremo Tribunal Federal, vive hoje sua propria
crise, recebendo e julgando quase meio milhdo de processos por ano, mesmo que nédo
receba qualquer recurso dos juizados especiais. Ha, portanto, um notorio descompasso
entre a sua funcdo como Corte de Precedentes e a pratica processual do Tribunal, o que
repercute numa maior ou menor abertura do Superior Tribunal de Justica, enquanto
espaco em disputa, para a participacdo efetiva nos julgamentos e, consequentemente, no
acesso a justica.

Estabelecidas essas premissas, 0 passo seguinte na pesquisa foi investigar o
Superior Tribunal de Justica enquanto Corte de Precedentes, ndo para negar-lhe essa
condicdo, mas para ter presente como o Tribunal elabora seus precedentes obrigatorios.
Para uma confiavel fotografia da Corte, procurou-se posicionar o Superior Tribunal de
Justica no ordenamento juridico brasileiro desde a sua criacdo até os dias atuais, analisar
o principal instrumento processual dirigido a Corte — o recurso especial -, como também
se fez ampla analise da sistematica adotada por aquele Tribunal para a formacéo de seus
precedentes, desde a escolha dos recursos representativos da controvérsia até os circuitos

processuais de julgamento existentes na Corte, tudo levando-se em consideracdo o que ja

18 Em sentido contrario, Lénio Streck afirma: “Antes da teoria do Direito que impede a consolidagéo das
teses dos precedentalistas, existe o proprio ordenamento patrio que impede a implementagdo de tais teses.
N&o ajudei a colocar a coeréncia e a integridade no 926 para instalar o stare decisis ou engessar o sistema,
criando Tribunais de Precedentes. Foi justamente por razdes contrérias. Foi para que nio tivéssemos “donos
de sentidos” ou “adjudicadores de sentidos”. Minha pretensdo sempre foi evitar qualquer espécie de
positivismo jurisprudencialista. E 0 que os precedentalistas — assentados em um realismo juridico — estdo
fazendo ¢ ir na contramé@o do art. 926. O CPC ndo contém, pois, um sistema de precedentes e nem comporta
teses gerais e abstratas com pretensdes que os precedentalistas tm em mente. Teses s6 nas sumulas
vinculantes, com a ressalva do CPC de que, na aplicacdo, devem ser vistos 0s casos — sim, 0S casos — que
a conformaram, no julgamento de “recursos repetitivos” e no incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas e no incidente de assuncdo de competéncia, que, obviamente, sé terdo sentido — as teses — se
tiverem relagdo com os casos incluidos no ambito da repeti¢do. Simples assim” (STRECK, Lénio Luiz.
Precedentes judiciais e hermenéutica. 2. ed. Salvador: Editora Juspodvum, 2019, p. 84-85).
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esta disciplinado e bem estabelecido — 0s recursos repetitivos -, sem se olvidar, entretanto,
do que, em perspectiva, pode vir a ser a maior mudanca institucional pela qual passara o
Tribunal, a relevancia da questéo federal.

Por fim, delimitadas as perspectivas de analise do acesso a justica, verificado o
impacto que o precedente obrigatorio tem em cada uma dessas facetas e bem estabelecidas
a funcdo do Superior Tribunal de Justica no ordenamento juridico e a sua metodologia de
formacdo de precedentes, a pesquisa dirigiu-se a etapa final, de averiguar se o0s
mecanismos ja existentes de participacdo social e politica no ordenamento juridico
nacional e os critérios de representacdo dos interesses em disputa sdo, de um lado,
observados pela Corte e, de outro, suficientes para garantir, nessa etapa processual, como
corolarios do acesso a justica, a defesa dos direitos de todos os interessados no julgamento
da causa e na fixacdo da tese juridica, e ndo apenas das partes efetivamente integrantes
dos processos selecionados.

Nesta etapa, analisou-se mecanismos de participacdo social e politica como o
amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas, verificando-se os critérios de sua
admissdo dos interessados, sua efetiva participacdo nos processos submetidos a
julgamento e a existéncia de dialogo entre as questdes articuladas por eles e 0s votos dos
Ministros do Tribunal, em determinados processos, selecionados em carater
exemplificativo, investigando-se, ao final, se tais meios s&o, de fato, potencialmente
capazes de influenciar a tomada de deciséo pela Corte ou se se restringem a uma espécie
de verniz democratico do procedimento de formacdo de precedentes.

Buscou-se, também, o entendimento acerca da representacdo dos interesses em
disputa, da verificacdo sobre a representacdo adequada desses interesses, inclusive em
nome daqueles que nao tém e ndo terdo acesso ao Superior Tribunal de Justica para exame
do mesmo tema, percurso que foi iniciado pela leitura de conceitos muito proprios do
direito coletivo, como representatividade adequada, lapidados em obras ja classicas de
Ada Pellegrini Grinover!® e Antonio Gidi?°, passando por autores atuais com farta

19 Ver: GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizacdo do processo e deformalizacdo das controvérsias.
Revista de informacéo legislativa, v. 25, n. 97, p. 191-218, jan./mar. 1988; GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law:
uma andlise do direito comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Coord). Participacéo e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988; GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Org). Processo coletivo: do surgimento a
atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

20 Ver: Gidi, Antonio, Cédigo de Processo Civil Coletivo: Um modelo para paises de direito escrito (The
Class Action Code: A Model for Civil Law Countries). Revista de Processo, Vol. 111, p. 192, 2003; GIDI,
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producdo académica sobre o tema da tutela coletiva de direitos, como Sérgio Arenhart?!
e Edilson Vitorelli?2. Em outra direcdo, buscou-se, também, analisar tal critério — da
representacdo adequada dos interesses em disputa nos recursos repetitivos - do ponto de
vista da propria Corte, interessada na formacéo do melhor precedente possivel, razdo pela
qual a pluralidade de argumentos, de teses em debate e de diversidade de pensamentos,
pode, a exemplo do que ocorre em paises de common law, conferir maior autoridade ao
precedente formado.

Ainda nesse mesmo campo, e em diadlogo com Luiz Guilherme Marinoni®, que
indica a paridade de armas como pressuposto do acesso a Justica, fez-se também uma
andlise acerca da discrepéncia entre os litigantes que aportam no Superior Tribunal de
Justica, debate permeado, aqui, também pela leitura de Marc Galanter?*, que bem
descreve as vantagens que litigantes habituais tém em relacdo aos litigantes eventuais, o
que se pode extrapolar também para a diferenca entre os litigantes com grande poderio
econdmico em detrimento de litigantes vulneraveis, tudo a se resumir no hiato, também
existente na formacdo dos precedentes, entre igualdade processual e igualdade
substancial.

Em arremate, todas essas circunstancias foram analisadas in concreto na dindmica
de julgamentos selecionados do Superior Tribunal de Justica, a partir da leitura de inteiro
teor de acordaos e da observagdo atenta das sesses de julgamento, de modo a se ter a
maneira clara, um diagnéstico sobre o acesso a justica na formagdo dos precedentes da

Corte, tendo como critério a representacao adequada dos interesses em disputa.

Antoénio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007; GIDI, Antdnio. Rumo a um
Cddigo de Processo Civil Coletivo: a codificagdo das a¢des coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008.

2L A propésito: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. 1. ed. em e-book baseada na 2. ed. impressa. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014; ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo
[livro eletrdnico]. 4. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

22 \/ITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo [livro eletrdnico]. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993.

24 GALANTER, Marc. Por que “quem tem” sai na frente [recurso eletronico]: especulagdes sobre os limites
da transformacdo no direito / Marc Galanter; organizadora e tradutora, Ana Carolina Chasin. Sdo Paulo:
FGV Direito SP, 2018.
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2 ACESSO A JUSTICA: AFINAL, O QUE E 1SSO?

Conceituar acesso a Justica ndo é tarefa das mais simples, dada a polissemia que
assume o termo no campo do direito e as diferentes defini¢bes que recebe em outras areas
das ciéncias sociais. Sem a pretensdo de encontrar um significado definitivo para a
expressao, tampouco de aprofundar o estudo semantico de cada uma das palavras para a
verificacdo de seu especifico sentido, o presente trabalho teve como escopo, neste ponto,
0 exame da literatura mais bem estabelecida no Brasil sobre o tema, analisando-a em
paralelo ou em confronto com visdes mais modernas, atuais ou plurais sobre o objeto de
estudo.

Metodologicamente, o tema foi analisado sob trés perspectivas diversas: a
primeira, do acesso a Justica como direito de entrada no sistema judiciario, tido, portanto,
como um direito fundamental a ser ndo apenas tutelado, mas garantido, pelo Estado,
sendo evidente, nessa perspectiva, a centralidade do Poder Judiciario; a segunda, do
acesso a justica como saida do sistema judiciario, perspectiva intimamente ligada ao hoje
constitucionalizado direito fundamental da duracdo razoavel do processo, tendo como
destaque ndo apenas o Poder Judiciario, enquanto espaco em disputa, mas também as
reformas, processuais e institucionais, destinadas a efetividade da prestacéo; e, por fim, a
terceira, do acesso a justica como direito a outras formas de solucdo de litigios, ndo apenas
dentro do Poder Judiciario, mas também para além das suas fronteiras, com foco ndo na
atuacdo estatal como fonte da prestacao jurisdicional, mas, sim, no Estado como agente
viabilizador de meios e métodos autocompositivos de resolucéo de conflitos.

A divisdo do tema nessas trés perspectivas ndo foi aleatoria, mas, sim, estratégica,
porquanto, do ponto de vista processual, a analise da doutrina acerca do acesso a justica
perpassa, sempre, pela superacdo de obstaculos para o acesso ao Poder Judiciario, pela
reforma dos procedimentos e do préprio Judiciario enquanto instituicdo para uma
prestacdo jurisdicional mais célere e efetiva e, invariavelmente, pela necessidade de
adocdo, tanto no préprio Poder Judiciario, quanto fora dele, de mecanismos e meios
alternativos de solucdo de conflito. Ademais, € inequivoco que a adocao de um sistema
de precedentes obrigatorios dialoga — ou, mais do que isso, gera verdadeira intersec¢éo —
com todas essas perspectivas, pois o julgamento de um caso paradigmatico pelo Superior

Tribunal de Justica pode, a0 mesmo tempo, inibir 0 acesso a justica na perspectiva da
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entrada no Poder Judicidrio, como no caso de improcedéncia liminar do pedido, pode
acelerar (ou retardar, a depender de eventual suspensdo ou sobrestamento) o tramite
processual, encurtando-o pelo ndo cabimento de recurso especial e possibilitando o
julgamento monocratico pelo relator, e pode, em Ultima andlise, servir de incentivo para
que as partes que tenham determinado conflito sobre 0 mesmo tema busquem outros
meios de soluciona-lo, fora do Poder Judiciério.

Nesse compasso, portanto, é que se desenvolver este capitulo.

2.1 Acesso a justica enquanto direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario

Talvez a primeira imagem que se faca sobre acesso a Justica seja o de traduzir a
expressao como acesso ao Poder Judiciario, a prestacdo jurisdicional pelo Estado. E o
objeto de estudo daqueles que trabalham nessa chave séo a identificacdo de barreiras a
este acesso ao sistema juridico e a proposicdo de alternativas para a superacdo dos
obstéculos identificados.

No Brasil, ganhou enorme notoriedade a pesquisa realizada por Mauro Cappelletti
e Brian Garth sobre acesso a Justica. O Projeto Florenca®® (Florence Access-to-Justice
Project), como foi denominado, revelou uma significativa pesquisa realizada em ambito
mundial, desenvolvida por uma grande equipe multidisciplinar, composta por advogados,
socidlogos, antropdlogos, economistas de quase trinta paises diferentes, e teve seu
resultado final condensado em cinco volumes a compor um tratado que levou o nome de
“Access to Justice”.

Entretanto, nada obstante a sua dimenséo, foi a partir da tradugdo do relatério
final, realizada pela Ministra Ellen Gracie, a época promotora de justica, que a pesquisa
realizada por Cappelleti e Garth tornou-se conhecida aqui e passou a influenciar o estudo
do tema em terras brasileiras, ainda que nenhum dos cinco volumes que compdem o
tratado “Access to Justice”, resultante da extensa pesquisa realizada, tenha sido traduzido

ou publicado no Brasil?.

2 hitps://globalaccesstojustice.com/historical-background/?lang=pt-br

26 E de se registrar que, muito embora os volumes n&o tenham sido publicados no Brasil ou traduzidos para
0 portugués, é possivel ter acesso a integra da pesquisa no seu idioma original, mediante consulta junto as
bibliotecas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Ver:
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Sem embargo disso, a teoria desenvolvida pelos pesquisadores, denominada de
teoria das ondas renovatdrias de acesso a Justica, ainda hoje assume grande relevancia e
protagonismo nas pesquisas realizadas sobre o tema. As ondas renovatdrias descritas
originariamente sdo trés, todas elas ligadas a perspectiva deste topico, visavam a
superacdo de obstaculos previamente identificados: o alto custo do processo, a dispersdo
de grupos com interesses comuns, ou seja, 0s direitos difusos e coletivos e a capacidade
ou possibilidade das partes.

A primeira onda, da assisténcia judiciaria para os pobres, visava identificar
métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria aqueles que ndo podiam arcar com 0s
custos de um processo, especialmente com advogados. Segundo Cappelleti e Garth?’,

Os primeiros esforgos importantes para incrementar 0 acesso a justica nos paises
ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar Servigos
juridicos para os pobres. Na maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um
advogado €é essencial, sendo indispensavel, para decifrar leis cada vez mais
complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa. Os
métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria aqueles que ndo a podem custear
sdo, por isso mesmo, vitais.

A segunda onda, da representacdo dos interesses difusos, tinha como escopo
melhorar a representacdo, em juizo, dos interesses coletivos ou de grupos, diversos
daqueles direitos individuais dos vulneraveis, ja acolhidos pela assisténcia judiciaria
decorrente da primeira onda. Buscou-se, com esse segundo movimento, a superacéo de
uma concepcdo de processo civil muito focado na solugdo de litigios individuais para
alcancar uma atuacdo das instituicbes para a protecdo de direitos homogéneos
pertencentes a grupos. Nas palavras de Cappelletti e Garth?,

Centrando seu foco de preocupacgdes especificamente nos interesses difusos, esta
segunda onda de reformas forgou a reflexdo sobre no¢des tradicionais muito basicas
do processo civil e sobre o papel dos tribunais. Sem duvida, uma verdadeira
revolucéo esta-se desenvolvendo dentro do processo civil. (p.49)

A concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecdo dos
direitos difusos. 0 processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que
se destinava a solucéo de uma controveérsia entre essas mesmas partes a respeito dos
seus proprios interesses individuais.

http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/PLFDAHAL4ADUUM7CLNYMJXEFPUCPJ8VBAXTN2PASI
V3RPB5ME9-43071?func=full-set-set&set_number=000015&set_entry=000369&format=999

2T CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988. pp. 32-33.

28 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988. pp. 49-50.
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E preciso destacar, quanto a essa segunda onda renovatoria, o inicio de um
relevante movimento mundial em direcdo aos litigios de direito publico, relacionados a
politicas publicas que abrangessem grandes grupos de pessoas, 0 que fez surgir, em
paralelo, a necessidade de uma verdadeira transformacéo do papel do juiz na protecdo dos
direitos difusos, como também tornou necessario repensar conceitos basicos do processo
civil, atinentes a citacdo, ao contraditdrio, ao direito de ser ouvido, de modo que 0s
direitos pertencentes ao grupo de pessoas, que ndo pudessem comparecer em juizo ou se
manifestar, por exemplo, estivesse bem defendido pela figura de um “representante
adequado” que pudesse agir em beneficio de toda a coletividade.

Em sintese, a segunda onda revelou que “a visdo individualista do devido processo
judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esté se fundindo com uma concepgao
social, coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizacdo dos direitos
publicos relativos a interesses difusos”?°.

A terceira onda, do acesso a representacdo em juizo a uma concepgao mais ampla
de acesso a justica, tem como proposta a ado¢do de um novo paradigma de acesso a
Justica, ndo apenas focado na inclusdo de pessoas e na representacdo dessas pessoas
perante o sistema judiciario, mas, também, na busca de técnicas processuais efetivas e
outros meios de solucdo de conflitos, tracionados pela educacdo em direitos e pelo
incentivo a autocomposi¢édo, tudo de modo a se obter, do modo mais adequado, a solugao
dos litigios e a efetivacdo dos direitos.

Muito embora a figura metaférica das ondas, utilizada para nomear 0s
movimentos de reforma para o alcance do acesso a Justica, possa induzir a percepcao de
superacdo dos movimentos anteriores, os Garth e Cappelletti deixam muito claro que a
terceira onda ndo visa abandonar os movimentos anteriores; ao contrario, visa, a partir
das técnicas ja propostas na primeira e na segunda onda, melhorar o acesso a Justica por
elas ja alcancado. Buscou-se, nessa terceira onda, a ideia de efetividade dos direitos j&
alcancados nas ondas anteriores. Segundo Cappelletti e Garth®,

Esse movimento emergente de acesso & justica procede dos movimentos anteriores
preocupados com a representacao legal. Aqueles movimentos também se destinavam
a fazer efetivos os direitos de individuos e grupos que, durante muito tempo,
estiveram privados dos beneficios de uma justica igualitaria. Sem ddvida, esses
movimentos iniciais receberam impulso através da afluéncia econémica recente e

2 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducédo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988. p. 50.

30 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988. p. 68.



24

outras reformas que, de certa forma, alteraram o equilibrio formal de poder entre
individuos, de um lado, e litigantes mais ou menos organizados, de outro, tais como
as empresas ou o0 governo. Para os pobres, inquilinos, consumidores e outras
categorias, tem sido muito dificil tornar os novos direitos efetivos, como era de se
prever.

Importante anotar que a pesquisa realizada por Cappelleti e Garth em mais de 30
paises ndo teve como integrante o Brasil. Relevante, ainda, destacar que, nada obstante
possa ser percebido no ordenamento juridico brasileiro reformas aparentemente alinhadas
com as ondas renovatdrias — assisténcia judiciaria gratuita, legislacdo que regula o
processo coletivo, incentivo a autocomposicao —, ndo deixa de ser peculiar 0 anacronismo
da internalizacdo, no Brasil, das concepcBes dos autores sobre acesso a Justica. Isto
porque a pesquisa foi realizada na década de 70, encerrando-se no final da década, mas a
traducdo do seu relatdrio final sé foi produzida no Brasil mais de uma década depois, em
1988, na esteira da promulgacao da nova Constitui¢do Federal.

Essa curiosidade, de o projeto executado na década de 1970 ter repercutido no
Brasil muito mais tarde, foi registrada pelo préprio Garth em ensaio no qual analisa as
perspectivas atuais sobre o tema do acesso a Justica a partir da analise de artigos por ele
selecionados. Destaca o autor®!,

When the social program of “making rights effective” largely disappeared in the
United States in the 1980s, shortly after | began my academic career, | became more
interested in examining the sociology of what produced and what killed this program
of legal and social reform in the United States. Curiously, the approach we
championed in the late 1970s has remained alive in Latin America, especially in
Brazil because of the orientation of thel1988 Constitution and the high profile
translation into Portuguese published that same year by Ellen Gracie Northfleet, then
a young prosecutor but later the Chief Justice of the Brazilian Supreme Court®.

O mesmo destaque é feito por Eliane Botelho Junqueira?,

Assim como ndo existem referéncias ao Florence Project nas primeiras produgdes
brasileiras sobre o0 tema - uma versao resumida do texto de Cappelletti e Garth s6 é
publicada em portugués em 1988 -, é significativo que ndo conste deste projeto

SLGARTH, Bryant. Politics and Legal Politics: Access to Justice in Context. In: IGREJA, Rebecca; NEGRI,
Camilo. (orgs.) Desigualdades Globais e Justica Social: Interfaces Teoricas, Acesso a Justica e Democracia.
Brasilia : Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais, 2021, p. 190-213.

32 Em traducdo livre: “Quando o programa social de ‘tornar os direitos efetivos’ desapareceu em grande
parte nos Estados Unidos na década de 1980, pouco depois de ter iniciado a minha carreira académica,
fiquei mais interessado em examinar o que a sociologia produziu e o que matou este programa de reforma
juridica e social nos Estados Unidos. Curiosamente, a abordagem que defendemos no final da década de
1970 permaneceu viva na América Latina, especialmente no Brasil, devido a orientagdo da Constituicdo de
1988 e a traducdo de alto nivel para o portugués publicada naquele mesmo ano por Ellen Gracie Northfleet,
entdo uma jovem promotora, mas mais tarde Presidente do Supremo Tribunal Federal do Brasil”.

33 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justica: um olhar retrospectivo. In Revista Justica e Cidadania.
V. 9n. 18. 1996. pp. 389-402
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internacional um relatério sobre o Brasil. A ndo participac¢do do Brasil no Florence
Project teria sido resultado de dificuldades de contatar pesquisadores brasileiros
interessados em analisar esta questdo? Ou seria decorrente da falta de interesse dos
nossos pesquisadores em relacdo ao tema na segunda metade dos anos 70, ja que o
assunto sé é introduzido no cenario académico e politico brasileiro a partir do final
daquela década, quando (e aqui ndo coincidentemente) se inicia 0 processo de
abertura politica? Infelizmente, ndo é possivel responder a essas indagacoes. No
entanto, chama a atencéo a auséncia do Brasil no Florence Project, enquanto outros
paises da América Latina (como Chile, Colémbia, México e Uruguai) se fizeram
representar, relatando as suas experiéncias no campo do acesso a Justica.

Esse apontamento, conquanto possa, em um primeiro momento, parecer
desnecessario ao desenvolvimento do presente trabalho, em verdade é essencial para o
que ele se propde, que é encontrar um acesso a Justica que possua aspectos,
caracteristicas, critérios que dialoguem com a realidade social brasileira e esteja ajustado
ao sistema juridico nacional. E preciso, como destacam Cappelletti e Garth, que a
importacdo de ideais de reformas no campo do acesso a Justica seja realizada mediante
diagndstico, por meio de pesquisa, e sua implementacdo monitorada. Sobre o ponto,
afirmam34

Um aspecto igualmente Obvio — bem conhecido dos estudiosos de Direito
Comparado — é o de que as reformas ndo podem (e ndo devem) ser transplantadas
simploriamente de seus sistemas juridicos e politicos. Mesmo se transplantada com
“sucesso”, uma institui¢do pode, de fato, operar de forma inteiramente diversa num
ambiente diverso. Nossa tarefa deve consistir, com o auxilio de pesquisa empirica e
interdisciplinar, ndo apenas em diagnosticar a necessidade de reformas, mas também
cuidadosamente monitorar sua implementacao.

De igual relevancia a afirmag@o de Cappelletti e Garth no sentido de que “as
reformas judiciais e processuais ndo sao substitutas suficientes para as reformas politicas

e sociais”® e de que, nas palavras de Marc Galanter®,

The system has the capacity to change a great deal at the level of rules without
corresponding changes in everyday patterns of practice139 or distribution of tangible
advantages. Indeed rule-change may become a symbolic substitute for redistribution
of advantages®’.

3 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988, p. 162.

35 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988, p. 161.

% GALANTER, Marc. Why the “Haves” Come Out Ahread: Speculations on the Limits of Legal Change.
Aldershot, Dartmouth: Law and Society Review, 1974, p. 58. Disponivel em: https://lawforlife.org.uk/wp-
content/uploads/2013/05/whythehavescomeoutahead-33.pdf. Acesso em 23/04/2024.

37 Em tradugdo livre: “O sistema tem a capacidade de mudar muito no nivel de regras sem mudangas
correspondentes nos padrdes cotidianos da préatica da distribuicdo de vantagens tangiveis. Na verdade, a
mudanca de regras pode tornar-se um substituto simbolico para a redistribuicdo de vantagens”.


https://lawforlife.org.uk/wp-content/uploads/2013/05/whythehavescomeoutahead-33.pdf
https://lawforlife.org.uk/wp-content/uploads/2013/05/whythehavescomeoutahead-33.pdf
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Ainda dentro da mesma perspectiva que inspira este topico, Luiz Guilherme
Marinoni, em 1993, cinco anos, portanto, apds a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988 e da publicacéo do relatorio geral do Projeto Florenca traduzido pela Ministra Ellen
Gracie, trouxe importantes reflexdes para o debate acerca do acesso a Justica, com a
necessaria adequacdo a realidade juridica e social brasileira, centrando sua analise no
nosso modelo de Estado, no formato das nossas instituicdes e nos institutos processuais
existentes no ordenamento juridico nacional. Sobre o conceito de acesso a Justica, a
proposito, afirmou®:

[...] como é regra no campo das ciéncias sociais, também o conceito de acesso a
justica ndo pode ser definido como as formulas matematicas. A nocao de democracia
esta em constante mutacdo, razdo pela qual os fatores que inspiraram Cappelletti, ha
alguns anos atras, ndo sdo, necessariamente, os que devem nos preocupar. Na
verdade, necesséria é a consideracao do atual Estado brasileiro para o discurso acerca
dos institutos fundamentais do processo.

Marinoni observou o acesso a Justica como mecanismo intimamente ligado a
realizacdo da justica social, afirmando que “poderiamos até dizer que o acesso a justica €
o ‘tema-ponte’ a interligar o processo civil com a justica social”*°. Buscou o autor analisar
0 acesso a Justica ndo apenas como superacdo de obstaculos a entrada de pessoas no
sistema judiciario, mas, sim, como direito a adequada prestacdo jurisdicional, mediante
garantia de participacdo efetiva e adequada das partes em contraditério, extraindo sua
concep¢do, ja a ¢época, do que hoje, “modernamente”, se denomina de
constitucionalizagdo do processo civil. Esclarece Marinoni que®

A tematica do acesso a justica constitui a visdo metodoldgica do processualista que
realmente considera a perspectiva constitucional. E que o tema do acesso a justica,
na realidade, trabalha a teoria do processo a partir da ideia de Democracia Social. O
acesso a justica é o rétulo da teoria processual preocupada com a questdo da justica
social, justamente posta pela Democracia Social.

H& uma preocupacdo na obra de Luiz Guilherme Marinoni com a discrepancia
entre 0 acesso ao Poder Judiciario, que costuma ser compreendido ja como expressao do
acesso a Justica numa concepgao mais limitada, e a auséncia ou limitagcdo de mecanismos

para garantir a igualdade material entre os litigantes na atuacdo dentro do Poder

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 17.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 22.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: 0 acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 16-17.
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Judiciario. Ou seja, 0 acesso a Justica ndo se exaure com a facilitacdo ou superacdo dos
obstaculos a entrada no sistema de justica estatal, é preciso que as partes seja garantida
igualdade para buscar a efetividade dos seus direitos.

Na mesma linha, Kazuo Watanabe fala ndo mais de acesso a Justica, mas sim em
uma atualizacdo do conceito para que seja viabilizado o acesso a ordem juridica justa,
tendo como dado elementar deste conceito o direito a uma justica mais bem organizada.
Afirma que “o direito de acesso a Justica é, portanto, direito de acesso a uma Justica
adequadamente organizada e 0 acesso a ela deve ser assegurado pelos instrumentos
processuais aptos a efetiva realizagdo de direito”*!.

Em arremate, finalizando este topico e em dialogo com o tdpico seguinte, atinente
a perspectiva do acesso a Justica enquanto saida do sistema judiciario, perspectiva
intimamente ligada ao hoje constitucionalizado direito fundamental da duracéo razoavel
do processo, tendo como destaque nao apenas o Poder Judiciario, enquanto espaco em
disputa, mas também as reformas, processuais e institucionais, destinadas a efetividade
da prestacéo jurisdicional, cita-se contundente afirmagio de Kazuo Watanabe*?:

H& que se preocupar, outrossim, com o direito substancial, que, sobre ser ajustado a
realidade social, deve ser interpretado e aplicado de modo correto. Ja se disse alhures
que, para a aplicagdo de um direito substancial discriminatério e injusto, melhor seria
dificultar o acesso a Justica, pois assim se evitaria 0 cometimento de dupla injustica.

2.2 Acesso a justica como direito a saida do Poder Judiciario: duracdo razoavel do

processo, igualdade substancial e efetividade de direitos.

Superado o cenario de limitagdes e obstaculos impostos ao acesso ao Poder
Judiciario, pela assisténcia judiciaria gratuita, pela viabilidade de acGes para tutela de
direitos coletivos e, ainda, pela adocdo de novos paradigmas funcionais e processuais
viabilizadores da entrada de pessoas no sistema de justica, como 0s juizados especiais,
por exemplo, ha que se investigar o tema sob outro prisma, do acesso a Justica também

como direito a saida do Poder Judiciario. E, aqui, é preciso compreender esse direito ndo

L WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte, Del Rey, 2019. p. 9.
2 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte, Del Rey, 2019. p. 3.
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apenas pelo aspecto da duragéo razoavel do processo, talvez o critério orientador mais
iconico dessa perspectiva, mas, também, pela anélise dos instrumentos e poderes de que
as partes dispdem na tramitagédo do processo e da efetividade dos direitos perseguidos em
juizo.

Todos esses aspectos encontram-se imbricados, porquanto ndo ha como se pensar
em um processo celere e efetivo sem que as partes seja garantida a igualdade, ndo apenas
processual, de oportunidades, mas também substancial. Luiz Guilherme Marinoni
destaca, nesse cenario, a necessidade de uma postura mais ativa do juiz, que seja capaz
de equalizar a participacdo das partes no processo e ndo apenas garantir a igualdade de
oportunidades processuais ou um mero contraditdrio formal. Na visdo do autor®,

Nao menos que na economia, a emergéncia do “social” também no processo derrui
o império do laisser faire. Recusa-se aos litigantes a possibilidade de marcar
soberanamente o compasso da marcha processual; equaciona-se em novos termos o
capital do problema da “divisdo de tarefas” entre as partes ¢ o 6rgdo de jurisdigdo.
Em outras palavras, na ideologia do Estado Social, o juiz é obrigado a participar do
processo, ndo estando autorizado a desconsiderar as desigualdades sociais que o
préprio Estado visa a espancar. Portanto, e isto de certa forma soara curioso agqueles
que ndo costumam ligar a teoria do processo a ideologia, o juiz imparcial de “ontem”
¢ o exatamente o juiz parcial de “hoje”.

Também Cappelletti e Garth indicam como ideal basico a ser perseguido no
campo do acesso a Justica a igualdade efetiva, ndo apenas a igualdade formal, registrando,
sobre 0 ponto, o seguinte®:

A operacionalizagdo de reformas cuidadosas, atentas aos perigos envolvidos, com
uma plena consciéncia dos limites e potencialidades dos tribunais regulares, do
procedimento comum e dos procuradores € o que realmente se pretende com esse
enfoque de acesso a justiga. A finalidade ndo ¢é fazer uma justi¢a “mais pobre”, mas
torna-la acessivel a todos, inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de
todos perante a lei, igualdade efetiva — ndo apenas formal — € o ideal basico de nossa
época, o enfoque de acesso a justica s6 podera conduzir a um produto juridico de
muito maior “beleza” — ou melhor qualidade — do que aquele de que dispomos.

Kazuo Watanabe, por sua vez, é bastante enfatico quanto ao papel do juiz na
garantia do acesso a Justica, afirmando que®

O acesso a ordem juridica justa sup@e, ainda, um corpo adequado de Juizes, com
sensibilidade bastante para captar ndo somente a realidade social vigente, como
também as transformaces sociais a que, em velocidade jamais vista, esta submetida

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: 0 acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 146.

4 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988. P. 165.

45 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte, Del Rey, 2019. p. 9.
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a sociedade moderna, e isso evidentemente requer cuidados com o recrutamento e
com o aperfeicoamento constante dos juizes ao longo da sua carreira. A populagéo
tem direito & justica prestada por juizes inseridos na realidade social, comprometidos
com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa, e ndo a justica praticada por
juizes sem qualquer aderéncia a vida.

Também é essencial compreender, além da necesséria atuacdo do juiz para a
equalizacdo dos poderes das partes no processo, de modo a garantir a igualdade
substancial, a efetividade dos direitos reclamados como critério para a concretizagdo do
acesso a Justica. Nas palavras de Cappelletti e Garth, “o acesso a justi¢a pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos™*.

Daniela Marques de Moraes e Benedito Cerezzo Pereira Filho, com grande
clareza, sustentam que, no modelo de Estado e de direito estruturados pela Constituicdo
Federal de 1988, “o acesso a justica passa a ser uma inteligéncia vocacionada a efetiva
tutela dos direitos e ndo como uma mera faculdade de se ajuizar a¢io processual”*’. De
modo alinhado aos doutrinadores ja citados, os autores defendem uma atuacdo mais ativa
do juiz no sentido de garantir a efetividade do direito material perseguido, sustentando
que*®

O direito fundamental a adequada tutela jurisdicional exige do juiz uma postura
capaz de dar protecdo condizente com 0s preceitos normativos previstos no direito
material. Ainda que o processo se ressinta de técnica processual para tal mister,
caberd ao juiz empregar esforcos a fim de, em respeito ao direito fundamental de
protecdo, atender efetivamente ao que lhe é pleiteado

Nessa perspectiva, portanto, o acesso a Justica, aqui, deve ser lido ndo mais como
a abertura do espaco do Poder Judiciario aqueles que nele ndo podiam adentrar, por
barreiras de natureza econdmica, social ou mesmo juridica, mas como uma garantia de

que o cidaddo, ao buscar o sistema de justica para a solucao do seu conflito, tera do Estado

46 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988. P. 12.

47 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MORAES, Daniela Marques de. A imprescindivel reforma no e
do Poder Judiciario como coroléarios do acesso a Justica. In Il Encontro de Internacionalizacdo do
CONPEDI Madrid Espanha. Direito Constitucional e Direitos Humanos. Vol. 1, n. 1 (2015). Pp. 114-144.
Disponivel em https://www.indexlaw.org/index.php/conpedireview/issue/view/297/showToc. Acesso em
05/01/2024. p. 117

4 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MORAES, Daniela Marques de. A imprescindivel reforma no e
do Poder Judiciario como coroléarios do acesso a Justica. In Il Encontro de Internacionalizacdo do
CONPEDI Madrid Espanha. Direito Constitucional e Direitos Humanos. Vol. 1, n. 1 (2015). Pp. 114-144.
Disponivel em https://www.indexlaw.org/index.php/conpedireview/issue/view/297/showToc. Acesso em
05/01/2024. P. 117


https://www.indexlaw.org/index.php/conpedireview/issue/view/297/showToc
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uma prestacdo jurisdicional célere, adequada e efetiva. Trata-se, aqui, ndo mais de
rediscutir os obstaculos econémicos e sociais externos ao Poder Judiciario, mas de refletir
de que maneira esses obstaculos influenciam, interna e institucionalmente, a marcha
processual e o proprio julgamento das causas, sendo relevante, pois, repensar a propria
instituicdo e 0s mecanismos processuais para a superacdo de desigualdades presentes na
Justica enquanto espaco em disputa.

Segundo Rebecca Igreja e Talita Rampin®®,

A pluralidade de experiéncias, no contexto de busca pelo devido acesso a justica, nos
faz afirmar que reconhecer direitos é uma agdo diferente da de promover a justiga.
Enquanto o primeiro se refere a um movimento de institucionalizagdo, o Gltimo
denota a aproximacao da justica com os sujeitos, com a garantia de que 0 espago a
ser acessado trara as condi¢fes necessarias para que a interacdo entre os atores traga
0 reconhecimento dessa pluralidade de vozes, das diferentes concepcdes de direitos,
da dignidade e da igualdade dos cidadaos.

E, como ja dito em linhas anteriores, a efetividade do acesso a Justi¢a supde, além
da Obvia superacdo dos embaragos a entrada dos cidaddos no Poder Judiciario, que a
prestacdo jurisdicional requerida seja entregue sem que o tempo aniquile o proprio direito
que se buscava tutelar. Ndo basta apenas franquear a todos — e, aqui, ndo se esta a
desconsiderar que ainda ha, certamente, muitos que sequer conhecem a existéncia de
direitos a serem reclamados — 0 acesso ao sistema de justica, é essencial que se coloque
a disposicdo dos autores instrumentos capazes de mitigar a demora do processo, como
também se faz imprescindivel a atuacdo do juiz no sentido de distribuir, entre as partes,
autor e réu, o custo do tempo da tramitacéo do processo.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero®, se analisado o direito processual sob o
aspecto estritamente técnico, sem considerar sua imbrica¢do com o campo social, o tempo
pode ser tido por irrelevante; todavia, afirmam, ndo ha como renegar a evidente
repercussao que o tempo assume na efetiva tutela do direito material, ao ponto de tornar-
se questionavel a capacidade de o processo atender as necessidades reais dos
jurisdicionados.

Sustentam os autores®?,

4 IGREJA, Rebecca Lemos; RAMPIN, Talita Tatiana Dias. Acesso a Justica: um debate inacabado. In
Suprema — Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 19, jul./dez. 2021.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil. Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Volume 2. 3 ed. em e-book baseada na 3 ed.
impressa. [livro eletrdnico] So Paulo, Thomson Reuters, 2017.

5T MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil. Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Volume 2. 3 ed. em e-book baseada na 3 ed.
impressa. [livro eletrdnico] So Paulo, Thomson Reuters, 2017.
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Ora, o tempo do processo, diante da proibicdo da autotutela, tornou-se indispensavel
para o juiz amadurecer 0 seu juizo sobre os litigios. Isso significa que o tempo
é, antes de tudo, um problema da jurisdi¢do, que por esse motivo deve zelar para
que o réu ndo abuse do seu direito de defesa ou pratique atos objetivando a
protelacdo dos feitos.

A dimensédo do tempo é também inocultavel quando se tomam em consideragdo 0s
direitos ndo patrimoniais, como os direitos de personalidade e o direito ao meio
ambiente. Esses direitos, como é pouco mais do que evidente, ndo podem se dar ao
luxo de esperar 0 “tempo normal da justi¢a”, pena de serem transformados em
direitos a indenizacdo. O tempo do processo inutiliza-os, dando a impresséo de que
todos, ao contrario do que estd proclamado na lei, podem viola-los caso se
disponham a pagar por eles, prestando indenizagao.

A questdo do tempo do processo ndao é um tema novo, € verdade. Ja estava
presente, como alerta, ha mais de cem anos na bastante conhecida “Oragao aos mogos”,
discurso de Rui Barbosa®? aos formandos da turma de 1920 da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco, como direito consagrado na Convencao Europeia para a Protecéo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950°, como garantia no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da Organizacdo das Nag¢Ges Unidas de
1966°* e na Convencgdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa
de Rica de 1969°°.

52 Rui Barbosa, convidado para ser paraninfo dos formandos da turma de 1920 da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco, ndo pode ir ao evento, mas enviou discurso que foi lido pelo entdo Diretor da
Faculdade, Professor Reinaldo Porchat, do qual se extrai o seguinte trecho sobre o tempo do processo:
“Justica atrasada ndo ¢ justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a dilagdo ilegal nas maos do
julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim, a lesa no patrimonio, honra e liberdade. Os juizes
tardinheiros séo culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel
agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra o delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte
do litigio pendente”. Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/564558/
Oracao_aos_mocos_Rui_Barbosa.pdf. Acesso em: 7.1.2024

53 Consta no art. 6° (Direito a um processo equitativo) que “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter
civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem pulblica ou da seguranca nacional
numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protec¢do da vida privada das partes
no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga”. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por. Acesso em 7.1.2024.

54 Dispde o art. 9°, § 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 que “Qualquer
pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e terd o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade]...]”. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20P
0l1%C3%ADticos.pdf. Acesso em: 7.1.2024.

55 Segundo o art. 7°, 5, “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer func¢des judiciais e tem o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/564558/%20Oracao_aos_mocos_Rui_Barbosa.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/564558/%20Oracao_aos_mocos_Rui_Barbosa.pdf
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
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No Brasil, embora a morosidade da Justica seja um tema recorrente e constante na
doutrina processual, e tenha desempenhado o papel de gatilho de iniUmeros movimentos
de reformas pelas quais passou o processo civil brasileiro, a duragdo razoavel do processo,
conquanto implicitamente embutida na garantia do devido processo legal, ndo encontrava
na Constituicdo Federal do Brasil suporte normativo que explicitasse a relevancia do
tempo do processo na tutela dos direitos. A partir de 1992, quando incorporados ao
ordenamento brasileiro o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 e o
Pacto de San José da Costa Rica de 1969, sim, pode-se dizer da existéncia de norma que
expressamente previa, por for¢a do disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicio Federal®®,
como garantia fundamental, o julgamento dos processos em prazo razoavel.

Entretanto, foi a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que deu
maior visibilidade a existéncia dessa garantia no cenario nacional, incorporando ao
préprio texto da Constituicdo Federal a garantia fundamental a duracdo razoavel do
processo, inserindo no art. 5°, inciso LXXVIII, o comando de que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Marcada, portanto, no proprio corpo da
Constituicdo Federal, a dimensdo que o tempo assume na tutela dos direitos, torna-se
imperiosa a obrigacdo imposta aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicirio de que
fornecam os meios adequados para garantir a efetividade do processo. Significa dizer, o
acesso a Justica demanda ndo apenas a abertura das portas do Poder Judiciario, mas,
também, que aos litigantes sejam dados os meios adequados para perseguirem seus
direitos de modo justo, adequado e tempestivo, sob pena de transformar o acesso a Justica
em mera fachada.

Sobre o ponto, destacando a grande relevancia do tempo na efetividade da tutela
jurisdicional, Daniela Marques de Moraes e Benedito Cerezzo Pereira Filho®’ sugerem a
adequacdo do préprio termo duracdo razodvel do processo, hoje consagrado na
Constituicdo Federal, porque, além da dificuldade de compreensdo do que vem a ser prazo
razoavel, o critério da razoabilidade acaba por igualar os desiguais dentro da relacdo

processual. Propdem os autores a utilizacdo do termo suportavel, porquanto tal expresséo

% “Art. 5°, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

57 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MORAES, Daniela Marques de. O tempo da justica no Cédigo de
Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 76, p. 135-154, jan./jun.
2020. Disponivel em: https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/2062/1926. Acesso em
14.5.2024.
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representa um critério de analise mais factivel, cujo exame se da a partir da realidade dos
litigantes, pautando-se por elementos concretos, objetivos e considerados em cada caso a
partir da necessidade real das partes.

Nas palavras dos autores®,

Seria mais propicio utilizar a expressdo suportavel. E que razoavel da o sentido (o
critério) de algo distante das partes. Transforma-o em etéreo, metafisico, abstrato.
Leva em consideracdo, em sua definigdo, até as dificuldades préprias da jurisdicao,
que, alias, ndo podem ser transferidas para as partes.

Por outro lado, este critério da razoabilidade acaba igualando os desiguais, pois, até
a parte mais forte na relagdo juridica processual, seja qual for o interesse, por vezes
até mesquinho, terd legitimidade para levantar esta bandeira. Enquanto o
‘suportavel’, relaciona-se diretamente com as partes envolvidas, com sua real
necessidade da e na prestacdo jurisdicional, por se constituir em algo direto,
concreto, objetivo, topicamente considerado.

N&o é novidade que o processo proporciona, em regra, dor, muita dor, que tem,
assim, tempo de suportabilidade. J& a razoabilidade ndo se relaciona com a dor. O
insuportavel leva a derrota mesmo que ndo se perca; leva a morte, a guerra, ao
suicidio, a luta de m&o propria.

O insuportavel, decorrente da demora, impde uma analise objetiva, direta, concreta,
do que se passa na vida do litigante: um dia de demora pode ser insuportavel, mas,
ao contrario, um dia de demora jamais sera irrazoavel. O direito do mais forte na
relagdo juridica processual, nunca seré insuportavel. Talvez por isso, optou-se pelo
razoavel em vez do suportavel.

Daniel Mitidiero, ao estabelecer os esteios normativos da técnica antecipatdria no
processo civil, dialoga de maneira muito clara com as premissas do tempo e da efetividade
do provimento jurisdicional. Segundo o autor®®,

O direito ao processo justo € o direito ao processo civil no Estado Constitucional. O
exercicio de poder no Estado Constitucional sé é legitimo se por ele pautado — fora
dele ndo ha possibilidade de obtencédo de decisfes justas. Um de seus elementos é o
direito atutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. O legislador
infraconstitucional, ao prever a técnica antecipatéria, realiza a um s6 tempo todo o
cabedal conceitual ligado ao Estado Constitucional: a tutela sumaria visa a distribuir
de forma isonémica o dnus do tempo no processo, adequando-o as necessidades
nele evidenciadas a fim de que a tutela jurisdicional seja prestada de
forma efetiva aos direitos e em prazo razoavel.

Kazuo Watanabe® manifesta idéntica posicao ao afirmar que

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV
do art. 5° da Constitui¢do Federal, ndo significa um mero acesso formal aos 6rgéos

58 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MORAES, Daniela Marques de. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, n. 76, p. 135-154, jan./jun. 2020. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/2062/1926. Acesso em 14.5.2024.

S MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela [livro eletronico]: da tutela cautelar a técnica antecipatoria.
5. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

80 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solugdo de conflitos. (Orgs. ALMEIDA,
Rafael Alves; ALMEIDA, Téania; CRESP, Mariana Hernandez) Tribunal Multiportas: investindo no capital
social para maximizar o sistema de solucao de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012, p.
88. Disponivel em: https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/26a48704-8969-4296-a853-
399182b1a919/content. Acesso em 8/1/2024
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judiciarios. Assegura ele um acesso qualificado a justica que propicie ao
jurisdicionado a obtencdo de tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada,
enfim, um acesso a uma ordem juridica justa.

Nessa perspectiva, portanto, de acesso a justica enquanto direito a saida do Poder
Judiciério, deve-se ter como critérios informadores ndo apenas o tempo, condicionante
evidentemente relevante da prestacdo jurisdicional efetiva, mas também a necesséria
ressignificacdo dos institutos processuais e também das proprias instituicdes, nestas
incluidos os juizes, que devem atuar de maneira a tornar o percurso, o processo pelo qual
se busca tutela dos direitos, mais equanime, justo e célere. Nessa linha, Candido Rangel
Dinamarco® destaca que,

Para a plenitude do acesso a justica importa remover os males resistentes a
universalizacdo da tutela jurisdicional e aperfeicoar internamente o sistema, para que
seja mais rapido e mais capaz de oferecer solugdes justas e efetivas. E indispensavel
gue o juiz cumpra em cada caso o dever de dar efetividade ao direito, sob pena de o
processo ser somente um exercicio improdutivo de logica juridica.

Maria Tereza Sadek®?, ainda que sob outra Otica, tem posicdo semelhante ao
afirmar que

A efetiva realizacdo dos direitos ndo é, contudo, uma decorréncia imediata da
inclusdo do direito de acesso a justica na Constituicdo e em textos legais. Muito
embora a legalidade provoque impactos na sociedade, sua extensdo e profundidade
dependem fundamentalmente de varidveis relacionadas a situa¢fes objetivas e do
grau de empenho dos integrantes das instituicGes responsaveis pela sua efetividade.

Mas, se, por um lado, 0 acesso a justica ndo se exaure na superacao das barreiras
a abertura das portas do Poder Judiciario aos cidaddos, também ndo esta limitado a
remocdo de percalgos encontrados na permanéncia-saida dos litigantes do Poder
Judiciario. O acesso a justica pode, e deve, ser analisado também sob o prisma dos meios
adequados de solucdo de conflito, ndo apenas dentro do Poder Judiciario, mas também, e
especialmente, fora dele. E é nessa perspectiva que se analisard o0 acesso a justica no
topico subsequente, ndo mais tendo o Estado como centro em torno do qual deve,

necessariamente, gravitar aquele direito.

61 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. 1. 6 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p.117.

62SADEK, Maria Tereza Ainda (2014). Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP, (101),
55-66. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/87814. Acesso em 7.1.2024
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2.3 Acesso a justica e meios adequados de solugdo de conflitos: a justica para além
da Justica

Como se viu, até aqui, 0 acesso a Justica tem sido estudado com foco na
centralidade Estatal, tendo como centro gravitacional desse direito o Poder Judiciario e
0s meios processuais colocados a disposi¢cdo daqueles cujos direitos foram, em alguma
medida, violados. Tal enfoque decorre, certamente, da cultura juridica estabelecida no
Brasil e ja consagrada na Constituicdo Federal de 1988, que prevé como garantia
fundamental a inafastabilidade da jurisdicéo estatal®®.

Entretanto, o préprio movimento de acesso a Justica, que promoveu a remocao de
entraves e permitiu uma entrada em grande escala de pessoas no sistema formal de Justica,
acabou por revelar que a prestacdo jurisdicional pelo Estado nem sempre se mostra
eficiente e adequada. Esse cenario, de elevada quantidade de demandas, antes represadas
e agora acumuladas no Poder Judiciario, gerou, além de uma percepg¢do de ineficiéncia
da jurisdicdo estatal, uma nova perspectiva para 0 acesso a Justica, que passou a ser lido,
também, como um direito a solucdo adequada de conflitos, ndo necessariamente pela via
da litigancia judicial, mas também pela via consensual ou por outros meios e métodos
diversos da Justica e dos procedimentos usualmente utilizados pelo Poder Judiciério.

Mauro Cappelleti®, em Simpdsio Juridico sobre a Justica Civil e suas alternativas,
realizado em Londres, 1992, afirmou que

H4, porém, outro obsticulo, a que propus chamar processual. Por “obstaculo
processual” entendo o fato de que, em certas areas ou espécies de litigios, a solucao
normal — o tradicional processo litigioso em Juizo — pode ndo ser o melhor
caminho para ensejar a vindicacao efetiva de direitos. Aqui, a busca ha de visar reais
alternativas (stricto sensu) aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais.

Cappelletti sustentou, ainda, que a ideia de utilizacdo de outros meios que nao a
jurisdicéo estatal para a solucdo de conflitos ndo era nova, posto que a conciliacdo, a
mediacdo e a arbitragem sempre foram mecanismos utilizados na composicéo de litigios,

mas que um novo elemento consistente teria sido incorporado na equacao para que as

83 Consoante dispde o art. 5°, XXXV, da Constitui¢io Federal, “a lei ndio excluira da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 19, n. 74, p. 82-97, abr./jun. 1994,
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sociedades modernas descobrissem novas razbes para preferir tais alternativas.
Argumentou o autor que®

E importante acentuar que essas novas razdes incluem a propria esséncia do
movimento de acesso a Justica, a saber, o fato de que o processo judicial agora é, ou
deveria ser, acessivel a segmentos cada vez maiores da populacgdo, alids, a0 menos
teoricamente, a toda a populacdo. Esse é sem dlvida o preco do acesso a Justica, 0
qual é o preco da prépria democracia: um preco que as sociedades avangadas devem
sentir-se dispostas a (e felizes em) pagar.

Na mesma direcdo, Kazuo Watanabe®® sustenta que os pardmetros que devem
orientar o entendimento sobre a necessidade dos meios consensuais de solugdo de
conflitos devem ser a adequacdo da solucdo a natureza dos conflitos e as peculiaridades
e condicBes especiais das pessoas envolvidas. Sobre o ponto, aduz que

Sem a inclusdo dos chamados meios consensuais de solugdo de conflito, como a
mediacéo e a conciliagdo, ndo teremos um verdadeiro acesso a Justiga. Certo é que,
em algumas espécies de controvérsias, como ja ficou mencionado, faltaria o requisito
da adequacdo a solucao dada pelo critério da adjudicacéo.

Pode-se afirmar, assim, sem exagero, que 0S meios consensuais de solucdo de
conflitos fazem parte do amplo e substancial conceito de acesso & justi¢a, como
critérios mais apropriados que a sentencga, em certas situacées, pela possibilidade de
adequacdo da solucéo a peculiaridade do conflito, & sua natureza diferenciada, as
condigdes e necessidades especiais das partes envolvidas. Trata-se, enfim, de um
modo de se alcancar a justica com maior equanimidade e aderéncia ao caso concreto.

Mais modernamente, especialmente apds o advento do Cédigo de Processo Civil
de 2015, esses métodos de solucdo de conflitos, como a conciliacdo, a mediacdo e a
arbitragem, deixaram de ser tidos como meios alternativos, paralelos, passando a
incorporar, em conjunto com a jurisdicdo estatal, um novo modelo ao qual a doutrina
denominou de “Justiga multiportas”. Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da
Cunha®” explicam essa mudanca de paradigma da seguinte maneira:

Costumam-se chamar de ‘meios alternativos de resolugdo de conflitos’ a mediagao,
a conciliacdo e a arbitragem (Alternative Dispute Resolution - ADR).

Estudos mais recentes demonstram que tais meios ndo seriam ‘alternativos’: mas sim
integrados, formando um modelo de sistema de justica multiportas. Para cada tipo
de controvérsia, seria adequada uma forma de solugdo, de modo que ha casos em

8 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 19, n. 74, p. 82-97, abr./jun. 1994,

%6 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte, Del Rey, 2019, p. 87.

67 CABRAL, Antbnio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociagdo Direta ou Resolucio
Colaborativa de Disputas (Collaborative Law): “Mediacdo sem mediador”. Revisa de Processo — REPRO,
vol. 259, set./2016, p. 471-489.
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qgue a melhor solucdo hd de ser obtida pela mediagdo, enquanto outros, pela
conciliagdo, outros, pela arbitragem e, finalmente, os que se resolveriam pela decisdo
do juiz estatal.

Ha casos, entdo, em que o meio alternativo é que seria 0 da justica estatal. A
expressao multiportas decorre de uma metafora: seria como se houvesse, no atrio do
forum, vérias portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam
encaminhadas para a porta da mediacdo, ou da conciliagéo, ou da arbitragem, ou da
prépria justica estatal.

O direito brasileiro, a partir da Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica e com o Cadigo de Processo Civil de 2015, caminha para a constru¢éo de um
processo civil e sistema de justica multiportas, com cada caso sendo indicado para
0 método ou técnica mais adequada para a solucéo do conflito. O Judiciario deixa de
ser um lugar de julgamento apenas para ser um local de resolucéo de disputas. Trata-
se de uma importante mudanca paradigmatica. Nao basta que o caso seja julgado; é
preciso que seja conferida uma solucdo adequada que faca com que as partes
saiam satisfeitas com o resultado.

Nesse novo modelo de Justica, a conciliagdo, a mediacao e a arbitragem deixam
de ser meios alternativos e passam a ser meios adequados, juntamente com a jurisdicdo
estatal, de resolucdo de conflitos. Essa ideia de Justica Multiportas, de um modelo
integrativo e ndo alternativo de métodos de solugdo de litigios, embora atual e moderna,
herda a mesma ldgica do que ja fora antes defendido, conforme citado em linhas
anteriores, por Kazuo Watanabe, Mauro Cappelletti e Briant Garth, ou seja, 0 acesso a
Justica supGe a disponibilizacdo de mecanismos adequados de solucédo de disputas, 0 que,
evidentemente, ndo se esgota na prestacao jurisdicional pelo Poder Judiciério.

Necessario ainda destacar que os meios alternativos — ou adequados — de solucéo
de conflitos, embora tenham ou possam ter impacto relevante no congestionamento do
Poder Judiciario e, por consequéncia, no tempo do processo, ndo podem ser vistos como
solugdo da morosidade da Justica ou da litigiosidade crescente. Nessa direcdo, Kazuo
Watanabe®® sustenta que

Os meios alternativos de resolucdo de controvérsias devem ser estudados e
organizados ndo como solucdo para a crise da morosidade da Justica, como uma
forma de reduzir a quantidade de processos acumulados no Judiciario, e sim como
um método para se dar tratamento adequado aos conflitos de interesse que ocorrem
na sociedade. A reducdo dos processos serd uma resultante necessaria do éxito de
sua adocdo, mas nao seu escopo primordial.

Antdnio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha, em sentido idéntico,

afirmam que “a mediagdo e a conciliagdo ndo devem ser encaradas como medidas

8 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte, Del Rey, 2019, p. 99.
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destinadas a desafogar o Poder Judiciario, mas como o melhor e mais adequado meio de
resolucdo de disputas™®®.

Percebe-se, portanto, a partir da leitura dos autores citados, que 0 acesso a Justica,
nesta perspectiva, ndo deve ser encarado como uma mera busca por alternativas a Justica
formal, mas, sim, como o alargamento do conceito de acesso para permitir a incorporacao
de métodos diversos de resolugdo de controvérsias como possiveis e até desejaveis para
0 alcance da efetividade da tutela de direitos. O discrime, aqui, deve ser feito a partir da
adequacao desses meios a tutela pretendida, ndo sendo razoavel sujeitar todos a um
processo formal, litigioso, caro e burocratico, se solu¢bes mais simples, menos onerosas
e consensuais podem trazer resultados mais proveitosos as partes.

A existéncia de uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciério, instituida pelo Conselho Nacional
de Justica pela Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 20107°, e a not6ria importéancia
dedicada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 aos meios consensuais de solucdo de
conflitos, deram corpo a essa perspectiva menos de acesso a Justica menos centrada no
Estado e mais vocacionada a solucdo adequada das controversias. Importa destacar que,
nada obstante o Codigo de Processo Civil ndo traga, expressamente, a expressao Justica
Multiportas, é possivel extrair, da leitura do seu artigo 3° e paragrafos, que o legislador
superou a ideia de alternatividade entre a atividade jurisdicional, exercida pelo Poder
Judiciéario, e a ado¢do de outros métodos de resolucao de controvérsias, integrando-os.

Humberto Dalla bem resume esta necessaria integracdo entre a jurisdicdo estatal
e a abertura de outras vias de solugdo de conflitos como pressuposto do acesso a Justica.
Sustenta o autor que “a via judicial deve estar sempre aberta, mas isso ndo significa que
ela precise ser a primeira ou a unica solucdo. O sistema deve ser usado subsidiariamente,
até para evitar sua sobrecarga, que impede a efetividade e a celeridade da prestacédo
jurisdicional”’, Afirma, ainda, o autor que

N&o é compativel com as modernas teorias sobre o Estado Democratico de Direito a
ideia de que o processo em juizo seja a forma preferencial de solucdo de
controvérsias, nada obstante essa visdo, quer seja pela tradi¢do, ou mesmo pelo
receio da perda de uma parcela de poder, mantenha-se em alguns seguimentos.

8 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociacdo Direta ou Resolugdo
Colaborativa de Disputas (Collaborative Law): “Media¢do sem mediador”. Revisa de Processo — REPRO,
vol. 259, set./2016, p. 471-489.

0 Disponivel, com as subsequentes atualizagdes, em: https://atos.cnj.jus.br/files/compilado185538202
10820611ffaaaa2655.pdf. Acesso em: 8/1/2024

L PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. A Releitura do Principio do Acesso a Justica e 0 Necessario
Redimensionamento da Intervencdo Judicial na Resolugdo dos Conflitos na Contemporaneidade. Revista
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set.-dez. 2019, p. 214-271.
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Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez’?, em ensaio no qual buscam compreender
a chamada justica multiportas no Brasil como um sistema auto-organizado, afirmam,
afastando a perspectiva proposta por Luhmann em relagdo a posi¢do do Poder Judiciario
no sistema do Direito, que

A ideia de uma diferenciagdo centro-periferia no sistema, em que o centro é ocupado
pelos tribunais e 0s demais espagos de solucéo de problemas juridicos se situam na
periferia, simplesmente ndo corresponde a realidade normativa e social do Brasil.
Desde que presente a adequacdo ao caso, qualquer dos modos de resolucdo de
problemas e tutela de direitos concretiza a fungdo de acesso a justica, ndo obstante,
é claro, os distintos regimes juridicos aplicaveis as instituicdes envolvidas e aos
efeitos da solugdo do caso.

Nessa perspectiva de acesso a Justica, portanto, deve-se ter presente a necessidade
de conferir tratamento adequado aos mais diversos tipos de conflitos, sendo essencial a
efetividade da tutela dos direitos que o Estado promova, para além da remocdo de
obstaculos a entrada no Poder Judiciario e da busca por um processo efetivo, justo e
tempestivo, a adogdo de outros meios e métodos de resolucdo de controveérsias, que
escapem da morosidade e formalidade da Justica, que possibilite uma solugdo negociada

de problemas que podem ser resolvidos fora dos estreitos limites da jurisdi¢éo estatal.

2.4 Acesso a justica e precedentes: ha algum dialogo?

A analise do acesso a Justica sob trés perspectivas diversas — enquanto direito a
entrada no Poder Judiciario, como garantia de uma prestacdo jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva (direito a saida do Poder Judiciario) e, por fim, como direito a
outros meios adequados de solucdo de conflito para além da jurisdicdo estatal —
evidentemente nédo é capaz de exaurir o tema. Entretanto, a partir dessa analise, € possivel
extrair conceitos de acesso a Justica que devem nortear a presente pesquisa quanto ao
problema apresentado, da representatividade adequada como pressuposto do acesso a
Justica na formacéo dos precedentes no Superior Tribunal de Justica.

2 DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. O sistema brasileiro de justica multiportas como um
sistema auto-organizado: interacdo, integracdo e seus institutos catalisadores. Revista do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro n° 88, Rio de Janeiro, abr./jun. 2023, p. 165-192. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3978934/Fredie+Didier+Jr._Leandro+Fernandez_ RMP-
886.pdf. Acesso em 8.1.2024


https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3978934/Fredie+Didier+Jr._Leandro+Fernandez__RMP-886.pdf
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3978934/Fredie+Didier+Jr._Leandro+Fernandez__RMP-886.pdf
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De maneira abrangente, a definicéo utilizada por Cappelletti e Garth parece estar
adequada a esse propdsito. Segundo os autores, “o acesso a justica, pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — 0 mais bésico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”’3. Também Kazuo Watanabe oferece conceito amplo ao afirmar que “o
direito de acesso a Justica €, portanto, direito de acesso a uma Justica adequadamente
organizada e 0 acesso a ela deve ser assegurado pelos instrumentos processuais aptos a
efetiva realizacdo de direito”"*.

Embora ambos os conceitos possuam elevado grau de abstracdo, encontram-se
presentes neles todos os elementos analisados a partir das perspectivas apresentadas nos
topicos anteriores. Tem-se, nesse sentido, 0 acesso a justica como um direito humano
basico ou garantia fundamental, incidente num sistema juridico igualitario, democratico,
que disponibilize instrumentos adequados aos cidadaos e que tenha como pretensédo a
efetividade da tutela dos direitos e ndo apenas a sua proclamagéo.

Estabelecido, portanto, um conceito minimo acerca do que se pode considerar
acesso a justica, torna-se relevante investigar quais os impactos que a formacao de um
precedente obrigatdrio no Superior Tribunal de Justica tera no acesso a Justica. Para tanto,
também se mostra essencial a definicdo de pardmetros conceituais sobre o que vem a ser
precedente.

Segundo Daniel Mitidiero™,

Precedentes sdo razdes necessarias e suficientes para solugdo de uma questéo
devidamente precisada do ponto de vista fatico-juridico obtidas por forca de
reconstrucdes légico-argumentativas empreendidas a partir do julgamento de casos
pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante de uma Corte
Suprema. Como resultam de interpretacdes de textos dotados de autoridade juridica
ou de elementos ndo textuais integrantes da ordem juridica formuladas por cortes
encarregadas de dar a ultima palavra sobre o significado do direito constitucional ou
do direito federal, os precedentes sdo sempre obrigatorios, isto é, tém sempre forca
vinculante. Nao tém a funcéo de ilustracdo do direito e ndo tém a funcéo de persuaséao
judicial a respeito da bondade da solucdo nele encerrada. Precedentes séo razdes
juridicas necessarias e suficientes que resultam da justificacdo das decisGes
prolatadas pelas Cortes Supremas a pretexto de solucionar casos concretos e que
servem para vincular o comportamento de todas as instancias administrativas e
judiciais do Estado Constitucional e orientar juridicamente a conduta dos individuos
e da sociedade civil.

8 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Briant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988, p. 12.

“WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte, Del Rey, 2019, p. 9.

> MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagio [LIVRO ELETRONICO]. 5. ed. rev.,
atual., ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. RB-2.5
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A adocéo de um sistema de precedentes judiciais talvez seja a mais recente das
grandes reformas processuais havidas no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a
avaliacdo do impacto que esse sistema tera no acesso a justica é mais do que relevante, é
essencial. Se, conforme doutrina de Mitidiero, os precedentes sdo sempre obrigatorios,
ou seja, devem vincular todas as instancias administrativas e judiciais do Estado e orientar
a vida da sociedade civil, é facil perceber que a partir da formagdo do precedente, a
questdo estara interditada de ascender a Corte Suprema que proferiu aquela decisdo de
carater vinculante.

Esta, ademais, foi a I6gica adotada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, que
criou mecanismos de retencdo (sobrestamento), de rejulgamento (juizo de retratacao) e
de anélise de conformidade (negativa de seguimento) dos recursos interpostos na origem
gue versarem sobre 0 mesmo tema a respeito do qual as Cortes de Precedentes tiverem
decidido — ou tiverem afetado — sob os regimes da repercussao geral ou dos recursos
repetitivos. Importante destacar, também e de maneira ainda superficial nesse momento,
a ressignificacdo do Superior Tribunal de Justica no ordenamento juridico, que passou a
assumir a funcdo de Corte de Precedentes. Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni’®
afirma que,

Atualmente, considerando-se a Constitui¢éo Federal, a fungédo do Superior Tribunal
de Justica, a coeréncia do direito, assim como a necessidade de tutela da seguranca
juridica e da igualdade perante o direito, ndo ha como deixar de ver as decisbes do
Superior Tribunal de Justica como precedentes obrigatorios.

Nesse cenario, considerando a atuacéo do Superior Tribunal de Justica como Corte
de Precedentes, e tendo em vista a vinculatividade do precedente decorrente da sua
atividade interpretativa, com o impedimento do acesso a Corte de todos 0s recorrentes,
torna-se indispensavel que o acesso a Justica seja também repensado em uma nova
perspectiva, a dos litigantes cujos interesses em conflito ndo poderdo ser defendidos de
maneira direta na arena decisoria. Revela-se como objeto desse estudo sobre 0 acesso a
prépria Justica enquanto espaco social em disputa, e reverbera nesse campo 0S mesmos
obstaculos tradicionalmente observados quanto ao acesso a Justica: quem pode acessar
esse campo? Quais 0s meios colocados a disposi¢do dos litigantes? Como os litigantes

podem influenciar a tomada de decisdo para uma tutela efetiva dos seus interesses?

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Nessa dimenséo, a analise do acesso a justica se aproxima da perspectiva utilizada
nas pesquisas de Rebecca Igreja, que sugere o aperfeicoamento do espaco juridico,
partindo da nogdo de campo juridico de Bourdieu, para garantir, como corolério do acesso
a justica, uma melhor inter-relacdo e movimento dos agentes atuantes nesse campo.
Segundo a autora, em artigo escrito em coautoria com Talita Rampin’’,

Acreditamos que pensar no acesso efetivo a justica vai além do movimento de
entrada nas instituicdes; é constituir um espaco juridico ndo s6 mais inclusivo, mas
mais aberto a autotransformacdo: um espago que seja visto como maduro para o
didlogo, um espaco de negociacdo, consciente das diversas posi¢des e preocupagdes
dos diferentes agentes sociais. Esse espaco juridico deve ser constantemente
renovado e estar atento as mudancas nos contextos sociais e politicos, as novas
demandas de direitos e aos novos agentes que sao introduzidos no campo.

Dialoga com essa perspectiva proposta a ideia de que os critérios informadores do
acesso a justica — efetividade, tempestividade, adequacdo — embutem em si outros
elementos que devem estar representados as etapas necessarias para alcancar a tutela do
direito. Ndo basta franquear o acesso ao Poder Judiciario, é preciso conferir meios
processuais e renovar as instituicoes para que a tutela seja efetiva, justa e tempestiva; ndo
é suficiente o acesso ao Poder Judiciario, é essencial a promocdo de outros meios de
solucdo de conflitos, mais adequados a realidade social. Quando se diz que aos litigantes
devem ser assegurados 0s meios necessarios para alcancarem a tutela dos seus direitos, é
preciso ter presente que o Estado deve ser capaz de prover uma arena justa e equanime
para a disputa desses direitos.

No contexto especifico que aqui se apresenta — o da formacdo do precedente no
Superior Tribunal de Justica —, 0 acesso a justica deve ser analisado a partir desta justeza
e equanimidade, especificamente a partir da observancia da participacdo do cidaddo e da
paridade de armas como critérios para sua garantia. Sobre o tema, Luiz Guilherme
Marinoni’® sustenta que

A jurisdicdo e o tema do acesso a justica devem ser focalizados com base nas linhas
do Estado Democréatico de Direito. A jurisdicdo visando a realizacdo dos fins do
Estado; fins que tomam a liberdade e a igualdade em termos que diferem amplamente
daqueles que influenciaram as mais prestigiadas teorias sobre a jurisdicao, teorias
essas que ainda vicejam nos manuais e tratados de direito processual. O acesso a
justica objetivando a superacdo das desigualdades que impedem o acesso, bem como
a participagdo através do processo mediante paridade de armas, inclusive a
participacdo efetiva do cidaddo na gestdo do bem comum, ponto, esse Gltimo, que
também esta entre os escopos da jurisdicao.

" IGREJA, Rebecca Lemos; RAMPIN, Talita Tatiana Dias. Acesso a justica: um debate inacabado.
SUPREMA- Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 191-220, jul./dez. 2021.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 20.
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Acerca da participacgdo, alias, o autor sustenta que se trata de elemento essencial
a prépria concepcdo do processo jurisdicional no Estado Democratico de Direito,
asseverando que’®

Entretanto, se é verdade que a democracia significa, antes de mais nada, participacao
social, e se € verdade que o fendmeno mais tipico do processo é a existéncia de um
procedimento destinado a assegurar as partes o direito de participar da formacao do
judicium, ndo se pode conceber como verdadeira jurisdi¢cdo aquela em que a parte
pobre esteja privada de informacdes e de representacdo. Deveras, um processo em
que a parte esteja impossibilitada de participar efetivamente configura um atentado
contra tudo aquilo que se tem de mais essencial no processo jurisdicional.

Também Cappelletti e Garth® trataram da questdo relativa a paridade de armas,
como um pressuposto da efetividade de um direito material. Sustentam 0s autores que

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” €, por si
s0, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo,
poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a
conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagobnicas, sem relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmacéo e a reivindicagdo dos direitos.

N&o parece escapar, portanto, desses referenciais tedricos o aspecto que constitui
0 objeto da presente pesquisa, cujo cerne esta em conhecer os impactos que a formacgéo
do precedente no Superior Tribunal de Justica tem ou pode ter no acesso a justica e em
identificar os obstaculos ao acesso nesse campo juridico especifico. Analise, registre-se,
que deve ser feita a partir do contexto do sistema de precedentes judiciais,
especificamente no Superior Tribunal de Justica, e tendo como métrica a garantia de
paridade de armas na participacao e na representacdo dos interesses em disputa.

Feitas essas consideracdes, e sendo notorio o didlogo entre o acesso a justica e a
formacdo de precedentes, torna-se necessario analisar o Superior Tribunal de Justica,
avaliando-se as razfes que levaram a sua criacdo pela Constituicdo Federal de 1988 e a
ressignificacdo pelo qual vem passando, transmudando-se de tribunal de cassacéo a Corte
de Precedentes. Evidentemente, revela-se imprescindivel o exame da sistematica

processual adotada pelo Tribunal para o julgamento das causas que levardo a formacao

 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 160.

8 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Briant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
alegre, Fabris, 1988, p. 15.
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de precedentes, nos termos do Cddigo de Processo Civil de 2015 e do seu Regimento

Interno. E esse o objeto do capitulo seguinte.
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3 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ENQUANTO CORTE DE
PRECEDENTES

O tema objeto da presente pesquisa tem como locus o Superior Tribunal de Justica
e como contexto a formacéo de precedentes judiciais no @mbito daquela Corte. Importa,
por isso, analisar de maneira detida ndo apenas o contexto histérico da sua criacdo, mas,
também, avaliar suas funcdes constitucionais e a sua posicao institucional e funcional
num sistema de precedentes.

Embora a fungdo do Superior Tribunal de Justica como Corte de precedentes
esteja bem consolidada na literatura especializada®?, e afirmando-se, desde logo, que néo
constitui objeto deste trabalho desafiar essa concepcao, pelo contrério, parte-se dela para
a elaboracéo do problema de pesquisa, torna-se necessario analisar nao o que é o Superior
Tribunal de Justica, mas o como esta Corte tem desempenhado sua atribuicdo
constitucional de Corte Suprema, de modo a verificar se, na atual conformagéo do Poder
Judiciério, orientado por precedentes obrigatdrios, é possivel preservar 0 acesso a justica.

Para tanto, é essencial descortinar ndo apenas 0 modelo normativo que rege a
formagdo de precedentes no Superior Tribunal de Justica, mas, também, examinar, de
maneira vertical, os procedimentos adotados pela Corte nessa quadra, desde a selecéo de

recursos até a publicacdo do acorddo resultante do julgamento qualificado. E preciso

81 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Superior Tribunal de
Justiga constituem Cortes de Precedentes. O Supremo Tribunal Federal enquanto Corte que profere a tltima
palavra acerca das questfes constitucionais postas nos casos concretos, ndo pode elaborar precedentes que
possa deixar de ser observado pelos juizes e tribunais, sob pena de o sentido da Constituigdo ndo ter unidade.
De igual modo, tendo em vista que a propria Constituicdo Federal atribuiu ao Superior Tribunal de Justica
a tarefa de definir a interpretacéo da lei federal, garantindo a unidade do direito infraconstitucional em todo
0 pais, as decisGes dessas Cortes, quando configuram precedentes, também ndo podem deixar de ser
respeitadas pelos juizes e tribunais inferiores” (MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre 0
STJ e o STF: a funcdo das Cortes Supremas e a delimitacdo do objeto dos recursos especiais e
extraordinarios. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 98-99). Daniel Mitidiero, na mesma linha, afirma
que “o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, como cortes responsaveis por dar
a Ultima palavra a respeito da interpretagdo da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional federal na
ordem juridica brasileira, devem ser pensados como Cortes Supremas, a fim de que se possa reconstrui-los
em termos conceituais, estruturais, funcionais e eficaciais a partir de um quadro tedrico capaz de
fornecer solugdes coerentes aos problemas ligados a interpretacdo judicial no Estado Constitucional. Nessa
linha, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica devem ser pensados como cortes de
interpretacdo e ndo como cortes de controle, como cortes de precedentese ndo como cortes de
jurisprudéncia, tendo autogoverno e sendo dotados de meios id6neos para consecugdo da tutela do
direito em uma dimenséo geral de forma isonémica e segura” (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e
cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 93).
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destacar, ademais, que essa analise perpassa pela avaliacdo do discurso juridico contido
no precedente, mas este — o discurso, resultante da justifica¢do, j& muito bem explorado
pela doutrina® -, ndo constitui o objeto de pesquisa, que se direciona a laborar com uma
parcela ainda pouco investigada dos precedentes judiciais, que sdo os influxos externos
que o precedente recebe no momento de sua formacéo.

Nesse panorama, importa a pesquisa analisar, nesta particular etapa processual, se
o Superior Tribunal de Justica adota procedimentos, parametros e critérios seguros para
salvaguardar os direitos fundamentais, notadamente do acesso a justica e da igualdade

material.

3.1 Da crise do Supremo a prépria crise

Criado pela Constituicdo Federal de 1988 como um antidoto para a crise pela qual
passava 0 Supremo Tribunal Federal®, o Superior Tribunal de Justica é uma corte recente
e de contornos até entdo inéditos no Brasil. Embora ndo fosse nova a ideia de se criar um
outro tribunal superior, que pudesse repartir as competéncias da Suprema Corte, sendo
um vislumbre de solucdo para o congestionamento identificado naquele Tribunal desde a

década de 19608, foi nos anos oitenta que essa concepgdo ganhou mais forca.

8 Segundo Daniel Mitidiero, “o modelo de Corte Suprema guarda uma indissollvel ligacdo com a
necessidade de justificagdo no momento de interpretacdo e aplicacdo judicial do Direito. O discurso
justificativo torna-se o verdadeiro elemento de diferenciagdo e legitimacdo das decisdes judiciais e, no
fundo, da prépria jurisdicdo diante da legislagdo. O processo interpretativo é permeado por
individualizag@es, valoragdes e escolhas ligadas aos possiveis significados dos enunciados juridicos e das
proposicBes faticas, cuja sede material é a justificacdo. Vale dizer: é entremeado por efetivas decisdes
tomadas pelo intérprete a respeito do sentido que deve ser atribuido ao Direito”. (MITIDIERO, Daniel.
Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 72).

8 Athos Gusmao Carneiro explica que “sdo conhecidos 0s motivos que levam o constituinte federal de 1988
a criacdo do Superior Tribunal de Justica, e & extin¢do do Tribunal Federal de Recursos. Em Ultima anélise,
a chamada crise do Supremo Tribunal Federal, pelo nimero de feitos sempre crescente e absolutamente
excessivo, postos a cargo dos integrantes do excelso Pretdrio. A par da matéria, em competéncia originaria,
derivada do exercicio de sua funcdo de Corte constitucional, também uma multiplicidade de recursos
provenientes de todas as partes de um pais sob alto incremento demogréfico e com varias regides em
acelerado processo de industrializacdo e de aumento do setor terciario da economia, acarretando sempre
maiores indices de litigiosidade” (CARNEIRO, Athos Gusmao. Requisitos Especificos de Admissibilidade
do Recurso Especial. In 10 anos: obra comemorativa 1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justica,
1999. p. 171-200. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/view/3404/3528. Consulta em 18/02/2024.

84 Segundo consta na publicag@o Superior Tribunal de Justi¢a: 25 anos do Tribunal da Cidadania, “em obra
datada de 1963, o jurista José Afonso da Silva, especialista em Direito Constitucional, propunha uma


https://www.stj.jus.br/
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A comissdo provisdria de estudos constitucionais, constituida em 1985% com a
finalidade de elaborar o anteprojeto da nova Constituicdo, e que ficou conhecida como
Comissdo Afonso Arinos, apresentou como resultado um anteprojeto® que contemplava
ampla reestruturacdo do Poder Judiciario, extinguindo o Tribunal Federal de Recursos,
criando cinco Tribunais Regionais Federais e, ainda, o Superior Tribunal de Justica como
corte de ambito nacional responsavel pela preservacdo da legislacdo federal
infraconstitucional.

Criado pelo texto constitucional de 1988, e efetivamente instalado no ano
seguinte, o Superior Tribunal de Justica tem nas suas origens boa parcela da dicotomia
que ainda hoje se faz presente na atuagdo do Tribunal, ora atuando como corte de
correcéo, ora como corte de interpretacdo®’. Essa dualidade pode ser creditada, em grande
medida, a circunstancia de que o novo tribunal assumiria parcela significativa da
competéncia da Suprema Corte, e, a primeira vista, também sucederia 0 agora extinto

Tribunal Federal de Recursos.

mudanca na estrutura do Poder Judiciario: ‘falta um Tribunal Superior correspondente ao TSE e ao TST
para compor as estruturas judiciarias do Direito comum, do Direito fiscal federal e questdes de interesse da
Unido e do Direito penal militar’. Ndo apenas ele, mas muitos outros juristas debatiam o assunto em
encontros académicos, como 0 que ocorreu em 1965, na sede da Fundacéo Getulio Vargas (FGV), no Rio
de Janeiro. Em reunido presidida por Themistocles Branddo Cavalcanti — que mais tarde integraria o
Supremo Tribunal Federal —, especialistas como Caio Tacito, Miguel Seabra Fagundes, José Frederico
Marques, Gilberto de Ulhéa Canto e Miguel Reale debateram, dentre outros temas, a formacdo de um
Tribunal Superior. No relatorio desse historico encontro esta registrado: ‘(...) Decidiu-se, sem maior
dificuldade, pela criagdo de um novo Tribunal. As divergéncias sobre a sua natureza e o ndmero de
tribunais, que a principio suscitaram debates, pouco a pouco se encaminharam para uma solucdo que
mereceu, afinal, o assentimento de todos. Seria criado um Unico Tribunal, que teria uma funcdo eminente,
como instancia federal sobre matéria que ndo tivesse, como especificidade, natureza constitucional, ao
mesmo tempo em que teria a tarefa de apreciar os mandados de seguranga e habeas corpus das decisfes
denegatorias em ultima instancia federal ou dos Estados’”. (Superior Tribunal de Justica: 25 anos do
Tribunal da Cidadania. Rio de Janeiro: Editora JC, 2013, p. 71-72. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/25anos/article/view/2240/3781)

& https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/1985-1987/D91450impressao.htm

8 https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/o-processo-constituinte/arquivos-1/AfonsoArinos.pdf

87 Ovidio Baptista ja afirmou que “Os tribunais superiores, de direito estrito, tiveram origem nos tribunais
de cassacdo, criados em consequéncia da Revolugdo Francesa, tendo por fundamento a doutrina da divisdo
de poderes, ou separagdo de poderes, e, consequentemente, o principio da supremacia da lei e do Poder
Legislativo, como sua fonte exclusiva. Em virtude de circunstancias historicas conhecidas, esses tribunais,
no caso brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, ficam a meio caminho,
muitas vezes oscilando entre um verdadeiro juizo de cassagdo, originariamente néo jurisdicional, e uma
terceira instancia ordindria, alternativa esta Gltima que se harmoniza com a submissao do direito brasileiro
a burocratizacdo da funcéo judicial, a que serve um sistema de recursos, cuja vastiddo ndo tem paralelo no
mundo, além de ser altamente tolerante e permissivo” (DA SILVA, Ovidio. A. Baptista. A fun¢do dos
Tribunais Superiores. In 10 anos: obra comemorativa 1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justica,
1999. p. 145-166. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/view/3404/3528. Consulta em 18/02/2024).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/1985-1987/D91450impressao.htm
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Essa percepcdo, equivocada, registre-se, de que o Superior Tribunal de Justica
teria sucedido o Tribunal Federal de Recursos, entretanto, pode ser facilmente desfeita
pela simples verificacdo das competéncias recursais que exercia o extinto tribunal —
funcionando como tribunal de apelacdo da Justica Federal —, e da comparacdo dessas
competéncias com aquelas atribuidas pela nova Constituicdo Federal aos também recém-
criados Tribunais Regionais Federais. Nota-se, a partir disto, que o Tribunal Federal de
Recursos foi sucedido, em verdade, como tribunal de recursos da Justica Federal, pelos
Tribunais Regionais Federais.

A confusdo feita acerca da sucessdo do Tribunal Federal de Recursos pelo
Superior Tribunal de Justica, ndo decorre, entretanto, simplesmente da circunstancia de
que um desses Tribunais foi extinto e o outro concomitantemente criado pela Constituigéo
Federal de 1988, em posicdes aparentemente semelhantes no Poder Judiciério. E preciso
anotar que o Tribunal Federal de Recursos também foi criado, em 1946, para receber
competéncias que até entdo eram exercidas pelo Supremo Tribunal Federal®®,
notadamente para funcionar como segunda instancia da Justica Federal, absorvendo as
atribuicoes de julgar os recursos cabiveis contra decisGes proferidas nas causas em que
fosse parte a Unido, e nos processos por crimes praticados em detrimento dos seus bens,
interesses e servicos, excluidas as causas de competéncia da Justica Eleitoral e da Justica
Militar, e de processar e julgar os recursos interpostos contra as decisdes denegatorias de
habeas corpus, e aquelas proferidas em mandados de seguranca, quando federal a
autoridade apontada como coatora®. Além da competéncia de julgar, em grau de recurso,
as causas decididas pelos Juizes Federais, que se manteve inalterada durante toda a
existéncia do Tribunal, aquela Corte ainda veio a ter suas competéncias ampliadas com a
edicdo do Ato Institucional n® 2, de 1965, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1967, com a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 e, ainda, com a Emenda Constitucional
n® 7 de 1977, notadamente em relacdo a competéncia para processar e julgar,

originariamente, os mandados de seguranca e os habeas corpus impetrados contra atos de

8 Nos termos do artigo 76, 2, a, da Constituicdo Federal de 1934, competia a Corte Suprema processar em
julgar, em recurso ordinario, “a) as causas, inclusive mandados de seguranca, decididas por Juizes e
Tribunais federais, sem prejuizo do disposto nos arts. 78 e 79”.

8 Consoante o disposto no art. 104, 11, da Constituicdo Federal de 1946, competia ao Tribunal Federal de
Recursos “II - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais em matéria civil ou
criminal, ressalvada a hipétese do art. 101, 1, ¢ ; a) as causas decididas em primeira instancia, quando a
Unido for interessada como autora, ré, assistente ou opoente, exceto as de faléncia; ou quando se tratar de
crimes praticados em detrimento de bens, servicos ou interesses da Unido, ressalvada a competéncia da
Justica Eleitoral e a da Justica Militar; b) as decisGes de Juizes locais, denegatorias de habeas corpus , e as
proferidas em mandados de seguranca, se federal a autoridade apontada como coatora; Il - rever, em
beneficio dos condenados, as suas decisdes criminais em processos findos.
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Ministros de Estado e os conflitos de competéncia entre juizes federais e juizes
subordinados a Tribunais diversos.

Essas competéncias originarias, que acabaram sendo assumidas pelo Superior
Tribunal de Justica, o fato de o Tribunal Federal de Recursos também ter herdado, em
dado momento historico, competéncias da Corte Suprema, tendo sua posicdo na
Constituicdo Federal logo abaixo do Supremo Tribunal Federal, e, ainda, as
circunstancias de o Superior Tribunal de Justica ndo apenas ter funcionado
originariamente na sede do extinto tribunal, mas também de ter incorporado integralmente
sua estrutura, tendo aproveitado, inclusive, na sua composicao original, os Ministros que
compunham o Tribunal Federal de Recursos, sdo pontos que, se ligados, um a um, podem,
de fato, conduzir a equivocada a compreensao de que houve, realmente, uma sucessdo
entre os Tribunais.

Mas, no ambito da competéncia recursal, que interessa ao presente trabalho, essa
compreensdo é desfeita. Uma simples leitura do artigo 105, inciso I, da Constitui¢ao
Federal de 1988, revela que o Superior Tribunal de Justica assumiu funcdo institucional
que jamais foi realizada pelo Tribunal Federal de Recursos®. Segundo se extrai do
aludido artigo, compete ao Superior Tribunal de Justica, processar e julgar, em recurso
especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados do Distrito Federal e Territdrios, quando a
decisdo recorrida “a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar
valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.”

Essa competéncia — de julgar, em recurso especial, as questdes de natureza
federal infraconstitucional — decorre diretamente da cisdo de competéncias do Supremo

Tribunal Federal®® realizada pela Constituicdo Federal de 1988, quando da criacdo do

% Rodolfo Camargo Mancuso indaga e responde: “teria o STJ se apresentado como um sucedaneo do antigo
Tribunal Federal de Recursos, com nova denominacdo, ou se trataria de Tribunal novo? Tendemos para a
segunda alternativa, embora a composi¢do do STJ se tenha feito com os ministros do extinto TFR (CF,
ADCT, art. 27, § 2.9, 1) e sua sede seja em Brasilia, inclusive, inicialmente, nos mesmos prédio e anexo que
antes serviam ao TFR. E que, com o STJ, alterou-se profundamente a organizagéo judiciaria nacional, que
passou a contar com dois graus de jurisdicdo excepcional, sendo quatro os graus de jurisdicdo (dois
ordinarios e dois extraordinarios). Quanto a competéncia do extinto TFR, distribuiu-se entre os cinco
criados Tribunais Regionais Federais, 0s quais passaram a constituir o segundo grau na Justica Federal
comum” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial [LIVRO
ELETRONICO]. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018).

%1 Segundo se extrai do artigo 119, 111, da Constituicdo Federal de 1967, com a redacéo dada pela Emenda
Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, competia ao Supremo Tribunal Federal “julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia por outros tribunais, quando a



50

Superior Tribunal de Justica®?, e desponta como a competéncia de maior relevancia desta
Corte. E no exercicio dela que o Tribunal exerce o que toda a doutrina compreende como
sendo a sua funcdo precipua, que é a de manter a uniformidade na interpretacéo da lei
federal®® ou, mais modernamente, no contexto dos precedentes judiciais, a de conferir
unidade ao direito federal infraconstitucional®*.

Retomando o que se disse inicialmente, a criagdo do Superior Tribunal de Justica,
teve como finalidade primeira a de servir como desafogo para uma Suprema Corte
praticamente inviabilizada pela quantidade de recursos submetidos a seu julgamento. Por
essa razdo, recebeu o Superior Tribunal de Justica uma parcela significativa das
competéncias do Supremo Tribunal Federal, passando a ser, no desenho institucional
conferido pela Constituicdo Federal, a corte de ambito nacional encarregada da
interpretacdo do direito federal infraconstitucional. Esperava-se, com isso, que 0 novo
Tribunal pudesse dar fim a crise numérica do Supremo Tribunal Federal®®, mas n&o foi

iSso que se verificou.

deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo ou negar vigéncia de tratado ou lei federal;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato do govérno local
contestado em face da Constitui¢do ou de lei federal; ou d) der a lei federal interpretacdo divergente da que
lhe tenha dado outro Tribunal ou o proprio Supremo Tribunal Federal.”

92 Segundo Rodolfo Mancuso, “uma leitura da CF vigente, em seus arts. 102, 111, e 105, 11, e suas alineas,
em confronto com o art. 119, 111 e alineas, da CF precedente (EC 1/69), expde desde logo o primeiro dado
relevante: o constituinte apenas desmembrou o recurso extraordinario, remanescendo em seu ambito
as questdes constitucionais; outrossim, pingando as hipéteses relativas as ‘questdes federais’, com estas
formou o contetido do recurso especial, direcionando-o0 a um novo Tribunal, por assim dizer sucedaneo do
entdo extinto Tribunal Federal de Recursos (cuja competéncia viria distribuida pelos cinco TRF’s entéo
criados). Nesses moldes, instituiu a CF de 1988 o Superior Tribunal de Justica” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial [LIVRO ELETRONICO]. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S&o Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018).

9 Arruda Alvim afirma que “a fungdo jurisdicional exercida pelo Superior Tribunal de Justiga representa a
culminancia e o fim da atividade judicante em relacéo a inteligéncia de todo o direito federal de carater
infraconstitucional. Significa sempre a Gltima e definitiva palavra sobre o seu entendimento e a sua
aplicacéo. O conhecimento do direito positivo federal infraconstitucional, na sua percepgao final e Ultima,
¢ indesvinculavel da casuistica em que se estampa a interpretagdo do STJ” (ALVIM, Arruda. A alta funcéo
jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no &mbito do recurso especial e a relevancia das questfes. In
10 anos: obra comemorativa 1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 1999. p. 37-46. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/view/3404/3528. Consulta
em 18/02/2024).

% Por todos, Luiz Guilherme Marinoni sustenta que, “nos termos da Constituicio brasileira, cabe ao
Superior Tribunal de Justica definir a interpretagdo da lei federal, o que significa dar sentido e unidade ao
direito federal infraconstitucional. Assim, a funcdo do Superior Tribunal de Justica ndo é apenas a de
proclamar a devida interpretacéo da lei, porém mais claramente a de fixar o significado da lei que orienta a
vida em sociedade e deve regular os casos futuros” (MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra
entre 0 STJ e o STF: a fungdo das Cortes Supremas e a delimitacdo do objeto dos recursos especiais e
extraordinarios. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 98-99).

95 Segundo Athos Gusméo Carneiro, “em boa hora, a instituicdo do Superior Tribunal de Justica veio a
liberar o Supremo Tribunal Federal para um menos atribulado exercicio de sua missdo maior, de custodia
da Constitui¢do Federal e o6rgéo tutelar dos direitos e garantias individuais.” (CARNEIRO, Athos Gusméo.
Recurso especial, agravos e agravo interno: exposicdo didatica: area do processo civil, com base na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 4).
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A criacdo do Superior Tribunal de Justica, apesar do recém-criado Tribunal ter
herdado grande parte do encargo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, recebendo
amaior parte das matérias passiveis de serem veiculadas na via do recurso extraordinario,
n3o foi capaz de estancar a elevada litigancia no ambito da Suprema Corte brasileira. E
bem verdade que, se 0 Supremo Tribunal Federal ja estava em crise, ante o elevadissimo
namero de recursos enderecados aquele Tribunal, estaria em situacdo ainda mais
complexa se ndo fosse a alteragdo promovida pelo constituinte. Entretanto, o que se viu
foi a manutencéo da crise do Supremo e uma nova e crescente crise no proprio Superior
Tribunal de Justica.

Ovidio Baptista®, em artigo publicado por ocasido da comemoragéo dos 10 anos
do Superior Tribunal de Justica, escreveu:

Informar que os recursos encaminhados a Suprema Corte cresceram 1.856%, nos 46
anos a que esses dados se referem, significa dizer que o mesmo numero de
magistrados -11 Ministros - receberam, em 1940, 1.807 recursos, ndmero que
ascendeu a soma de 33.345 em 1997, crescendo para 41.662 nos dez primeiros meses
de 1998, calculando-se, no momento da entrevista, que o total de processos deveria
atingir, nos doze meses desse ano, a quantidade astrondmica de47.319, uma vez
mantida, nos dois meses restantes, a propor¢do de crescimento verificada de janeiro
a outubro. Esses nimeros causam espanto, mas 0 que 0s torna inquietantes é o fato
de ter o Supremo Tribunal Federal passado a ser predominantemente uma corte
constitucional, dividindo com o Superior Tribunal de Justica suas antigas fungdes de
corte extraordindria, fato que, seria licito supor, reduziria seu encargo jurisdicional.
A transferéncia da parcela mais volumosa do antigo recurso extraordinario para o
Superior Tribunal de Justiga obriga-nos a somar os registros de ambas as cortes, para
que se possa avaliar a quantidade de recursos em que se alega violagéo de direito
federal, constitucional ou infraconstitucional, sabendo-se que 0S recursos
extraordinario e especial formam a parcela mais significativa dos feitos
encaminhados a essas cortes judiciarias. Considerados os dois tribunais, 0 nimero
global de feitos a eles atribuido mantém-se igualmente alarmante.

Ao Superior Tribunal de Justica, chegaram em 1997, mais de 100.000 processos, 0
gue mantém uma média semelhante de recursos para cada magistrado, tendo em vista
0 numero deles em ambas as cortes.

Se 0s nimeros em 1999, apenas 10 anos apés a criacdo do Superior Tribunal de
Justica, impressionavam, é possivel afirmar que, passados 35 anos desde a sua efetiva
instalacdo, o cenario é ainda mais cadtico. Em 2023°%, o Tribunal recebeu nada menos do
que 461.810 processos, dentre os quais mais de 330 mil foram recursos especiais ou
agravos em recursos especiais, representando um aumento em relacdo ao ano

imediatamente anterior, 2022, de 9,79% na classe de recurso especial e mais de 18% na

% DA SILVA, Ovidio. A. Baptista. A fungdo dos Tribunais Superiores. In 10 anos: obra comemorativa
1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 1999. p. 145-166. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/view/3404/3528. Consulta em 18/02/2024.

% Disponivel em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf.
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classe de agravo em recurso especial. Os numeros também ndo sdo muito diferentes

quando se avalia a série historica®®:

2017 2008 2019 2020 2011 2022 2023
AREsp =omHC =@=REsp

Figura 4(a). A esquerda processos recebidos por classe em 202 3. Figura 4(b). A direita série histdrica dos processos
recebidos pelo 5TJ por principais closses.

Esse cenario denota que, se ontem o Superior Tribunal de Justica foi uma solucéo
pensada para acabar com a crise do Supremo Tribunal Federal, hoje o Tribunal enfrenta
a sua propria crise, nos mesmos moldes, mas exponencialmente potencializada, daquela
experimentada pela Suprema Corte®. E esse contexto de crise pode ser reconhecido como
um dos grandes motivadores para a ressignificacdo que o Superior Tribunal de Justica
vem passando, desde a grande reforma do Poder Judiciario, em 2004, quando a Emenda
Constitucional n. 45 fez significativas alteracdes de competéncia, mas, também,
introduziu no nosso ordenamento juridico os primeiros tracos de uma cultura de respeito
aos precedentes judiciais, criando a repercussao geral da questdo constitucional como
requisito para o recurso extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal, passando
pela criacdo dos recursos repetitivos, em 2008, até a edicdo da Emenda Constitucional n.
125/2022, que instituiu, como requisito para o recurso especial, a demonstracdo da
relevancia da questdo federal.

A realidade dos dados se impds, e as alteracbes normativas criaram condicoes,
para que o Superior Tribunal de Justiga efetivamente buscasse uma nova dimenséo da sua

atuacdo, deixando aos poucos as herancas da sua criacao, para conferir unidade ao Direito

% Disponivel em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf. p. 10.

9 Tereza Arruda Alvim e Bruno Dantas afirmam que “o passar do tempo revelou diversas distingdes, umas
geradas pela prdpria coexisténcia dos dois recursos, outras ocasionadas por divergéncias interpretativas, e
outras, ainda, acarretadas por nuances de indole legislativa contidas no texto constitucional. A triste
realidade, porém, é que a criacdo do Superior Tribunal de Justica definitivamente ndo resolveu a crise do
recurso extraordinario. As estatisticas — cujos dados referentes ao Supremo Tribunal Federal exporemos
com mais vagar no capitulo pertinente (item 19.1) — revelam que, se antes tinhamos apenas um tribunal
estorvado pelo volume de processos, agora temos dois sofrendo do mesmo mal! Isso porque a cria¢do do
Superior Tribunal de Justica, em 1988, ndo foi acompanhada de instrumentos eficazes de controle do
nimero de recursos a ele dirigidos, tornando-o, na prética, uma corte de terceira instancia, & qual qualquer
pessoa pode submeter seu caso.” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial
e recurso extraordinario [livro eletr6nico]. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RB-4.2)
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Federal. E esse percurso, de Tribunal de correcéo de decisdes de outras instancias e juizos,
com olhos no passado, a verdadeira Corte de precedentes, funcionando de modo

prospectivo, com um olhar no futuro, é o que sera explorado nos tépicos seguintes.

3.2 Da correcdo da interpretacao da lei a reconstrucdo do direito federal

A dicotomia ainda existente na atuacdo do Superior Tribunal de Justica desnuda
as duas faces de um Unico Tribunal — funcionando em paralelo como Corte de correcao e
como Corte de interpretacao —, tentando harmonizar o julgamento de centenas de milhares
de recursos que veiculam questOes afetas apenas aos litigantes naquele caso concreto com
a formacdo de precedentes obrigatdrios. Esse conflito de identidade, além de ter
explicacdo no contexto historico da criacdo e formacao do Tribunal, também decorre da
ilusdo de que haveria no texto legal um Unico e inequivoco sentido, que s6 poderia ser

revelado pela Corte que representa a Ultima instancia de interpretacao da lei.

Entretanto, a compreensdo do Superior Tribunal de Justica como uma Corte de
precedentes passa, necessariamente, por uma releitura das suas competéncias
constitucionais, devendo o artigo 105, inciso 111, da Constituicdo Federal, que estratifica
amissao constitucional do Superior Tribunal de Justica, ser reinterpretado a luz das novas
funcdes atribuidas a Corte. A busca por uma Unica e correta interpretacdo do texto legal
jando deve pautar a atuacdo do Tribunal, que deve se orientar pela concepcdo de que cabe
a Corte, mediante interpretacdo e individualizacdo dos sentidos que racionalmente podem
ser extraidos do texto legal, decidir qual o sentido que, estando mais ajustado as normas
constitucionais e ao momento historico-social, deve nortear as relagdes juridicas na
sociedade.

Embora muito atual, ndo € propriamente inovadora a ideia de que o Superior
Tribunal de Justiga ndo deve funcionar como um Tribunal de corregdo, a analisar caso a
caso, individualmente, para buscar apenas a justa solucdo do caso concreto, mas, sim,
atuar como uma Corte de interpretacéo e, a par de solucionar o caso concreto, extrair do
texto legal controvertido uma norma que lhe confira sentido e que possa ser aplicada a

casos idénticos.
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Sé&o variados os textos doutrinarios que, hd muito, indicam a necessidade premente
de uma verdadeira guinada na forma como o Superior Tribunal de Justica atua desde a
sua criacdo. Arruda Alvim!®, ja em 1999, afirmava o seguinte:

Awvulta, por tudo quanto se disse, enormemente de importéncia o reflexo do contetdo
das solugdes, em face de determinados pronunciamentos jurisdicionais, diante da
posicdo ocupada pelo Tribunal na estrutura do Poder Judiciério, alojada no cume da
sua piramide. Conquanto a validade e a eficacia das decisdes sejam, normalmente,
circunscritas as partes, as proferidas pelos Tribunais de clpula transcendem o
ambiente das partes, e com isto, projetam-se o prestigio e autoridade da decisdo nos
segmentos, menor da atividade juridica, de todos quantos lidam com o direito, e,
mesmo em espectro maior, para a sociedade toda. E nesta segunda perspectiva, em
grau maximo, que se inserem, por exceléncia, as decisdes do Superior Tribunal de
Justica. Sendo o mais elevado Tribunal em que se aplica o direito federal
infraconstitucional, ao afirmar a correta inteligéncia do direito federal - e é sempre
isso que afirma o STJ e ndo outra coisa -, 0 valor e 0 peso inerentes a tais decisdes €
enorme, por causa da posi¢do pinacular do STJ. Esta é a razdo em virtude da qual
tais pronunciamentos exorbitam do interesse das partes, projetando-se para toda a
sociedade a verdade do seu entendimento e nesta influindo.

A expectativa, sendo mesmo a imprescindivel necessidade social - em relagdo as
decisdes de um Tribunal de cupula, e, no caso o Superior Tribunal de Justica, € o
fecho da abobada da justica sobre a legalidade infraconstitucional -, é a de que sejam
paradigmaticas, pois que, o rumo dessas, vale como roteiro para 0os demais Tribunais
e jurisdicionados, mercé dos precedentes assentados.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica configuram o referencial maximo em
relacdo ao entendimento havido como o correto em relagdo ao direito federal
infraconstitucional. Tais decistes, em devendo ser exemplares, hdo, igualmente, de
carregar consigo alto poder de convicgéo, justamente porque sdo, em escala maxima,
0s precedentes a serem observados e considerados pelos demais Tribunais.

Também Ovidio Baptista'®®, ha mais de duas décadas, afirmava que:

[...] a moderna funcéo dos tribunais supremos ha de ser a de um instrumento voltado
para o futuro, que vise a unidade do Direito, ndo a uniformidade da jurisprudéncia
dos respectivos tribunais.

Para que essas cortes cumpram, nas circunstancias atuais, sua funcéo primordial, é
indispensavel que se lhes dé competéncia seletiva, permitindo-lhes escolher, dentre
0 numero de processos que lhe sdo encaminhados, aqueles que, pelo grau de
relevancia para o sistema, merecam sua apreciagdo

Atualmente, por outro lado, a atuacdo do Superior Tribunal de Justica como Corte
de interpretacgdo € ideia que se encontra bem consolidada na doutrina de processo civil,

100 ALVIM, Arruda. A alta fungéo jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no ambito do recurso
especial e a relevancia das questfes. In 10 anos: obra comemorativa 1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal
de Justica, 1999, p. 37-46. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/view/3404/3528.  Acesso  em
18/02/2024

1 DA SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. A fungdo dos Tribunais Superiores. In 10 anos: obra comemorativa
1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 1999, p. 145-165. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/view/3404/3528.  Acesso em
18/02/2024.
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especialmente considerados os influxos que a adocdo de um sistema de precedentes
obrigatorios teve sobre o exercicio das funcgBes constitucionais atribuidas ao Tribunal.
Nessa nova conformagdo do Poder Judiciario, o Tribunal deixa agora de buscar a Unica e
correta interpretacdo da lei federal e passa a laborar com a reconstrugdo de um sentido
adequado do texto legal, escolhendo, de maneira fundamentada, uma dentre varias
interpretacdes possiveis. Nos dizeres de Luiz Guilherme Marinoni®®?:

A transformacdo da funcdo da Corte outorga novo significado & ideia de
“uniformidade”. O problema ndo mais estd em declarar o sentido exato da lei para
propiciar a “uniformidade das decisdes” dos tribunais ordinarios; busca-se agora,
mediante a voz da Suprema Corte, o “sentido e a unidade do direito” para a
orientacdo da sociedade e para a promogéo da igualdade. Ndo mais importa controlar
as decisbes, porém definir o direito que deve orienta-las. A decisdo da Suprema
Corte, bem por isso, ndo mais tem carater puramente retroativo, derivado da
declaracdo da lei, mas esta preocupada com o futuro, em orientar os jurisdicionados
e em servir de critério para as vindouras decisdes judiciais. Dai porque a
“uniformidade”, no novo contexto de Corte Suprema, ndo visa a tutelar a lei, mas
objetiva garantir a igualdade perante o direito revelado nos precedentes. Alias, ndo
é por outro motivo que ai é preferivel falar em unidade do direito (fim da Corte de
Interpretagdo) do que em uniformidade da jurisprudéncia (meio que a antiga Corte
empregava para o controle).

Como interpretagdo uniforme ndo mais significa interpretacdo destinada a garantir a
interpretacdo exata da lei pelos tribunais, mas sim o proprio direito que a Corte,
mediante tarefa argumentativa, delineia como adequado diante dos fatos do caso, das
normas constitucionais e dos valores sociais que integram 0 momento, chega-se
enfim ao ponto: a decisdo da Corte, ao definir a interpretacdo, ndo elabora pardmetro
para o controle da legalidade das decisfes, mas erige critério decisional, verdadeiro
modo de ser do direito ou o prdprio direito em determinado contexto histérico. A
decisdo deixa de ser mera jurisprudéncia unificada ou pacifica a servir de meio de
controle e passa a ser verdadeiro precedente, que define o direito que deve regular a
vida social e, apenas por isso, tem autoridade perante os demais tribunais. E
interessante perceber que, enquanto declara o sentido exato da lei, a decisdo sequer
tem razao para ter autoridade perante os tribunais; afinal a lei ja se impde aos juizes.
As decisbes s6 tém razdo para assumir autoridade quando agregam algo a ordem
juridica, quando se desprendem da lei para colaborar para o desenvolvimento do
direito numa tarefa coordenada entre Judiciario e Legislativo. Quando isso ocorre,
as decisdes de uma Corte Suprema tém autoridade para se projetar perante todos 0s
juizes, sendo, por um lado, desnecessario perguntar por lei que assim preveja, e, de
outro, necessario buscar uma teoria dos precedentes.

Daniel Mitidiero'%, por sua vez, esclarece, da seguinte forma, a operacio que deve
ser realizada por uma Corte Suprema, como o Superior Tribunal de Justica, com vistas a
escolher — e ndo revelar, como se Unico e verdadeiro fosse - 0 sentido mais adequado do

texto legal dentre tantos quantos sejam possiveis de ser atribuidos a lei:

102 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletronico]: recompreensédo
do sistema processual da corte suprema. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-7.12.

18 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas [livro eletrdnico]: do controle a interpretagéo,
da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-3.1.
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No d&mbito da interpretacéo juridica, o modelo de Corte Suprema pressupde a ado¢ao
da teoria ldgico-argumentativa da interpretacdo. Nesse contexto, interpretar ndo
significa revelar, mediante uma atividade exclusivamente cognitivista, o Unico e
verdadeiro significado intrinseco do texto normativo. Nessa linha, a teoria l6gico-
argumentativa € umateoria ndo  cognitivista, também  conhecida
como cética ou realista. Interpretar — aqui  entendida  interpretagdo  como
“interpretazione-attivita™ — significa atribuir significado a um texto e a elementos
ndo textuais da ordem juridica. Como se trata de atividade potencialmente equivoca,
0 processo interpretativo depende da individualizacéo, valoracéo e escolha de
significados possiveis das palavras constantes dos enunciados. Desse modo, a
interpretacdo acarreta sempre uma escolha do intérprete dentre significados
alternativos concomitantes e possiveis. Como a interpretacdo é um processo que visa
a reducdo da equivocidade do enunciado e definicdo da norma que se ultima
mediante uma escolha — ainda que logica e argumentativamente guiada— do
intérprete, o0 seu resultado ndo pode ser qualificado como exato, correto ou Unico
possivel. Dito claramente: inexiste uma Unica resposta correta para todo e qualquer
problema interpretativo. A interpretacdo do Direito admite a obtencdo de
uma pluralidade de significados, dada a equivocidade da linguagem juridica (“legal
language is vague”) e a inevitavel necessidade de escolhas para determinag&o do seu
sentido normativo (“legal reasoning includes value judgments™).

A unidade do direito, e ndo mais o significado exato do texto legal, portanto, é o
objetivo a ser perseguido pelo Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte de
interpretacdo, constituindo atribuicdo da Corte outorgar sentido a lei, resultando dessa
operacdo o produto que serd o precedente judicial. I1sso ndo significa, todavia, que o
Tribunal possa simplesmente escolher uma dentre vérias interpretacdes possiveis da lei;
constitui elemento essencial da formacdo do precedente judicial a justificacdo desta
escolha, que deve ser feita a partir da argumentacdo juridica formulada pela Corte.
Segundo Daniel Mitidiero%*:

A atividade interpretativa ndo constitui uma operacdo puramente l6gica. O campo
da aplicacdo da logica na interpretagdo esta circunscrito ao terreno da aferi¢do
dos nexos entre proposi¢des e enunciados. Nesse sentido, a I6gica tem um papel
certamente importante, mas relativamente pequeno no processo de interpretacdo. A
I6gica nada diz, contudo, a respeito da escolha das normas que devem fazer parte do
silogismo judiciario e do significado que deve ser atribuido aos enunciados
linguisticos e as proposi¢des de fato que o compdem. Em todos esses casos 0 que é
determinante é a argumentacdo que € formulada pelo intérprete a favor das
suas individualizagdes, valoragOes e escolhas. Vale dizer: o que importa ai €
a argumentacao juridica.

Essa é a razdo pela qual o modelo de Corte Suprema guarda uma indissoluvel
ligac&o com a necessidade de justificacdo no momento de interpretacdo e aplicacdo
judicial do Direito. O discurso justificativo torna-se o verdadeiro elemento de
diferenciacdo e legitimacéao das decisdes judiciais e, no fundo, da prépria jurisdicdo
diante da legislacdo. O processo interpretativo ¢ permeado por individualizacGes,
valoragOes e escolhas ligadas aos possiveis significados dos enunciados juridicos e
das proposicdes faticas, cuja sede material ¢ a justificacdo. Vale dizer: é entremeado

104 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas [livro eletrdnico]: do controle a interpretagéo,
da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-3.1.
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por efetivas decisdes tomadas pelo intérprete a respeito do sentido que deve ser
atribuido ao Direito.

Se, pelo que se disse até aqui, é correto afirmar que o precedente € um garante de
igualdade e que, por outro lado, a transformac&o do Superior Tribunal de Justica de Corte
de correcdo a Corte de interpretacdo tem como premissa justamente a elaboracdo de
precedentes que sirvam para orientar todo o judiciario e a prépria sociedade, e ndo mais
a revisao casuista do entendimento e da justica de cada caso concreto, &€ preciso
compreender, também, a funcdo que o recurso especial assume — ou deveria assumir —
nesse Novo cenario institucional, como se mostra igualmente essencial que se avalie 0s
impactos que essas alteragdes tém no acesso a justica.

Importa investigar se, a pretexto de conferir unidade ao direito e igualdade na
aplicacdo das normas, a ressignificacdo pela qual tem passado o Superior Tribunal de
Justica ndo acaba por inviabilizar o acesso dos litigantes a Corte e, de maneira ainda mais
grave, se ndao gera um sistema no qual se labora com precedentes que sdo ndo uma garantia
de igualdade, mas apenas uma fachada de garantia, dada a sua forma de elabora¢éo. Para
essa investigacdo, alguns questionamentos devem ser feitos: 0 acesso a justica supde,
inclusive, 0 acesso ao Superior Tribunal de Justica? A interposicao de recurso especial é
um direito subjetivo da parte? E possivel garantir a igualdade, ndo a processual, mas a
igualdade material, com a paridade de armas, nos procedimentos de formacdo dos
precedentes?

E sdo essas perguntas que se pretende responder nos tdpicos seguintes.

3.3 Recurso especial: de direito do litigante a ferramenta da corte

Na sua concep¢do mais cléassica, 0 acesso a justica pode ser lido como acesso ao
proprio Poder Judiciario. Um direito, no caso brasileiro, bastante amplo e
constitucionalmente previsto, consagrado sob a garantia da inafastabilidade da

jurisdicio'®. Nesse contexto, & primeira vista, 0 acesso a justica embutiria em si ndo

105 Nos termos do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal de 1988, “a lei ndo excluira da apreciacio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Significa dizer que qualquer cidadao que se sentir lesionado,
material ou moralmente, ou compreender que um direito seu estd ameagado por quem quer que seja, pode
buscar o Poder Judiciario para fazer cessar a ameaga ou buscar a reparagdo do dano.
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apenas 0 ajuizamento da acdo, mas, também, a utilizacdo de todos os meios processuais
e recursos colocados a disposicdo das partes. E, sem margem para duvidas, apesar de
restritas as hipdteses do seu cabimento, o recurso especial € um desses recursos de que
podem langar mao os litigantes.

De outro lado, a nova conformacéo do Poder Judiciario brasileiro, orientado por
um sistema de precedentes obrigatorios, acaba por tornar aparentemente inconcilidveis as
funcOes exercidas pelo Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte de precedentes e
enquanto Corte de revisdo, o0 que demanda, também, uma releitura do proprio acesso a
Corte como decorréncia do acesso a justica. Impensavel imaginar que um Tribunal possa,
ao mesmo tempo, julgar quase meio milh&o de processos por ano e ser capaz de produzir
precedentes que, ndo apenas por determinacdo legal, mas, também, pela qualidade das
suas razdes, ostentem autoridade.

O recurso especial é, portanto, uma peca central nesse complexo tabuleiro.

O recurso especial esta inserido no conceito de recursos extraordinarios!® lato
sensu, género do qual sdo espécies tanto o recurso especial, quanto o0 recurso
extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal, diferenciando-se dos demais
recursos, os chamados recursos ordinarios, em razdo de caracteristicas e funcbes
especificas, notadamente diante da previsdo das hipdteses de seu cabimento, ligadas
estritamente a analise de questdes de direito, dos seus requisitos especificos, da
necessidade de observancia de fundamentacdo vinculada e da funcdo imediata a eles
atribuidas, de conduzirem as Cortes temas que demandam a atribui¢do de um sentido a
determinada norma legal federal infra ou constitucional, todas essas caracteristicas e

funcdes, registre-se, decorrentes diretamente do texto da Constituicdo Federal.

106 Embora esta ndo seja uma questdo que, a nosso ver, deveria ensejar maiores debates, é preciso destacar
que ha divergéncias na doutrina sobre a prdpria classificacdo dos recursos em ordinérios e extraordinarios.
Arruda Alvim, por exemplo, classifica os recursos especial e extraordinario em recursos de estrito direito,
e destaca que outros autores, como Scarpinella Bueno, que, embora classifique 0s recursos em ordinarios e
extraordindrios, o faz em perspectiva diversa, relativa a devolutividade, e José Afonso da Silva, que faz
critica mais assertiva em relagdo a classificacdo de meios de impugnacdo ordinarios, como sendo aqueles
que visam impedir a formacdo da coisa julgada, e extraordinarios, como sendo aqueles que visam
desconstituir a prépria coisa julgada ja formada. Arruda Alvim cita ainda a critica de Barbosa Moreira,
lastreada no direito comparado e por considerar que ndo ha critérios objetivos que justifique a adocao da
aludida classificacdo (ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil [livro eletrénico]. 5. ed. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-38.1). Sem embargo disso, consideramos que a classificacdo
em recursos ordinarios e extraordinarios é adequada e encontra sustentacdo na doutrina processual atual,
conforme Mauro Campbell Marques, Eduardo Arruda Alvim, Guilherme Pimenta da Veiga Neves e
Fabiano Tesolin, que citam, nesse sentido, a doutrina de Sérgio Bermudes, Teresa Arruda Alvim, Nelson
Luiz Pinto, Rodolfo de Carmargo Mancuso e Flavio Cheim Jorge (CAMPBELL, Mauro; ALVIM, Eduardo
Arruda; NEVES, Guilherme Pimenta da Veiga, TESOLIN, Fabiano. Recurso especial. Curitiba, PR:
Editora Direito Contemporéneo, 2022, p. 78)
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Mauro Campbell Marques, Eduardo Arruda Alvim, Guilherme Pimenta da Veiga
Neves e Fabiano Tesolin®’, sobre o tema, fazem a seguinte diferenciagéo:

Algumas caracteristicas importantes que os distinguem dos ordinarios, justificam
encartar os recursos extraordinrios (stricto sensu) e especial como espécie do género
“recursos extraordinarios”. Por exemplo, possuem em comum o fato de serem
recursos de estrito direito (cujas hip6teses de cabimento vém definidas no proprio
Texto Constitucional, arts. 102 e 105), que, por isso mesmo, ndo comportam
qualquer rediscussdo acerca de matéria fatica e ndo se prestam a corre¢do pura e
simples de eventual injustica da decisdo recorrida, ndo ensejando revisdo do que haja
sido decidido a partir e por causa da corre¢do dos fatos. Pode-se dizer que o0s tribunais
superiores observam “a autonomia dos Estados em relagdo aos fatos; quem diz a
Gltima palavra sobre os fatos no processo sdo os tribunais locais”.

Essa classificacdo, entretanto, ndo desnatura o recurso especial como recurso.
Significa dizer que, embora sua funcdo imediata seja a de levar ao Superior Tribunal de
Justica uma questdo de direito que necessita de intervencdo da Corte para que seja
solucionada com unidade de sentido, hd uma funcdo mediata no recurso especial que €
solucionar o caso concreto adjacente, aplicando-se a ele o entendimento juridico a que
chegou o Tribunal sobre a interpretacdo de determinado texto legal. Embora essa
perspectiva, de o recurso especial como direito da parte tenha sido sempre mascarada na
doutrina processual, ao afirmar o seu cabimento para pura e simples desate de
interpretacdo de questdes de direito, com o qué a solucdo do caso concreto seria, coOmo
afirmado acima, uma mera decorréncia do exercicio dessa funcdo primeira, a praxe da
Corte ndo parece revelar ter sido bem aceita essa concepg¢do. Ao contrario, 0S nUMeros
revelam que o Superior Tribunal de Justica sempre foi tido, ainda que de maneira
inequivocamente mal compreendida, como uma verdadeira terceira instancia de
julgamento.

Ja se viu anteriormente que apenas no ano de 2023 o Superior Tribunal de Justica
recebeu mais de 450 mil processos. Também ja se revelou que, considerados apenas 0s
recursos e, ainda, avaliada a série historica de distribuicdo na Corte, 0s nimeros sao
sempre alarmantes. Mas, para aléem desses numeros, ha outros que sdo capazes de
confirmar a afirmacdo que se fez no paragrafo anterior, de que a Corte é tida como uma
grande terceira instancia do Poder Judiciario brasileiro. Isso porque, embora
aparentemente restritas as hipoOteses de cabimento do recurso especial, sdo quase

ilimitadas as matérias passiveis de serem enfrentadas no &mbito do seu julgamento, o que

107 CAMPBELL, Mauro; ALVIM, Eduardo Arruda; NEVES, Guilherme Pimenta da Veiga; TESOLIN,
Fabiano. Recurso especial. Curitiba, PR: Editora Direito Contemporéaneo, 2022, p. 79.
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resulta num numero espantoso de recursos interpostos — mais de 400 mil por ano nos
ultimos 3 anos — e, mais do que isso, 0 absurdo dado de que menos de 1% desses recursos
chegam a ter julgamento colegiado, ddo um indicativo relevante de que, a0 menos no
imaginario da sociedade, o Superior Tribunal de Justica é apenas mais uma Corte de
correcdo de injusticas e 0 recurso especial um meio de impugnacdo comum posto a
disposicao das partes.

Luiz Guilherme Marinoni bem esquadrinha essa incongruéncia entre o nimero de

recursos que chegam & Corte e a sua fungio como Corte Suprema. Afirma o autor*°®:

O recurso especial € interposto, sob alegacdo de “contrariedade a lei”, qualquer que
seja o contetido da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica ou Regional Federal.
Isso porque sequer se tem parametro para confrontar a deciséo recorrida. Afinal, ao
se alegar contrariedade a lei, ndo é preciso comparar a decisdo atacada com decisdo
do Superior Tribunal de Justica.

Desse modo, praticamente toda questdo federal decidida por Tribunal de Justica ou
Regional Federal acaba abrindo oportunidade a recurso especial. O acesso a Corte
Suprema fica na dependéncia da imaginacdo fertil do advogado da parte que
sucumbiu. A falta de distingdo entre texto legal e norma juridica (pronunciada pelo
Judiciario) transformou o recurso especial num recurso em que basta argumentar que
a interpretacdo conferida pelo tribunal ordinario deve ser “outra”, ou, mais
precisamente, uma interpretacdo gque atenda ao interesse da parte que restou vencida.
A Corte fica a servico do interesse privado, deixando de importar o interesse publico
na definicdo do sentido da lei. N&o € preciso dizer que, nessa dimensdo, 0 nimero
de recursos é incompativel com o trabalho e o tempo de uma Corte comprometida
com a definicdo do sentido e desenvolvimento do direito federal infraconstitucional.
Ora, 0 para@metro para a interposi¢do do recurso especial (em caso de contrariedade
a lei) s6 pode estar nas préprias normas juridicas fixadas pela Corte Suprema. O
recurso especial também possui a fungdo de impedir a sobrevivéncia das normas
proferidas por tribunais ordinarios que sdo contrarias aquelas estabelecidas pelo
Superior Tribunal de Justica. Por tudo isso, o requisito da “contrariedade a lei” deve
ser recompreendido, passando a significar, no contexto do Estado contemporaneo,
contrariedade ao sentido outorgado a lei pelo Superior Tribunal de Justica, exceto se
a questdo federal julgada pelo Tribunal de Justica ou Regional Federal jamais tiver
sido apreciada pela Suprema Corte ou decidida de forma divergente por outro
tribunal.

Essa feicdo de recurso, de natureza corretiva, de controle, tem raizes também na
origem histérica do proprio Superior Tribunal de Justica. Segundo Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero®:

Conforme observado pela doutrina, a “causa basica da crise” do Supremo Tribunal
Federal estaria no enorme volume de recursos extraordinarios “com fundamento em
decisdo contraria a letra da lei federal”. Para solucioné-la, seria necesséria a criagéo
de um tribunal essencialmente dotado de competéncia para tanto, reservando-se para

108 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletronico]: recompreensédo
do sistema processual da corte suprema. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, RB-6.2.

109 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso especial [livro
eletrdnico]: do jus litigatoris ao jus constitutionis. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-
6.2.
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0 Supremo Tribunal Federal e para o recurso extraordinario apenas a guarda da
Constituicdo.

Dai a razéo pela qual o recurso especial nasceu com 0 mesmo molde do recurso
extraordinario — em outras palavras, nasceu igualmente como um recurso fundado
no jus litigatoris voltado para o controle reativo e retrospectivo das decisdes
mediante uniformizacdo de jurisprudéncia. Como um verdadeiro pedaco do recurso
extraordinario, o recurso especial foi igualmente marcado pelas vicissitudes que o
moldaram, carregando também a influéncia franco-portuguesa (controle reativo e
retrospectivo mediante uniformizacao de jurisprudéncia fundado no jus litigatoris) e
anglo-americana (controle mediante revisdo e ndo cassagdo) em Sseu
desenvolvimento.

Se forem observados os dados estatisticos disponiveis desde a criacdo do Superior
Tribunal de Justica, é possivel observar que no ano de sua instalacdo — 1989 — foram
distribuidos ao Tribunal 6.103 processos, ao passo que em 2023, 34 anos apos a cria¢do
da Corte que tinha o proposito de ser a solucdo da crise do Supremo Tribunal Federal,
foram distribuidos aos 33 Ministros do Tribunal nada mais, nada menos do que 452.910
processos. De se destacar, ainda, que, com raras excegdes, o Superior Tribunal de Justica
vem experimentando ano ap6s ano um quase invariavel incremento na distribuicdo de
processos, chegando a marca de mais de 7 milhGes de processos recebidos e julgados
desde a sua criacao.

Esses dados, que podem ser conferidos na tabela abaixo!°, parecem denotar que,
ainda que o Superior Tribunal de Justica hoje seja considerado uma Corte de precedentes,
e ainda que se reconheca no recurso especial uma nova fun¢édo, de ser um veiculo de
questdes relacionadas a ordem juridica, e ndo de interesses individuais das partes, essa
percepcdo se encontra totalmente sedimentadal'!, seja por falta de mecanismos
processuais (existéncia de filtro recursal, por exemplo), seja pela atuacao claudicante da
prépria Corte, que ainda se dispde a excepcionar seus proprios precedentes, seja pela falta
de cultura de respeito aos precedentes, ainda incipiente no ordenamento juridico

Brasileiro.

110 Dados obtidos no Relatério Estatistico 2023 do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf, p. 24. Acesso em:
25/02/2024.

11 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “o requisito da contrariedade a lei tem permitido ao vencido interpor
recurso especial mediante argumentacdo que demonstre que a decisdo recorrida contrariou a interpretacao
que ele entende ser a devida. Trata-se, obviamente, da interpretacdo que Ihe beneficia e, portanto, é contraria
aquela realizada pela decisdo recorrida. Ora, & falta de pardmetro interpretativo, o recurso especial é
inevitavelmente cabivel e, assim, sempre pode chegar ao Superior Tribunal de Justica” (MARINONI, Luiz
Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletronico]: recompreensao do sistema processual
da corte suprema. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, RB-6.2)
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RELATORIO ESTATISTICE [ ST | St s imtiars. ouse miomactes b
Processos distribuidos e registrados, julgados e pendentes de 1° julgamento
Periodo: 7/4/1989 a 31/12/2023
Processo Julgados Pendentes
T oo T g [ agpg | epu | Toulde Peoemanl o
i il F EAEAF) ana anterior Eg
1989 6.103 1550 a0 7 3am 2553 4183%
1990 14.087 10.829 507 406 11.742 216,41% 3258 2313%
1991 23.368 17.527 1.139 601 19.267 £4,00% 5841 25,00%
1992 33872 28.673 1.926 829 31.428 63,12% 5.199 15,35%
1993 33.336 3.295 2312 1438 35.105 1,70% 2041 6,12%
1934 3B.670 39.034 2378 1620 43.032 22 58% -364 -0,94%
1995 68.576 57.338 3245 1.749 62.332 44 85% 11.238 16,39%
1996 77.032 71122 4263 2244 77.629 24 54% 5.910 T87%
1997 96.376 91.263 7.095 369 102.054 1 46% 5113 531%
1998 92.107 85.694 10.591 5.182 101.467 -0,58% 6413 6,96%
1999 118.977 116.024 7441 4 577 128.042 26,19% 2953 248%
2000 150.738 136.180 11.741 6.243 154.164 20,40% 14.558 9,66%
2001 184.478 179.364 13.952 5.297 138.613 28,83% 5114 277%
2002 155.959 149.722 14.852 7406 171.980 -13,41% 6.237 4.00%
2003 226.440 180.778 17.853 9.368 216.999 26,18% 36.662 16,19%
2004 215411 203.041 27.164 11104 241309 11,20% 12.370 5,74%
2005 211.128 222529 270 16.129 271428 12,48% -11.401 -5,40%
2006 251.020 222245 26.346 13.752 262.343 -3,35% 28.775 11,46%
2007 313364 277.810 35.864 16.583 330257 25,80% 35.554 11,35%
2008 271.521 274.247 51.195 28,600 354.042 7,20% 2726 -1,00%
2009 292103 254.955 45.437 25.326 328718 -7,15% 37.148 12,72%
2010 228.981 248 625 55.904 25.754 330283 0.48% -19.644 -8,58%
201 290.901 24a.237 46.339 21529 7105 -3,99% 42,664 14,67%
2012 289.524 287.293 59.838 24 487 7618 17,19% 223 0,77%
2013 309.677 274.465 56.483 23.895 354.843 -451% 35.212 11,37%
2014 14316 306.491 58.915 23646 390.052 9,92% 7825 249%
2015 332.905 358.813 76.106 26.571 461.490 18,32% -25.908 -1,78%
2016 135779 386.910 26.282 551 22979 470722 2,00% =51.131 -15,23%
2017 327129 392.963 55.123 15.326 27.061 490.473 4.20% 465.834 -20,12%
2018 B A6 412,455 62.752 16.724 32870 524 801 7,00% -54.039 -18,38%
2019 374.366 424038 68.341 15.518 35484 543.381 354% 49,672 -13.27%
2020 354.398 KIENL 71.788 19.635 38.535 503.699 -7,30% -19.343 -5,46%
201 412.590 427 906 021 25,907 36.279 560.405 11,26% -15.316 -371%
2022 430.991 441.902 78.824 27.752 39.935 588413 4,99% -10.911 -2.53%
2013 452.910 434681 3 36.530 . 608.679 348% 18.229 4 02%
7.680.740 26 45 8 36.748) 9 26 e

Fonles: Secrateria Judiciéra, Secrstans de Processamento de Feits, Assessona de Apoio 8 Jugemento Coleglado, Gabinetes de Minisyes @ Minstros, ARP & ST (B1).
Motag: Sinal comvencienal ulllzade:

.. N80 se aplica dado numerico.

Os mdmeros negaivos em 1564, 2005, 2008, 2010, 2015, 2016, 2007, 2014, 2018, 2020, 2021 & 2022 =80 decomentes de processos disiriouides em periodas 24

anteriores & que foram jukjados nos citados snos.

Dentre os obstaculos a configuracdo do Superior Tribunal de Justica como Corte
Suprema, identificados por Luiz Guilherme Marinoni, € possivel identificar alguns deles
relacionados ao recurso especial e a forma como o Superior Tribunal de Justica julga esse

recurso, e que, em alguma medida, corroboram as afirmacdes feitas acima. Aduz o autor

0 seguinte!!?:
A multiplicagdo irracional de recursos, a partir da logica da “contrariedade a lei” e
do emprego distorcido da técnica da divergéncia, leva a Corte a trata-los como se
tivesse que resolvé-los apenas em aten¢do ao interesse privado na averiguagdo da
corregdo da decisdo e ndo em razdo da necessidade da sedimentacdo e do

112 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletrnico]: recompreensédo
do sistema processual da corte suprema. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, RB-6.2.
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desenvolvimento do direito. I1sso ndo estimula as Turmas a se preocuparem com a
coeréncia dos seus julgados e as decisGes das Secdes e da prépria Corte Especial,
que em principio deveriam eliminar as divergéncias entre as Turmas, acabam nédo
adquirindo estabilidade e se impondo no @mbito interno do Tribunal. Em suma, ndo
sdo editados precedentes dotados de “razdes apropriadas” e devida autoridade.

Isso ndo ocorrerd, como ja dito, se a Suprema Corte cuidar para dar estabilidade as
suas decisOes, transformando-as em precedentes, e esses passarem a constituir os
critérios para a afericdo da contrariedade.

Nesse cenario, tdo relevante como identificar e compreender as modificacdes
pelas quais vem passando o Superior Tribunal de Justica, transmudando-se de Corte de
controle e corregcdo a Corte de precedente e interpretacdo, € a tarefa de reconhecer no
recurso especial ndo mais um direito subjetivo das partes, mas, sim, um instrumento a
disposicdo da Corte para que, por meio dele, exerca sua funcdo de Corte Suprema.
Embora essa posicdo esteja mais bem posta na moderna doutrina processual, de que sdo
expoentes Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a percep¢do de que 0 recurso
especial traz em si um interesse puablico em primeiro plano — a protecdo da ordem juridica
— e, apenas de modo secundario, veicula interesses privados, é defendida por juristas e
doutrinadores de processo civil hd algum tempo.

Sidnei Benetti'3, por exemplo, em coletinea produzida por ocasido dos 25 anos
do Superior Tribunal de Justica, fez as seguintes afirmac6es acerca das funcGes da Corte,
da qual, a época, era Ministro, e sobre a finalidade imediata e mediata do recurso especial:

A funcdo do Superior Tribunal de Justica, como Corte nacional, no sistema de
organizagdo judiciaria do pais, consiste em, pela operacéo de abstra¢do a analise dos
precedentes individuais, extrair a ideia universal juridica que constitui a
jurisprudéncia.

Vé-se que o Superior Tribunal de Justica possui missdo constitucional muito mais
profunda que a por vezes erroneamente imaginada de julgar conflitos individuais
trazidos pelos jurisdicionados. Acima de cada litigio unitario e além do interesse de
cada litigante, compde o Superior Tribunal de Justica a visdo panordmica do
conjunto. Em outras palavras, exige-se a visdo de toda a sociedade que frequenta os
autos vindos a exame no Superior Tribunal de Justica.

Dai se segue que o julgamento do Superior Tribunal de Justica é de interesse, antes
de mais nada, de toda a sociedade brasileira. Quando as partes trazem 0 caso ao
Superior Tribunal de Justica, buscando a reforma do julgado do tribunal de origem,
que as desfavoreceu, fazem-no implicitamente pedindo, em primeiro lugar, a
proclamacdo da jurisprudéncia para toda a sociedade nacional e, apenas em segundo
lugar, a reforma do julgado para que o julgamento que as desamparou seja corrigido
de acordo com a jurisprudéncia, que se proclame.

113 BENETTI, Sidnei. Formacéo de Jurisprudéncia Nacional no Superior Tribunal de Justica. In Doutrina:
edicdo comemorativa 25 anos. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2014, p. 217-245. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1111/1045. Acesso em
18/02/2024.
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Sérgio Bermudes!!'4, em idéntica direcdo, ao tratar da finalidade dos recursos
extraordinarios (nomenclatura que adota), sustenta o seguinte:

Embora os recorrentes os interponham com o indissimulével propoésito de satisfazer
suas pretensdes, os chamados recursos extraordinarios foram criados pela
Constituicdo com a finalidade primordial de assegurar a hegemonia dela prépria e
do direito positivo federal. Mediante o julgamento desses recursos, 0 Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, se terminam revendo
pronunciamentos contrarios aos recorrentes, exercem a jurisdicdo com o
transcendental objetivo de indicar aos demais 6rgdos do Judiciario e a nagdo o
sentido, o alcance, a vontade das normas constitucionais e de direito federal,
assegurando-lhes interpretacdo e a consequente aplicacdo, tanto quanto possivel,
uniformes.

Essa nova concepcdo do recurso especial, que deixa de ser direito subjetivo da
parte, ganha mais forca, evidentemente, com a atribuicéo de funcéo de Corte Suprema ao
Superior Tribunal de Justica e outorga obrigatoriedade aos seus precedentes, criando um
ambiente — tanto normativo, quanto doutrindrio — favoravel para a constru¢do de um
entendimento que, em um primeiro momento, poderia contrariar a loégica construida a
partir do texto constitucional e que da suporte ao conceito mais basico de acesso a justica,
de que a parte pode dispor de todos 0s meios processuais disponiveis para alcancar a tutela
jurisdicional pretendida.

Conforme explicam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, ao afirmarem
que a solucdo das crises das Cortes Supremas ndo passam pela distribuicdo de suas
competéncias, mas, sobretudo, pela alteracdo na forma como essas Cortes controlam seu
acesso e exercem suas fungdes, migrando do controle reativo e retrospectivo para um
modelo de interpretacdo proativa e prospectiva, no caso brasileiro torna-se essencial
“pensarmos igualmente o recurso especial como um recurso voltado a interpretacdo
proativa e prospectiva fundada no jus constitutionis, cujo resultado é a formacgdo de
precedentes”!1°,

Paula Pessoa Pereira''®, ancorada na analise das experiéncias do direito
comparado, sustenta que a uma Corte Suprema pode exercer duas principais funcdes que
Ihes podem ser atribuidas, uma de natureza publica — consistente na garantia de

uniformidade da jurisprudéncia e na promocgéao do desenvolvimento do direito —, e uma

114 BERMUDES, Sérgio. Introducéo ao processo civil. 6. ed. Rio de janeiro: Forense, 2019, p. 146.

115 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso especial [livro
eletrdnico]: do jus litigatoris ao jus constitutionis. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-
6.2.

116 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos Precedentes: universabilidade das decisdes do STJ. 1. Ed.
Em e-book baseada na 1. Ed. Impressa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.



65

de natureza privada, relacionada a correcdo de decisdes em casos concretos. Afirma a

autora que

A tendéncia que podemos verificar nos Ultimos anos, a qual parece colocar-se em
nivel geral, revela que a fungdo tradicional reativa de tutela da legalidade no caso
concreto cede espaco para o desempenho da fungéo proativa na evolucdo do direito,
de modo que, com poucas excecOes, a finalidade publica e prospectiva esta se
revelando a funcdo de maior importancia, caracterizando-se como o aspecto decisivo
(e &s vezes o Unico) da maior parte das cortes supremas

Nessa linha de ideias, torna-se relevante ndo apenas a consideracdo que se tem

sobre o recurso especial — se direito do litigante ou instrumento da Corte — mas, também,

a forma como a Corte julgara e o contetido que podera extrair do recurso interposto para,

exercendo sua funcdo constitucional, outorgar sentido ao texto legal e conferir unidade

ao Direito. Daniel Mitidiero!'’, sobre o ponto, argumenta que:

Uma consequéncia da mais alta importancia para o funcionamento dessas cortes tem
precisamente na funcdo priméaria de outorga de unidade ao Direito mediante a
formacéo de precedentes a sua raiz. Com a caracterizacdo do STF e do STJ como
cortes voltadas precipuamente a interpretacdo do Direito, o recurso extraordinario e
0 recurso especial passam a ser encarados como recursos ligados ao jus
constitutionis, o que viabiliza a abertura de um espago significativo de
autogoverno para esses tribunais na selecdo dos seus casos, na maneira como podem
julgé-los e no material com que podem trabalhar para tanto.

Sendo a fungdo do STF e do STJ voltada para nomofilaquia interpretativa, em que
prepondera o0 escopo de adequada interpretagdo da legislacdo e de formagédo de
precedentes, é evidente que a atuagdo dessas cortes esta subordinada a demonstracdo
de que a questdo enfrentada no recurso extraordinario e no recurso especial tem
uma dimenséo que extrapola o caso concreto, cujo julgamento seja capaz de conduzir
a unidade do Direito, quer de maneira retrospectiva, pacificando-se o entendimento
de determinada questdo cuja solugdo é controversa na pratica judiciaria, quer de
maneira prospectiva, desenvolvendo-se o Direito de acordo com as novas
necessidades sociais. Nessa linha, o critério que legitima a atuagdo do STF e do STJ
é o critério teleoldgico, que autoriza o julgamento do recurso extraordinario e do
recurso especial apenas nas hipbteses em que a prondncia dessas cortes seja capaz
de promover a unidade do Direito.

E bem de ver, portanto, que, como no poderia deixar de ser, a requalificacio do

recurso especial estd imbricada com a ressignificacdo do Superior Tribunal de Justica.

N&o é possivel pensar no Superior Tribunal de Justica como Corte Suprema, se nao

houver a correspondente atualizacdo da classificacdo do recurso especial na chave da

tutela do ordenamento juridico, e ndo dos interesses individuais. Em outra direcdo, os

dados ja citados denunciam, ao mesmo tempo, duas circunstancias que devem ser

consideradas: a primeira, de que o recurso especial ainda hoje é lido como um direito

17 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas [livro eletrdnico]: do controle a interpretagéo,
da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, RB-4.4.
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subjetivo da parte, especialmente diante da infinidade matérias passiveis de serem
articuladas nessa via recursal; a segunda, de que o Superior Tribunal de Justica ndo dispde
de mecanismos apropriados para uma gestdo adequada das suas proprias atribuicoes.

Quanto a primeira circunstancia, parece, de fato, inconcilidvel com a atribuicao
de unidade ao direito o julgamento de centenas de milhares de recursos individuais,
especialmente se esses recursos, em grande sua maioria, deixam de ser conhecidos ou séo
conhecidos e desprovidos!'®. Em igual medida, a consideragao do recurso especial apenas
como um instrumento da Corte, e ndo do litigante, pode induzir a compreensao de que 0
acesso a justica, neste embutido o acesso ao Superior Tribunal de Justica, estaria
cerceado. E preciso, pois, conciliar essas duas compreensdes, de modo a limitar o acesso
ao Tribunal — e ndo hé& outro nome que se possa dar a esse movimento — e, a0 mesmo
tempo, garantir que os precedentes da Corte sejam formados de maneira democratica.

A partir disto, chega-se a segunda circunstancia identificada: o Superior Tribunal
de Justica ndo dispde, hoje, de mecanismo adequado para limitar o acesso a Corte, ndo
tendo servido a esse prop6sito, como se verd adiante, o regime dos recursos especiais
repetitivos. Embora seja inequivoco meio de formacéo de precedentes judiciais, o regime
dos recursos repetitivos, no ambito do Superior Tribunal de Justica ndo foi capaz de
refrear o crescente acesso a Corte — e 0s dados ja citados sdo um retrato desse fracasso,
como também o procedimento adotado pelo Tribunal ndo foi suficiente para que litigantes
se vissem representados e, por consequéncia, entendessem como aplicaveis aos seus casos
os precedentes firmados pela Corte.

Por essas razoes, esses pontos, relevantes para o desenvolvimento do tema, seréo

trabalhados nos topicos seguintes.

3.4 Dos recursos repetitivos a relevancia da questao federal: poder de agenda?

Embora seja possivel compreender que, na pratica, o recurso especial ainda esteja

longe de ser compreendido como um instrumento posto a disposi¢do do Superior Tribunal

118 Segundo se extrai do Relatdrio Estatistico de 2023 do Superior Tribunal de Justica, “dos processos que
tiveram o seu mérito analisado, 27,06% (37.168) dos REsps e AREsps julgados pelo STJ em 2023 foram
concedidos, ou seja, 72,94% dos processos analisados pelo tribunal ndo tiveram o teor da decisao do tribunal
de origem alterada, indicando que a jurisprudéncia do STJ tem sido aplicada na maioria dos casos”. Dado
disponivel em: https://www.st].jus.br/docs_internet/processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf. p. 14
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de Justica para o exercicio das suas funcdes enquanto Corte Suprema, ao contrario, 0s
nameros tém revelado uma clara utilizacdo desse recurso como veiculo de interesses
individuais dos litigantes, é preciso avancgar no desenvolvimento da ideia que permeia o
presente trabalho.

Na linha do que afirma Luiz Guilherme Marinoni**®:

Se o Superior Tribunal de Justica deve apenas atribuir sentido ao direito e
desenvolvé-lo, ele ndo pode se predispor a analisar todas as impugnacdes as decisdes
dos tribunais. 1sso ndo apenas seria obviamente improdutivo, mas o transformaria
num “outro juizo” (o terceiro) destinado a dar resposta ao caso concreto, o que lhe
impediria de realizar a sua verdadeira funcéo.

Ora, os limites dos recursos as Cortes Supremas tém evidente relacdo com as suas
fungdes. Como é dbvio, ndo ha como imaginar que aquele que foi vencido ou se
sentiu prejudicado tem direito de recorrer a uma Corte que ndo tem funcdo de rever
0s desacertos das decisdes dos tribunais.

Quando se constata que o Superior Tribunal de Justiga tem o compromisso de definir
o0 sentido do direito federal infraconstitucional, torna-se claro que a mera afirmacéo
de contrariedade a lei ndo pode ser suficiente para legitimar o recurso especial. O
contrério teria alguma légica caso ainda se pudesse imaginar que a Corte Suprema
se destina a tutelar a lei.

Nesse cenario, parte-se, aqui, da concepcao de que, na conformacao atual do Poder
Judiciario, o Superior Tribunal de Justica exerce uma nova funcao, que € a de conferir
unidade ao Direito, mediante construgdo argumentativa de um sentido que possa ser
atribuido ao texto legal, ndo estando limitado a encontrar uma Unica interpretacdo correta
que possa ser extraida ou iluminada a partir da lei. Admite-se, também, que nédo é fungédo
do Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte de Precedentes, julgar centenas de
milhares de recursos a cada ano, sem que resulte do julgamento de qualquer desses
recursos um unico precedente que possa ser aplicado a casos futuros idénticos ou
analogos.

Dito isso, considerados o Superior Tribunal de Justica e suas funcbes enquanto
Corte Suprema, e 0 recurso especial como instrumento para a realizacdo dessas funcdes,
passa-se a analisar o meio hoje emprestado pela legislacdo ao Tribunal para a elaboracéo
dos seus precedentes: o regime dos recursos especiais repetitivos.

Introduzido no Codigo de Processo Civil de 1973 pela Lei n. 11.672, de 8 de maio
de 2008, o regime dos recursos repetitivos foi criado com a finalidade de diminuir a
quantidade de recursos que chegavam ao Superior Tribunal de Justica ano ap6s ano.

Como a Corte responsavel pela unidade do direito federal infraconstitucional ndo fora

119 MARINONI, Luiz Guilherme. O filtro da relevancia [livro eletrénico].1. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023, RB-1.1.
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contemplada com um legitimo filtro recursal pela Emenda Constitucional n.° 45/2004,
que instituiu, no ambito do recurso extraordinario, a repercussao geral, coube ao
legislador infraconstitucional estabelecer, no campo do julgamento do recurso especial,
um procedimento especifico que, em tese, deveria levar a reducdo da carga de trabalho
naquele Tribunal. O Ministro Humberto Gomes de Barros, presidente do Superior
Tribunal de Justica a época da edicdo da aludida lei, afirmou naquela oportunidade que
“a lei entra em vigor em 8 de agosto e livrard o STJ de analisar milhares de processos
sobre 0 mesmo tema. Uma vez estabelecida a orientacdo, espero que ela se torne um farol
permanente para o juiz”'%°. Entretanto, isso ndo ocorreu!

Conforme se verifica dos dados abaixo'?!, de 2008, primeiro ano da vigéncia da

lei que criou o regime dos recursos repetitivos, até 2023, o nimero de processos
em 2008, para mais de 452 mil em 2023.

Processos distribuidos e registrados, julgados e pendentes de 1° julgamento
Periodo: 1/1/2008 a 31/12/2023

&

2009 201‘2- 2011 miz 203 2014

427.908
430991
441902
j452 910
434681

recebidos, distribuidos e julgados apenas aumentou, saltando de pouco mais de 270 mil

Fontes: Secretaria Judicidria; Assessoria de Apoio a Julgamento Colegiado; Secretaria de Processamento de Feitos; ARP e STI (Bl)

Nota: Os nimeros negativos em 2008, 2010, 2015, 2016, 2017, 2018, 2019, 2020, 2021 e 2022 sao decorrentes de idos em periodos iores e que foram julgados nos citades anos.
Nos processos julgados ndo estdo incluidos no periodo: 526.499 Agravos Internos, 646.250 Agravos Regimentais e 478.453 Embargos de Declaragdes. totalizando, 1.651.202 feitos.
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Esses numeros tornam-se ainda mais impressionantes quando confrontados com
outros dados, referentes a afetacdo e julgamento de recursos repetitivos. Conforme se
extrai do Relatdrio Estatistico do Superior Tribunal de Justical??, entre 2008 e 2023,

120 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/noticias/gomes-de-barros-assina-regulamentacao-da-lei-
dos-recursos-especiais-repetitivos/62985. Acesso em: 25/02/2024.

121 Dados extraidos do Relatdrio Estatistico 2023 do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf. Acesso em 25/02/2024. p.
25.

122 pDados extraidos do Relatdrio Estatistico 2023 do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/processo/boletim/2023/Relatorio2023.pdf. Acesso em 25/02/2024. p.

7.
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foram afetados ao regime dos recursos repetitivos 1025 temas, dos quais 934 foram

efetivamente julgados e apenas 91 aguardam julgamento, confira-se:

Recursos Repetitivos (Temas) - Dados coletados até 31/12/2023

Temas Afetados

Recursos repetitivos Julgados .
Aguardando julgamento
02/01/2023 a 31/12/2023 0B/0B/2008 a 31/12/2023
Corte Especial 0 82 14
Primeira Segao 20 537 41
Segunda Segdo 3 224 15
Terceira Segdo 13 a1 21
Total 36 934 o1

Fontes: Gabinetes de Ministros, ARP, MUGEPNAL, 51D, SPF & 5T1 (BI, Sistema Justica).

Significa dizer que, nada obstante o Superior Tribunal de Justica tenha afetado e
julgado quase 1000 (mil) questdes repetitivas de direito federal, o impacto que essas
questdes tiveram na distribuicdo dos processos na Corte foi, pode-se afirmar com
seguranga, insignificante, dada a manutencdo da taxa de crescimento do nUmero
estampado nos dados estatisticos do préprio do Tribunal.

O regime dos recursos repetitivos também ndo escapa da critica doutrinaria,
quanto a sua consideragdo como unico meio de formacdo de precedentes. Sobre o ponto,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero'?® afirmam o seguinte:

Uma primeira leitura do Codigo de Processo Civil poderia levar a crer que o
precedente obrigatdrio constitui quase que exclusivamente apanagio dos recursos
repetitivos. A razdo para tanto é muito clara: pretende-se uma inequivoca ligagédo
entre casos repetitivos e precedentes obrigatérios (art. 927, inciso Ill, do CPC),
imaginando-se que o precedente constitui antes de tudo uma técnica de gestdo de
casos de massa.

Partindo dessa premissa, 0 Codigo de Processo Civil regula o recurso extraordinario
e 0 recurso especial em duas partes: a primeira trata das disposices gerais (arts.
1.029 a 1.035) e a segunda do julgamento dos recursos extraordinario e especial
repetitivos (arts. 1.036 a 1.041). De acordo com o seu desenho, as regras
procedimentais voltadas a viabilizacdo da formag&o de precedentes so teriam razdo
de ser no caso de recursos repetitivos.

Conguanto bem-intencionado, escapa ao legislador que as razdes que levam a
instituicdo de um sistema de precedentes obrigatorios ndo estdo a sua disposicao. O
direito brasileiro conta com precedentes obrigatérios em funcdo da dupla
indeterminacgdo do direito, o que exige a configuracdo da norma ndo como objeto,
mas como resultado da interpretacdo. Sendo a norma um resultado interpretativo, 0s
principios da seguranca juridica, da liberdade e da igualdade devem ser pensados a
partir da atuacdo das Cortes Supremas — responsaveis por definir o significado da
Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional federal.

123 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso especial [livro
eletrdnico]: do jus litigatoris ao jus constitutionis. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-
8.1.
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Se 0s precedentes constitucionais e 0s precedentes federais podem advir do
julgamento de recursos extraordinarios e de recursos especiais ndo repetitivos, entdo
é preciso concluir que determinadas regras previstas a principio apenas para 0s
recursos repetitivos devem pautar o julgamento de todo e qualquer recurso
extraordinario e especial. Se essas regras visam facilitar o debate e a formacdo de
precedentes, nada justifica a sua ndo aplicagdo aos recursos extraordinarios e aos
recursos especiais em geral.

Se, de um lado, faz a critica de que ndo se pode conceber que precedentes apenas
possam ser elaborados a partir do modelo de julgamento préprio de um regime de recursos
repetitivos, Luiz Guilherme Marinoni, de outro, também sustenta ser inconcebivel se
pensar que esse modelo de julgamento tenha como pressuposto a gestdo de acervo ou
otimizacdo de trabalho da Corte, sendo, inequivocamente, sua finalidade primeira a
atribuicdo de sentido e unidade ao direito. Afirma o autor que'?*:

N&o ha por que pensar que esse modelo sirva apenas para otimizar o trabalho da
Corte e dar agilidade ao julgamento dos casos. O objetivo de garantir a coeréncia do
direito e a igualdade esta presente quando se tem em conta que 0 recurso repetitivo
almeja evitar que 0s recursos especiais recebam decisdes diferentes. Alias, a uma
Corte de Justica ou de Apelacdo ndo se deveria outorgar atribui¢do para identificar
questdo de direito que desde logo deve ser resolvida para se evitar decisdes desiguais
para casos iguais. Isso s6 pode caber a propria Corte que tem funcdo de expressar o
sentido do direito. Incumbe & Corte Suprema, e apenas a ela, a defini¢do de se uma
questdo de direito deve ser imediatamente resolvida em nome da coeréncia da ordem
juridica e da isonomia.

Nessa perspectiva, é necessario que se faca aqui, por uma questdo de disciplina
metodoldgica, um pequeno destaque. Embora a posi¢do dos doutrinadores, de que o
precedente pode ser estabelecido em qualquer julgamento realizado pelo Superior
Tribunal de Justica?® pareca ser a mais consentdnea com um verdadeiro sistema de
precedentes obrigatdrios, a atual pratica processual ndo autoriza a mesma compreensao,
seja porque o préprio Codigo de Processo Civil deixou de prever outros julgados do
Tribunal como precedentes (embora tenha identificado como precedentes tipos que

certamente ndo se enquadram nesse conceito*?®), seja porque a propria Corte ndo submete

124 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletronico]: recompreensio
do sistema processual da corte suprema. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-16.2.

125 Segundo Daniel Mitidiero, “Os precedentes ndo se encontram umbilicalmente ligados aos casos
repetitivos e nem mesmo a jurisprudéncia vinculante apresenta semelhante correlacdo. Para os precedentes
0 que interessa € a qualitatividade, a materialidade e a funcionalidade. Para a jurisprudéncia uniformizadora,
a qualitatividade, a materialidade e a formalidade. Com essas coordenadas € possivel conceituar
analiticamente precedente, jurisprudéncia uniformizadora, jurisprudéncia e simula no Coédigo de 2015~
(MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia
ao precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 136).

126 Daniel Mitidiero faz a seguinte ponderagio sobre o tema: “[...] da para perceber que o Cddigo fez uma
salada de frutas quando procurou prescrever a observancia aos precedentes. Precedentes, a rigor, sdo razdes
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todos 0s recursos especiais a regras previstas para 0s recursos repetitivos e, talvez por
isso, ela mesma ndo reconheca nos julgados proferidos fora desta sistemética a autoridade
de precedentes.

Por essa razdo, e como se disse anteriormente, ndo se pretende, aqui, estender o
debate sobre quais as decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica podem ser
consideradas precedentes. Parte-se da premissa de que a Corte elabora seus precedentes,
hoje, a partir do julgamento de recursos repetitivos e, por esse motivo, é o procedimento
adotado pelo Tribunal, nesse particular, que interessa ao presente trabalho, cujo escopo é
verificar a observancia de critérios capazes de garantir 0 acesso a justica no contexto da
formagéo de precedentes pelo Superior Tribunal de Justica.

De outro lado, embora ainda néo seja uma realidade, porque ainda dependente de
regulamentacdo pelo Congresso Nacional, a relevancia da questdo federal, requisito
instituido pela Emenda Constitucional n® 125/2022 para o recurso especial, ndo pode
escapar da analise aqui realizada, pois se encontra imbricada com a mesma problemaética
ja identificada, relacionada a necessidade de representatividade adequada e de
participacdo democratica na elaboracéo de precedentes no ambito do Superior Tribunal
de Justica. A proposito, alguns doutrinadores afirmam que a tendéncia, com a
regulamentacdo da relevancia, € a de que o regime dos recursos repetitivos venha a
desaparecer. Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas*?” sustentam que:

Neste momento, é imprescindivel uma observacdo no sentido de que nossa
percepcdo caminha para a conclusdo de que 0s recursos repetitivos vao acabar por
desaparecer, uma vez gque seu procedimento acabou sendo equiparado pelo legislador
do Codigo de 2015 e também o0 é pelo Anteprojeto que estd em discussdo entre
juristas e magistrados para disciplinar a relevancia. Com isso, queremos dizer que,
tendo-se optado no ordenamento juridico brasileiro pela solucdo da formagédo de um
precedente vinculante quando um recurso extraordinario entre A e B é julgado, no
regime da repercussao geral, e também quando um recurso especial entre A e B seja
julgado no regime da relevancia, ndo havera mais espago para os repetitivos. 1sso
porque, julgado o primeiro recurso, j& haverd a necessidade de adequagdo das

juridicas necessérias e suficientes que resultam da justificagdo das decisGes prolatadas pelas Cortes
Supremas a pretexto de solucionar casos concretos e que servem para vincular o comportamento de todas
as instancias administrativas e judiciais do Estado Constitucional e orientar juridicamente a conduta das
pessoas e da sociedade civil. Fica claro, portanto, que o Cddigo disse, a0 mesmo tempo, menos e mais do
que deveria dizer. Em primeiro lugar, h& previsdo de eficacia erga omnes de decisdo em controle de
constitucionalidade e de proibicdo de relitigacdo de questdo em virtude da decisdo em incidente de
resolugdo de demandas repetitivas. Em segundo, de vinculagdo aos enunciados de simula vinculante e de
simulas das Cortes Supremas. Em terceiro, de vinculagdo a jurisprudéncia uniforme derivada de incidente
de assuncdo de competéncia ou do plenario ou 6rgao especial das Cortes de Justica. Em quarto, de
vinculacdo aos precedentes oriundos de recursos repetitivos, de incidente de assuncdo de competéncia e do
plenario ou do 6rgdo especial das Cortes Supremas” (MITIDIERO, Daniel. Processo Civil [livro
eletronico]. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, RB-7.8).

127 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordinario [livro
eletrdnico]. 5. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RB-3.14.
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decisbes proferidas pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario que ndo estejam em
conformidade com o precedente vinculante criado.

Essa compreensdo parece estar alinhada com a ideia de que, a partir da
regulamentacdo da arguicdo de relevancia da questdo federal no recurso especial, o
Superior Tribunal de Justica ndo estard mais obrigado a adotar o critério da multiplicidade
de recursos sobre 0 mesmo tema como pressuposto da afetacdo de recurso destinado a
formagdo de precedente obrigatorio. Bastard & Corte que reconheca em determinada
questdo federal a sua importancia destacada do ponto de vista social, juridico, politico ou
econbmico, e, a partir disto, julgue o mérito do recurso, ou, de maneira inovadora para o
Tribunal, porque sem paralelo no regime dos recursos repetitivos, declare a inexisténcia
de relevancia da questdo federal, hipotese em que os demais recursos especiais sobre o
mesmo tema n&o ascenderdo ao Tribunal.

A adocdo de um critério aberto como o da relevancia, portanto, representara um
significativo avanco na concretizacdo do Superior Tribunal de Justica enquanto Corte de
Precedentes. 1sso porque, hoje, com a sistematica dos recursos repetitivos, o Superior
Tribunal de Justica esta inibido de exercer com plenitude a sua funcéo de Corte Suprema,
tendo em vista que, para afetacdo e analise de determinado tema, esta sempre sujeito a
verificacdo da existéncia — atual ou potencial — de multiplos recursos que versem sobre
idéntica questdo de direito!?®. Assim, ainda que seja possivel extrair a relevancia de
questdes repetitivas, é, no regime atual, a repetitividade o critério determinante para que
o Tribunal exerca essa sua especial funcdo, de modo que, quando o faz, j& se tem uma
situacdo de litigancia de massa, de um grande nimero de recursos ja interpostos, de causas
decididas, ou seja, decide a Corte com um olhar no passado, de maneira reativa, em
descompasso, portanto, com o que se espera de uma Corte Suprema.

Nesse cenario, Daniel Mitidiero*?® destaca o potencial da arguicdo de relevancia
da questdo federal na consolidacdo do Superior Tribunal de Justica como Corte Suprema,
e faz as seguintes ponderacdes sobre 0 novo requisito constitucional:

Para além de consolidar o STJ como Corte Suprema, a relevancia tem como efeito
demonstrar que a possibilidade de formagdo de precedentes — ao contrério do que

128 Conforme disposto no art. 1.036 do Codigo de Processo Civil de 2015, “Art. 1.036. Sempre que houver
multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito,
havera afetagdo para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subsec¢do, observado o disposto no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica”. Disposi¢ao podia
ser encontrada no Cédigo de Processo Civil de 1973, no art. 543-C, inserido pela Lei n.° 11.672/2008, cuja
redacdo era a seguinte: “Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo”.

129 MITIDIERO, Daniel. Relevancia no recurso especial [livro eletrénico] 1. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, RB-2.8.
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sugere 0 CPC — ndo esta vinculada a técnica das simulas, dos recursos repetitivos,
da assuncdo de competéncia ou da decisdo pela Corte Especial. Como sempre
sustentamos, 0 que é decisivo para a formacao do precedente é o enfrentamento da
questdo, de forma unanime ou por maioria em seus fundamentos, pela Corte
Suprema. E que a relevancia evidencia o fato de que a razdo de ser do STJ néo é
outra sendo dar unidade ao direito mediante precedentes. Se é isso que legitima o
conhecimento do recurso especial, entdo toda questdo relevante é potencialmente
fonte de precedentes.

A definicdo da questdo federal como relevante ou ndo também ndo escapa dessa
sorte. N&@o reconhecida a relevancia, 0s recursos especiais que tratam da mesma
questdo ndo serdo conhecidos. Caso sejam indevidamente inadmitidos, por auséncia
de distincdo, cabe agravo interno. Se persistir o equivoco, em sendo o caso, cabe
acao rescisoria.

Decidida a questdo relevante e verificados os seus pressupostos, forma-se o
precedente, que deve ser interpretado e aplicado por todos agueles que recaem no
seu ambito de incidéncia. Os recursos especiais sobrestados nas Cortes de Justica
tém de se adequar ao precedente. Rigorosamente, ndo ha possibilidade de
manutenc¢do de decisdo contraria ao precedente. Conforme o caso, contudo, cabera
sucessivamente remessa do recurso especial para 0 STJ e acéo rescisoria por afronta
ao precedente.

Na mesma direcdo, sobre a relevancia da questdo federal e sua importancia no

contexto de uma Corte Suprema, Luiz Guilherme Marinoni**® ¢ bastante incisivo ao

afirmar:

Assim, em resumo, tem-se que a funcdo da Corte Suprema €é definir o sentido
atribuivel a lei a partir de um método interpretativo aberto a valoragdes e argumentos
racionalmente justificaveis, ndo lhe cabendo corrigir as decisdes dos tribunais. Em
virtude da evolucdo da teoria da interpretacéo e do impacto do constitucionalismo, o
Superior Tribunal de Justica, mediante o auxilio da arguicdo de relevancia, esta
pronto para firmar precedentes que incrementam a ordem juridica, dai advindo a sua
imprescindivel eficacia obrigatéria. Essa eficacia tutela a coeréncia do direito e a
seguranca juridica para, no lugar da Corte destinada a produzir jurisprudéncia
para o controle da legalidade das decisdes, finalmente vir a tona a Corte Suprema
inspirada na liberdade e na igualdade.

Nessa ordem de ideias, importa avaliar de maneira critica o procedimento adotado

pelo Superior Tribunal de Justica para o julgamento dos recursos especiais submetidos ao

regime dos recursos repetitivos, desde a escolha dos recursos representativos da

controvérsia até a publicacdo do acérddo e da tese fixada no seu julgamento, como

também se mostra necessario analisar, em perspectiva, as mutacfes que a Corte deve

sofrer a partir da implementacgdo da relevancia da questdo federal.

E, € preciso que se diga, em relacdo a relevancia da questao federal, embora ainda

seja uma norma constitucional carente de regulamentacdo, ndo se estara aqui a fazer

exercicios de futurologia, porque se trata de tema que foi bastante trabalhado e debatido

130 MARINONI, Luiz Guilherme. O filtro da relevancia [livro eletrénico].1. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023, RB-1.1.
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pela doutrina processualista brasileira®®!

, especialmente a partir da promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 125/2022, e, ainda, porque é sabido que o Superior Tribunal de
Justica entregou em 2022'32 uma proposta de regulamentacdo da aludida emenda
constitucional e que pode servir de norte ao presente trabalho, tanto para conclusdes e
para criticas que sejam necessarias.

Esse design procedimental dos recursos repetitivos e, numa visdo antecipada, da

relevancia da questdo federal, é o que sera analisado no proximo topico deste trabalho.

3.5 O desenho procedimental dos recursos repetitivos e da relevancia da questéo
federal: o Superior Tribunal de Justica como Corte de Precedentes hoje e em

perspectiva.

O regime dos recursos especiais repetitivos ndo é novo. Inserido no Cédigo de
Processo Civil decaido pela Lei n.° 11.418, de 2006, que regulamentou a Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, sua utilizacdo foi primeiramente enderecada ao Supremo
Tribunal Federal, sendo destinado a analise da repercussdo geral em circunstancia de
multiplicidade de recursos fundados em idéntica controvérsia®3. No Supremo Tribunal
Federal, entretanto, os recursos repetitivos se tornaram uma realidade, porque a propria
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004'** e a Lei n° 11.418, de 2006, que a

131 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/09022023-Especialistas-
debatem-desafios-e-oportunidades-na-regulamentacao-do-filtro-de-relevancia-do-recurso-
especial.aspx#:~:text=A%20ad0%C3%A7%C3%A30%20da%20relev%C3%A2ncia%20da,n0%20semin%C3
%A1rio%20promovido%20pelo%20ST).

132 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2022/05122022-STJ-entrega-ao-
Senado-proposta-para-regulamentar-filtro-de-relevancia-do-recurso-especial.aspx

133 O art. 543-B do Cddigo de Processo Civil de 1973, incluido pela Lei n° 11.418, de 2006, tinha a seguinte
redacdo: “Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise
da repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo.”

134 A Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, inseriu 0 § 3° no art. 102, 11l, da Constituicdo Federal,
instituindo como requisito para a interposicdo do recurso extraordinario a demonstragdo da repercussdo
geral. O dispositivo constitucional tem a seguinte redagao: “83° No recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de
dois tercos de seus membros.”

135 Além do ja citado art. 543-B, a Lei n® 11.418, de 2006, também incluiu no Cddigo de Processo Civil de
1973 o artigo 543-A, cuja redagéo era a seguinte: “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art102%C2%A73
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regulamentou, ja haviam cuidado de dotar a Suprema Corte de instrumento mais eficiente
e adequado para a formacdo de precedentes, a saber, a propria repercussao geral da
questdo constitucional, que possibilitou & Corte elaborar sua propria agenda, utilizando-a
como filtro recursal, quando negada a repercussdo geral, e como meio de selecdo de
questdes constitucionais a respeito das quais deveria o Tribunal formar um precedente,
nas hipoteses em que se reconhecia a repercussdo geral da questéo constitucional e abria-
se a via de um julgamento, a0 menos em tese, mais qualificado, inclusive, pela
participacdo da sociedade civil organizada.

Nessa quadra, a0 menos no ambito do Supremo Tribunal Federal, o regime dos
recursos repetitivos se mostrou, desde logo, obsoleto, porque néo fazia sequer sentido
aquela Corte analisar a repercussao geral de questdes constitucionais a partir do critério
da multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia — o que imporia
aela, como ja se disse em linhas anteriores, um olhar retrospectivo para solucionar casos
jé repetitivamente ocorridos —, se era possivel a Suprema Corte analisar a importancia de
determinada controvérsia a partir de um anico recurso que chegasse ao Tribunal, antes ou
a mingua de repetitividade de demandas, podendo julgar a causa de maneira prospectiva,
com um olhar no futuro, formando um precedente para orientar a sociedade, evitando,
inclusive, a indesejavel litigancia repetitiva.

De outro lado, o Superior Tribunal de Justica teve que continuar a lidar com a
constante escalada do nimero de recursos que aportavam ao Tribunal ano apds ano, ndo
tendo sido contemplado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, com filtro recursal
semelhante a repercussao geral, tampouco tendo o legislador ordinario lembrado da Corte
quando da elaboragéo da Lei n® 11.418, de 2006, que introduziu o regime dos recursos
repetitivos no ordenamento juridico brasileiro. Foi apenas em 2008, com a edi¢do da Lei
n.0 11.672, que o Superior Tribunal de Justica passou a ser contemplado com o referido
regime de julgamento de recursos especiais, que se tornou o meio pelo qual esta Corte
passou a formar seus precedentes.

A Lein®11.672, de 2008, incluiu no Codigo de Processo Civil de 1973, o artigo
543-C, que dispunha que, quando houvesse multiplicidade de recursos fundados em
idéntica questdo de direito, o recurso especial deveria ser processado em um regime
especifico, segundo critérios definidos no proprio artigo, observados, ainda, o0s

regimentos internos dos Tribunais, editados nos limites das suas competéncias. O

irrecorrivel, ndo conheceré do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo
oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.”
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primeiro ponto importante a ser observado do procedimento entédo inovador trazido pelo
legislador foi o da escolha dos recursos representativos da controvérsia.

Nos termos do § 1° do art. 543-C do CPC/73, caberia ao presidente do tribunal de
origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, ficando suspensos
os demais recursos até o julgamento definitivo do tema pelo Superior Tribunal de Justica.
Ja 0 § 2° do mesmo dispositivo legal, determinava que, caso ndo fosse adotada aquela
providéncia — a selecdo de recursos pelas instancias ordinarias —, o préprio relator, no
Superior Tribunal de Justica, identificando controvérsia a respeito da qual ja existisse
jurisprudéncia dominante ou verificando que ja existia controvérsia afetada ao colegiado,
poderia determinar a suspensao, nos tribunais locais, dos recursos sobre a mesma questéo.

Essa disposicdo normativa foi regulamentada pela Resolucéo n° 8, de 7 de agosto
de 2008, do Superior Tribunal de Justica, tendo recebido, quanto ao procedimento de
selecdo de recursos representativos de controvérsia, alguns acréscimos relevantes. Dentre
os critérios indicados na resolucdo, estabeleceu-se que os recursos selecionados deveriam
ser de relatores diferentes e, dentre esses, 0s escolhidos deveriam ser aqueles processos
nos quais houvesse a maior diversidade de fundamentos no acordao e de argumentos no
recurso especial (art. 1°, § 1°).

Essa etapa do rito dos recursos repetitivos ndo sofreu significativas alteragdes com
a entrada do novo Codigo de Processo Civil de 2015, sendo mantidas a selecdo de
representativos de controvérsia pelos presidentes ou vice-presidentes dos tribunais de
origem efou pelo proprio relator no Superior Tribunal de Justical®®. Também a
regulamentacdo do procedimento ndo teve relevantes alteracbes. Embora revogada
integralmente a Resolucdo n° 8, de 2008, do STJ, dispositivos semelhantes aqueles
previstos no artigo 1°, § 1° do ato normativo foram incorporados ao Regimento Interno
da Corte pela Emenda Regimental n° 24'% de 28 de setembro de 2016, que passou a

dispor de capitulo préprio sobre o processamento do recurso especial repetitivo e,

136 O art. 1.036 do CPC/15 tem a seguinte redacio: “Sempre que houver multiplicidade de recursos

extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, haverd afetacdo para
julgamento de acordo com as disposicOes desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justi¢a”. O § 1° do referido dispositivo dispde que
“O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justi¢a ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois)
OU mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou
ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de todos o0s
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso” e o
§ 2°, por sua vez, dispde que “O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou mais
recursos representativos da controvérsia para julgamento da questdo de direito independentemente da
iniciativa do presidente ou do vice-presidente do tribunal de origem”

137 Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/105283/Emr_24 2016_PRE.pdf
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especificamente no que toca a selecdo dos recursos, manteve as premissas ja existentes
no regime anterior®3,

Embora esta possa parecer uma fase meramente preliminar, € essencial que se dé
a ela a necessaria relevancia. Afinal, € nessa etapa que se delimita ndo apenas o objeto
litigioso, a questdo federal controvertida a respeito da qual deve decidir o Superior
Tribunal de Justica, mas, € também nesse ponto inicial que, pela simples escolha dos
recursos, se fixam as partes — recorrentes e recorridos — que estardo incumbidos de
sustentar os argumentos juridicos favoraveis e contrarios sobre determinada tese. E, mais
do que isso, € nesse momento processual, que também pela singela escolha de um recurso
e ndo de outro, pela selecdo por um tribunal e ndo por outro, pode-se eleger uma ou outra
linha argumentativa em detrimento de outra.

Essa ndo € uma questdo simples. A forma de selecdo dos recursos representativos
da controvérsia pode limitar o debate sobre a questdo de direito, seja pela delimitacédo
equivocada ou excessivamente reduzida, e, a0 mesmo tempo, fulminar a paridade de
armas entre os litigantes, pela escolha de recursos com partes de capacidades econémicas
e técnicas muito discrepantes, o que, evidentemente, tera efeitos na qualidade do
precedente formado e, por consequéncia, na sua autoridade!®. Esse tema tem sido,

inclusive, objeto de questionamentos perante a propria Corte.

138 A partir da Emenda Regimental n° 24, de 2016, o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica
passou a conter a seguinte norma: “Art. 256. Havendo multiplicidade de recursos especiais com fundamento
em idéntica questdo de direito, cabera ao presidente ou ao vice-presidente dos Tribunais de origem
(Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal), conforme o caso, admitir dois ou mais recursos
especiais representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando
0s demais processos, individuais ou coletivos, suspensos até o pronunciamento do STJ. § 1° Os recursos
especiais representativos da controvérsia serdo selecionados pelo Tribunal de origem, que devera levar em
consideracdo o preenchimento dos requisitos de admissibilidade e, preferencialmente: 1 - a maior
diversidade de fundamentos constantes do acérddo e dos argumentos no recurso especial; Il - a questdo de
mérito que puder tornar prejudicadas outras questdes suscitadas no recurso; I11 - a divergéncia, se existente,
entre 6rgéos julgadores do Tribunal de origem, caso em que devera ser observada a representagdo de todas
as teses em confronto.”

139 Nesse sentido: “A importancia da escolha do representativo da controvérsia é enorme para o debate a ser
realizado na formacé&o do precedente, justamente por representar a qualidade das argumentacGes e conseguir
contemplar todos as visoes fundamentais sobre aquela matéria. Um precedente formado por um processo
com deficit de argumentacdo ou que ndo corresponda integralmente a matéria afetada pode gerar um
precedente ruim ou sem autoridade argumentativa, 0 que geraria em pouco tempo a necessidade de revisdo
de tese. Quanto melhor o — ou 0s — processo representativo da controvérsia, melhor a formagéo do préprio
precedente firmado dentro do microssistema de formacdo de precedente” (LEMOS, Vinicius Silva;
THAMAY, Rennan. Os modos de suscitacdo e a escolha dos representativos da controvérsia no
microssistema de formacdo de precedentes vinculantes. Revista ANNEP de Direito Processual. Vol 1, n. 1,
2020. Disponivel em: https://revistaannep.com.br/index.php/radp/article/view/4. Acesso em: 18/3/2024.
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No julgamento do Tema n° 1178 pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, iniciado em dezembro de 2023, o Instituto Brasileiro de Direito Processual —
IBDP*, na qualidade de amicus curiae, articulou a possibilidade de que o tema fosse
desafetado, tendo em vista se tratar de tema abrangente — possibilidade, ou ndo, de
estabelecimento de critérios objetivos para o indeferimento do beneficio da justica
gratuita —, mas que estava veiculado por trés recursos representativos de controvérsia
idénticos, todos oriundos do mesmo tribunal — o Tribunal Regional Federal da 22 Regido
—, € todos tendo como recorrente o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, o que
limitaria a possibilidade de debates e da prépria formacdo de um precedente que, ao final,
sera aplicado indistintamente a todos os litigantes, nos mais variados ramos do direito, de
todas as regides do Brasil e no ambito de todos os tribunais, estaduais e federais.

Ainda no contexto desta primeira etapa do processamento dos recursos repetitivos,
€ necessario destacar a existéncia no Superior Tribunal de Justica do Nucleo de
Gerenciamento de Precedentes e de AcgOes Coletivas — Nugepnac. Criado por
determinacdo da Resolucdo n° 235, de 2016, do Conselho Nacional de Justi¢a, 0
Nugepnac “é a unidade vinculada a Secretaria-Geral da Presidéncia, cuja missdo é
contribuir para a implementacéo e o fortalecimento da cultura dos procedentes no Poder
Judiciario”*2. Além do Nugepnac, ha no ambito do STJ, ainda, a Comissdo Gestora de
Precedentes e de Ac¢Oes Coletivas, comissdo permanente de Ministros, com previsao
regimental*3, a quem cabe supervisionar os trabalhos do Nugepnac, especialmente
quanto a gestdo dos casos repetitivos e dos incidentes de assuncao de competéncia, sugerir

ao Presidente da Corte medidas para o aperfeicoamento da formacéo e da divulgacdo dos

140 Tema n. 1178: “Definir se é legitima a adogo de critérios objetivos para afericio da hipossuficiéncia na
apreciacdo do pedido de gratuidade de justica formulado por pessoa natural, levando em conta as
disposicbes dos arts. 98 e 99, 8§ 2° do Codigo de Processo Civil”. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?
novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1178&cod_tema_final=1178.  Acesso em:
8.1.2024.

141 gSustentou oralmente pelo IBDP o Dr. Cassio Scarpinella Bueno. Disponivel em:
https://youtu.be/gDaCvQZKQq8?t=6279. Acesso em 18/3/2024.

142 Segundo informagdes extraidas do sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Precedentes/informacoes-gerais/nucleo-de-gerenciamento-de-
precedentes-e-de-acoes-coletivas. Acesso em: 18/3/2024. Conforme o disposto no § 1° do artigo 1° da
Resolugdo STJ/GP n° 29, de 22 de Dezembro de 2020, que criou o Nicleo de Ac¢bes Coletivas, integrando-
0 ao Nugep e criando o Nugepnac, “O NUGEPNAC sera responsavel pela gestdo da sistematica dos
precedentes qualificados previstos no Codigo de Processo Civil de 2015 — repercussdo geral, recursos
repetitivos, incidente de assuncdo de competéncia e suspensdo em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, bem como pela promocéo do fortalecimento do monitoramento e da busca pela eficacia no
julgamento das acdes coletivas.”

143 RISTJ: “art. 40. As comissdes, permanentes ou temporarias, colaboram no desempenho dos encargos do
Tribunal. § 1° S&o comissfes permanentes: [...] V —a Comissido Gestora de Precedentes”.


https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?%20novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1178&cod_tema_final=1178
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?%20novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1178&cod_tema_final=1178
https://youtu.be/gDaCvQZKQq8?t=6279
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Precedentes/informacoes-gerais/nucleo-de-gerenciamento-de-precedentes-e-de-acoes-coletivas
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Precedentes/informacoes-gerais/nucleo-de-gerenciamento-de-precedentes-e-de-acoes-coletivas
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precedentes qualificados, sugerir aos presidentes dos tribunais de origem e das SecGes da
propria Corte medidas para ampliar a afetacdo de processos aos ritos de formacdo de
precedentes, desenvolver trabalho de inteligéncia que permitam a identificagéo, inclusive
antes da distribuicéo, de matérias que possuam potencial repetitividade, relevante questdo
de direito ou grande repercussdo social, aptas a serem submetidas ao rito dos recursos
repetitivos44,

Essa informacdo é relevante, nesse momento do presente trabalho, pois tem
impacto imediato na selecdo dos recursos a serem submetidos ao rito dos repetitivos. No
ambito do STJ, a Comissdo Gestora de Precedentes e de Acbes Coletivas utiliza como

ferramenta de inteligéncia artificial o Athos!#*, monitorando diariamente os recursos que

144 Nos termos Regimento Interno do STJ: “Art. 46-A. A Comissdo Gestora de Precedentes cabe: | -
supervisionar os trabalhos do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes — Nugep, em especial os
relacionados a gestdo dos casos repetitivos e dos incidentes de assuncdo de competéncia, bem como ao
controle e a0 acompanhamento de processos sobrestados na Corte em razdo da aplicagdo da sistematica dos
recursos repetitivos e da repercussdo geral; Il - sugerir ao Presidente do Tribunal medidas para o
aperfeicoamento da formac&o e da divulgacgdo dos precedentes qualificados, conforme disposto no Codigo
de Processo Civil; 111 - sugerir aos Presidentes do Tribunal e das Se¢Bes medidas destinadas a ampliar a
afetacdo de processos aos ritos dos recursos repetitivos e da assun¢do de competéncia; IV - desenvolver
trabalho de inteligéncia, em conjunto com o Conselho Nacional de Justi¢a, com os Tribunais Regionais
Federais e com os Tribunais de Justica, a fim de identificar matérias com potencial de repetitividade ou
com relevante questdo de direito, de grande repercussao social, aptas a serem submetidas ao Superior
Tribunal de Justica sob a sisteméatica dos recursos repetitivos e da assuncdo de competéncia; V -
acompanhar, inclusive antes da distribuicdo, os processos que possuam matéria com potencial de
repetitividade ou com relevante questdo de direito, de grande repercussdo social, a fi m de propor ao
Presidente do Tribunal medidas para a racionalizagdo dos julgamentos desta Corte por meio de defini¢cGes
de teses juridicas em recursos repetitivos ou em assuncao de competéncia; VI - deliberar sobre questdes
que excedam a esfera de competéncia administrativa do Ndcleo de Gerenciamento de Precedentes — Nugep,
além de outras atribuicdes referentes a casos repetitivos e a incidentes de assuncgdo de competéncia”.

145 Essa estratégia, embora ndo seja muito divulgada, chegou a ser exposta de maneira bastante transparente
no periodo em que esteve a frente da Comissdo o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, pois o Ministro
declarava na prépria decisdo de qualificacdo do recurso como representativo 0 método adotado para se
chegar a essa conclusdo. Exemplificativamente: “Conforme mencionei no despacho de e-STJ, fls. 772/775,
0 art. 46-A do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica estabelece as linhas gerais de atuacdo da
Comissao Gestora de Precedentes e de A¢bes Coletivas no auxilio aos Ministros da Corte nas atividades de
afetacdo e julgamento de recursos especiais repetitivos com o desenvolvimento de trabalho de inteligéncia,
a fim de identificar matérias com "potencial de repetitividade ou com relevante questdo de direito, de grande
repercussdo social, aptas a serem submetidas ao Superior Tribunal de Justica, sob a sistemética dos recursos
repetitivos" (inciso 1V), inclusive no acompanhamento de processos com essa caracteristica antes mesmo
da sua distribuicdo aos Ministros. Essa estratégica atribuicdo é justificada pelo expressivo nimero de
recursos especiais e agravos em recursos especiais enviados diariamente ao STJ, entre os quais é possivel
identificar dois ou mais recursos sobre matérias relevantes ou repetitivas aptos para afetacdo ao rito dos
repetitivos pelo relator no Superior Tribunal de Justica, visando complementar o importante trabalho de
selecdo de recursos representativos da controvérsia, executado pelos presidentes e vice-presidentes dos
tribunais de justica e tribunais regionais federais, consoante o § 1° do art. 1.036 do CPC.

Para essas atividades, h4 o monitoramento diario, apoiado pelo sistema de inteligéncia artificial Athos, de
recursos especiais e agravos em recursos especiais que ingressam no STJ, possibilitando a atuacdo
estratégica da referida comissdo na indicacdo aos relatores de novas matérias para submissdo ao rito
qualificado, sob os seguintes critérios: i) relevancia; ii) repeticdo; iii) uniformidade ou divergéncia
jurisprudencial. Assim, com base nessa diretriz regimental, qualifiquei o presente recurso, juntamente com
0s Recursos Especiais n. 2.001.176/CE e n. 2.010.190/SP, como representativos da controvérsia, candidatos
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ingressam no Tribunal de modo a identificar possiveis matérias a serem indicadas aos
relatores para submisséo ao regime de formacéo de precedentes.

Do que se viu até aqui, fica evidenciado que ndo ha falta de normatividade,
tampouco de tecnologia ou de qualificacdo para a selecdo adequada de recursos como
representativos de controvérsias. Se a repetitividade é um pressuposto ainda inarredavel
da formacédo de precedentes, o que implica, necessariamente, na existéncia de grande
namero de recursos sobre a mesma questdo de direito, se as normas processual e
regimental determinam a selecdo de dois ou mais recursos — mas ndo limitam a trés ou
quatro — representativos, se 0 Regimento Interno do STJ prevé que sejam selecionados
recursos que impugnem decisdes que contenham a maior variedade de fundamentos sobre
a questdo juridica e também que veiculem a maior quantidade de teses e argumentos
juridicos sobre tal questao, e se, por fim, 0 STJ dispdem de um Nucleo de Gerenciamento
de Precedentes e de Acdes Coletivas, de uma Comissdo Gestora de Precedentes e de
Acbes Coletivas e de uma inteligéncia artificial capaz de auxilid-los no trabalho de
selecdo de recursos, é de se questionar a razdo pela qual o padrdo da Corte tem sido o de
julgar temas repetitivos a partir de recursos idénticos ou similares, deixando de prestigiar,
de saida, a diversidade de fundamentos e representatividade dos litigantes e suas teses.

Selecionados os recursos representativos da controvérsia — seja pelos tribunais
locais, seja pela propria Comissdo Gestora de Precedentes e A¢des Coletivas, seja pelo
préprio relator no STJ —, preenchidos os requisitos para a submissao dos feitos ao rito dos
recursos repetitivos e inexistindo 6bices intransponiveis de natureza processual'*®, o
caminho natural desses recursos € a inclusdo, pelo relator, exclusivamente em meio
eletrdnico, de proposta de afetacdo a sistematica dos recursos repetitivos, segunda etapa
do rito, cujo procedimento vem disciplinado nos artigos 257 a 257-E do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica. Curioso anotar que o relator do recurso especial
representativo da controveérsia tem, por forca do artigo 256-E do Regimento Interno do
STJ, prazo méaximo de sessenta dias Uteis para rejeitar a indica¢do do recurso ou propor a

sua afetacdo, prazo contado da data de conclusdo do processo.

a afetacéo, impondo a eles a adogdo do rito preconizado pelos arts. 256 ao 256-D do RISTJ” (REsp n.
2.004.479, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 19/08/2022)

146 Nos termos do artigo 257-A, § 1°, do RISTJ: “Para a afetagdo ou admisséo eletronica, os Ministros
deverdo observar, entre outros requisitos, se 0 processo veicula matéria de competéncia do STJ, se preenche
0S pressupostos recursais genéricos e especifi cos, se ndo possui vicio grave que impeca o seu conhecimento
e, no caso da afetacdo do recurso a sistematica dos repetitivos, se possui multiplicidade de processos com
idéntica questdo de direito ou potencial de multiplicidade.”
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A partir desse momento — da incluséo da proposta em ambiente eletrénico —, 0s
demais Ministros que compdem o 6rgdo julgador — que podera ser uma das Segdes, a
depender da pertinéncia tematica, ou a Corte Especial, se se tratar de matéria processual
ou tema que afeta SecGes distintas — terdo o prazo de sete dias corridos para se manifestar
sobre a proposicdo, computando-se 0s votos expressamente manifestados no plenario
virtual. Tanto a rejeicdo da proposta, quanto a afetagéo dos recursos deverdo contar com
0 voto da maioria simples dos Ministros, e, findo o prazo de 7 dias corridos, o proprio
sistema contabilizara as manifestacdes e lancara, de forma automatizada, na plataforma
eletronica, o resulta da deliberacéo colegiada sobre a afetacdo do processo a sistematica
dos recursos repetitivos. Havendo empate na votacdo, ou ndo alcangado o quérum, o
julgamento sera suspenso e incluido na sessdo virtual imediatamente seguinte.

A fase de afetacdo do recurso parece nao ganhar grande importancia no cenario
processual, tanto na doutrina, quanto na propria Corte, especialmente diante do fato de
que ndo ha preclusdo para analise dos requisitos da afetacdo. Significa dizer que, quando
do julgamento do mérito dos recursos afetados, o 6rgdo julgador pode decidir pela
desafetacdo do tema, e ndo mais pelo seu efetivo julgamento. Todavia, é exatamente nesta
fase que se define o objeto da controvérsia, e que, por isso, vai balizar a conducao do
processo a partir desse momento, inclusive a avaliagéo sobre a participacdo de eventuais
interessados, e, também nessa etapa, € que se delimita o alcance da suspensdo dos
processos que versarem sobre 0 mesmo tema, na forma do artigo 1.037, do CPC/15. Nada
obstante isso, repita-se, a etapa da afetacdo é tratada como um aparente mero rito de
passagem, sem qualquer participacdo das partes ou de interessados, com pouca ou
nenhuma repercussdo do ponto de vista teérico, embora com grande impacto na praxe
processual em todas as instancias do Poder Judiciario, desde a paralisacdo de acdes ab
initio, até a devolucéo de recursos especiais a origem.

Afetada a matéria, segue-se o que se pode chamar de fase instrutéria'®’. Trata-se
de momento processual no qual o relator podera solicitar informacdes aos Tribunais de
origem sobre a questdo submetida a julgamento da Corte, autorizar a manifestacdo de

amicus curiae e promover audiéncias publicas para ouvir pessoas ou entidades com

147 RISTI: “Art. 256-J. O relator podera solicitar informag@es aos Tribunais de origem a respeito da questdo
afetada e autorizar, em decisdo irrecorrivel, ante a relevancia da matéria, a manifestacdo escrita de pessoas
naturais ou juridicas, 6rgdos ou entidades especializadas, com representatividade adequada, a serem
prestadas no prazo improrrogavel de quinze dias.

Art. 256-K. A fim de instruir o procedimento, pode o relator, nos termos dos arts. 185 e 186 deste
Regimento, fixar data para ouvir pessoas ou entidades com experiéncia e conhecimento na matéria em
audiéncia publica”.
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experiéncia e conhecimento na matéria afetada. Afetado o tema, instruido o feito, e
liberado pelo relator, o recurso repetitivo serd incluido na pauta para julgamento pela
Secdo ou pela Corte Especial, observado o prazo méximo de um ano, contado da
publicacéo da afetacéo.

Ocorre que, diversamente do que se poderia supor, 0 recurso repetitivo ndo se
submete a qualquer rito especial de julgamento ou modelo especifico de deliberacéo.
Incluido em pauta de julgamento, o recurso serd julgado na ordem do dia, respeitada
apenas a sua preferéncia regimental em relacdo aos demais processos, conforme previsdo
no artigo 256-N, § 1° do RISTJ. Também ndo ha qualquer previsdo de quorum
qualificado para inicio da sessdo ou para tomada de decisdo, que se dara pela maioria dos
Ministros. Conquanto se trate de julgamento tendente a formacdo de precedente
obrigatdrio no ambito do Superior Tribunal de Justica, o procedimento adotado pela Corte
em nada se distancia daquele assumido no julgamento de outros feitos, seguindo o
julgamento do recurso repetitivo as mesmas regras gerais aplicaveis as sessoes, previstas
nos artigos 148 a 168 do RISTJ, e as regras especificas atinentes as sessdes das Se¢bes
(RISTJ, arts. 176 a 178) e da Corte Especial (RISTJ, arts. 172 a 175).

E de se destacar, portanto, que, & excec¢do da Primeira Secdo do Superior Tribunal
de Justica, que possui procedimento proprio, mas ndo disciplinado formalmente, de
realizar sessdes exclusivas para o julgamento de recursos repetitivos, nas demais Secoes
e na Corte Especial, o recurso repetitivo disputara espaco e preferéncia com outras causas,
especialmente as criminais, os habeas corpus, 0s mandados de seguranca, 0s habeas data,
os conflitos de competéncia e de atribuicbes que, pelo regimento, tém prioridade.
Também se aplica aos recursos repetitivos as mesmas regras referentes a ordem, ao tempo
e a forma de distribuicdo de tempo das sustentacbes orais, inclusive entre 0s amicus
curiae, sendo este um ponto de grande relevancia e que, por isso, merecera maior destaque
no préximo capitulo deste trabalho.

Tracadas essas balizas quanto ao recurso repetitivo, e ja anotada em linhas
anteriores a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 125, de 2022, e o envio, pelo
Superior Tribunal de Justica, de minuta de anteprojeto de lei para regulamentacgéo do texto
constitucional, é necessario analisar se, diante desse novo contexto que se avizinha, é

possivel antever alteragdes nesse panorama desenhado.
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A alteracdo constitucional promovida em 2022 foi no sentido de incluir 0 § 2° no
artigo 105 da Constituicdo Federal'*®, estabelecendo como requisito do recurso especial
a demonstracdo da relevancia da questdo federal infraconstitucional. Embora tenha
havido bastante debate sobre a eficacia da norma constitucional, o Superior Tribunal de
Justica logo editou enunciado administrativo, aprovado pelo Plenario da Corte, no sentido
de que a indicacdo, no recurso especial, dos fundamentos da relevancia da questéo de
direito federal infraconstitucional somente seria exigida apos a entrada em vigor de lei

regulamentadora®°.

Reconheceu-se na relevancia da questdo federal uma norma
constitucional de eficacia limitada, dependente, portanto, de norma regulamentadora para
a producdo dos seus efeitos.

Dito isso, é preciso registrar que a minuta de anteprojeto de lei encaminhada ao
Congresso Nacional pelo Superior Tribunal de Justica, do ponto de vista do procedimento
a que serd submetido o recurso no qual for reconhecida a relevancia da questao federal
para a formacao do precedente, recorte que interessa ao objeto do presente trabalho, ndo
traz qualquer inovacdo relevante se comparado ao ja existente rito dos recursos
repetitivos. Em verdade, ndo ha no anteprojeto de lei qualquer minima indicacdo do que
se poderia chamar de um novo rito ou de um novo procedimento que possa Vvir a ser
instalado no STJ a partir da eventual regulamentacgéo da relevancia da questao federal.

E esse parece ser um caso de siléncio eloguente, porque, de fato, consoante o
disposto no artigo 96, 1, a, da Constituicao Federal, € competéncia privativa dos tribunais
a elaboracdo dos seus regimentos internos, dispondo sobre competéncia e o
funcionamento dos seus respectivos 6rgaos jurisdicionais, de modo que apenas o proprio
Superior Tribunal de Justica poderd, apds a entrada em vigor da lei regulamentadora,
indicar com precisdo a competéncia e a forma como se processard no ambito interno da
Corte o recurso submetido ao regime da relevancia da questao federal infraconstitucional.
E de se esperar que o Tribunal possa utilizar da experiéncia de quase dezesseis anos de
recursos repetitivos e, ainda, compartilhar da expertise assimilada pelo Supremo Tribunal

148 0 § 20, inserido pela Emenda Constitucional n° 125, de 2002, ao artigo 105 da Constituicdo Federal tem
a seguinte redagfo: “8 2° No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de
direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a admisséo do recurso
seja examinada pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela
manifestacdo de 2/3 (dois ter¢os) dos membros do 6rgdo competente para o julgamento”.

149 O Plenario do STJ editou o Enunciado Administrativo STJ n® 8 com a seguinte redacdo: “A indicagio
no recurso especial dos fundamentos de relevancia da questéo de direito federal infraconstitucional somente
sera exigida em recursos interpostos contra acdrddos publicados ap6s a data de entrada em vigor da lei
regulamentadora prevista no art. 105, § 2° da Constituigdo Federal”. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/?seq_documento=34459511&data_pesquisa=08/11/202
2&seq_publicacao=16653&versao=impressao. Acesso em 18/3/2024.
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Federal com o filtro da repercussédo geral em mais de 18 anos, para que 0 sistema possa
ser melhorado, com vistas a conferir aos precedentes ndo apenas a obrigatoriedade que
Ihes é outorgada por lei, mas também a autoridade que lhes pode ser conferida por uma
formacéo mais transparente, plural e democratica.

E é nesta chave — da pluraridade e da democracia — que se desenvolvera o proximo
capitulo deste trabalho, no qual serdo analisadas as figuras do amicus curiae e do
representante adequado, e das audiéncias publicas, como mecanismo de participagdo
social, todos, evidentemente, no contexto da formacdo dos precedentes no a&mbito do
Superior Tribunal de Justica, comparando-se, sempre que possivel, com experiéncias e

concepgdes de outras institui¢des e ordenamentos juridicos.
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4 PARTICIPACAO, REPRESENTACAO E A FORMACAO DO PRECEDENTE
NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como visto nos capitulos anteriores, a adocdo de um sistema de precedentes
obrigatorios no Brasil, que tem como uma das Cortes Supremas o Superior Tribunal de
Justica, tem o efeito de deslocar o debate sobre acesso a justica para 0 momento da
formacédo da decisdo judicial paradigmatica que deveré ser observada pela sociedade e
pelo proprio Poder Judiciério.

Nesse cenario, as teorias que pretendem explicar 0 acesso a justica a partir da
leitura da ampliacdo das vias de acesso ao préprio Poder Judiciario ou que trabalhem com
mecanismos que buscam encurtar o tempo de tramitacdo dos processos e, por isso,
permitam uma saida mais célere dos litigantes do sistema de justica, parecem ser
insuficientes para equacionar os novos problemas — situados também na chave do acesso
a justica — que a formacéo de precedentes tende a gerar no ordenamento juridico. De outro
lado, sob esse prisma, também nao se revela capaz de iluminar os impactos do precedente
no acesso a justica a percepc¢do do acesso para além do Poder Judiciario, com a adocao
de meios alternativos e adequados de solucdo de conflito, porque se trata de ideia mais
ajustada a receber os influxos dos precedentes obrigatorios do que propriamente apta a
influenciar sua elaboracéo.

Observadas essas premissas, e avaliado o procedimento de formacdo de
precedentes no ambito do Superior Tribunal de Justica, importa analisar se ha instrumento
eficiente para garantir, nesse curto itinerario processual, como corolério do acesso a
justica do grupo de jurisdicionado que tiveram seus recursos sobrestados — e porque nao
daqueles que ainda nem ajuizaram suas a¢des, mas que gozam de idéntico direito —, a
representacdo adequada dos interesses em disputa, notadamente diante da limitacdo das
escolhas dos recursos representativos da controvérsia.

A primeira analise a ser feita, evidentemente, € a da prépria representacdo dos
interesses em disputa: 0s interesses estdo bem representados? Interessa a Corte a
pluralidade argumentativa? E possivel se falar em representacéo adequada?

A segunda investigacdo a ser realizada € sobre a adocdo de mecanismos de
participacdo social na formacgdo dos precedentes no Superior Tribunal de Justica. A
possibilidade de utilizacdo de audiéncias publicas e da admissdo de amicus curiae pode

suprir o eventual déficit de representatividade? Como se operam esses mecanismos no
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Superior Tribunal de Justica, a partir da analise de julgamento de casos concretos? As
razGes aportadas em audiéncias publicas e trazidas pelos amici curiae possuem efetiva
capacidade de influenciar a tomada de decisdo da Corte?

Nas sequéncia, avaliar-se-a se o0 controle (ou a auséncia dele) da representacao
adequada e se a adocdo (ou ndo) dos mecanismos de participacdo social, a partir da analise
de casos concretos, séo suficientes para garantir a paridade de armas entre os litigantes,
notadamente quando destoantes a capacidade das partes, seja do ponto de vista
habitualidade, seja do ponto de vista econdmico, de modo a se verificar a ocorréncia de

mera igualdade processual ou verdadeira busca por igualdade substancial.

4.1 A representacdo (in)adequada dos interesses em disputa: um problema dos

litigantes ou um problema da Corte?

Em momento anterior, explorando a ressignificacdo do Superior Tribunal de
Justica e a sua mutacdo de Corte de correcdo a Corte de interpretacdo, afirmou-se que a
construcdo do precedente deve resultar, necessariamente, de uma atividade decisoria
racional, que encontra a racionalidade precisamente na justificacdo das escolhas do
intérprete a partir dos argumentos desenvolvidos no processo.

Em didlogo com essa afirmacdo, € preciso trazer a lume a cléassica teoria
desenvolvida por Peter Haberle sobre hermenéutica constitucional, mas, que se amolda a
formacdo do precedente judicial em ambito infraconstitucional, notadamente diante da
reparticdo de competéncias entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica ja trabalhada em topicos anteriores. Segundo o autor®®’:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico.

Apropriando-se do que disse o autor, é possivel afirmar que o sentido a ser
atribuido por uma Corte Suprema a determinada norma — no caso do STJ, & norma

infraconstitucional federal — ndo pode, e nem deve, ser obtido a partir da interpretacéo

15 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigéo.

Contribuicdo para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Traducdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre, RS: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 15.
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exclusiva e reveladora que o proprio julgador faz do texto legal, mas, sim, mediante o
didlogo, a concertacdo, o confronto e a colmatacdo de teses, leituras, ideias e
interpretagdes possiveis ofertadas por todos aqueles que, de alguma forma e em alguma
medida vivenciam os efeitos da lei ou podem ser, ainda que potencialmente, atingidos
pelo precedente, de modo que possam influenciar a sua formacdo a partir da sua
experiéncia.

Nas palavras de Peter Haberle®®!:

Uma teoria constitucional que se concebe como ciéncia de experiéncia deve estar em
condicbes de, decisivamente, explicitar os grupos concretos de pessoas e os fatores
que formam o espaco publico (Offentlichkeit), o tipo de realidade de que se cuida, a
forma como ela atua no tempo, as possibilidades e as necessidades existentes. A
pergunta em relacdo aos participantes da interpretacdo constitucional deve ser
formulada no sentido puramente sociolégico da ciéncia da experiéncia. Deve-se
indagar, realisticamente, que interpretacdo foi adotada, a forma ou maneira como ela
se desenvolveu e que contribuicdo da ciéncia influenciou decisivamente o juiz
constitucional no seu afazer hermenéutico.

Peter Haberle organiza a apresentacdo dos chamados participantes da
interpretacio constitucional no que denominou de catalogo sistematico®®?, indicando uma

pluralidade de sujeitos participantes, dentre os quais 0s integrantes de fungdes estatais,

151 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo.
Contribuicdo para a Interpretag@o Pluralista ¢ “Procedimental” da Constitui¢do. Tradugdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre, RS: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 19.

152 Segundo Hiberle: “A tentativa de se fazer uma apresentagdo sistematica dos participantes da
interpretacdo sugere o seguinte catalogo provisério: (1) as fungdes estatais: a) na decisdo vinculante (da
Corte Constitucional): decisdo vinculante que € relativizada mediante o instituto do voto-vencido; b) nos
orgdos estatais com poder de deciséo vinculante submetidos, todavia, a um processo de revisdo: jurisdicéo,
orgéo legislativo (submetido a controle em consonancia com objeto de atividade): 6rgdo do Executivo,
especialmente na (pré)formulagdo do interesse publico; (2) os participantes do processo de decisdo nos
casos 1(a) e 1(b), que ndo sdo, necessariamente, 6rgdos de Estado, isto é: a) 0 requerente ou recorrente e 0
requerido ou recorrido no recurso constitucional (Verfassungsbeschewerde), autor e réu, em suma, aqueles
que justificam a sua pretensdo e obrigam o Tribunal a tomar uma posi¢do ou a assumir um ‘dialogo juridico’
(‘Rechtsgesprich’); b) outros participantes do processo, ou seja, aqueles que tém direito de manifestacéo
ou de integracdo a lide, nos termos da Lei Organica Constitucional (v.g. 88 77,85,n°2, 94, n°1 a 4, 8§ 65,
82,n°2,83,n°2, 94, n°5) ou que sdo, eventualmente, convocados pela prdopria Corte Constitucional (v.g.,
§ 82, n° 4, da Lei do Bundesverfassungsgericht); d) peritos e representantes de interesses nas audiéncias
publicas do Parlamento (8 73, n° 3, do Regimento Interno do Parlamento Federal alemdo), peritos nos
Tribunais, associac@es, partidos politicos (fracGes parlamentares), que atuam, sobretudo, mediante a ‘longa
manus’ da elei¢do de juizes; e) os grupos de pressdo organizados (§ 10, do Regimento Interno do Governo
Federal); f) os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de carater participativo; (3) a
opinido publica democréatica e pluralista e 0 processo politico como grandes estimuladores: media
(imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo sdo participantes do processo, o jornalismo
profissional, de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de leitores, de outro, as iniciativas dos cidad&os,
as associacdes, os partidos politicos fora do seu &mbito de atuacdo organizagdo (Cf. 2, d), igrejas, teatros,
editoras, escolas da comunidade, os pedagogos, as associa¢Bes de pais; (4) cumpre esclarecer, ainda, 0
papel da doutrina constitucional nos n° 1, 2 e 3; ela tem um papel especial por tematizar a participacdo de
outras forgas e, a0 mesmo tempo, participar nos diversos niveis” (HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo. Contribuicdo para a Interpretacdo
Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, RS: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p. 21-23).
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participantes, recorrentes, recorridos, terceiros interessados, partidos politicos, a opinido
publica democratica e pluralistica e a prépria doutrina constitucional, todos eles
vocacionados a interpretacdo das normas constitucionais. Mudando o que precisa ser
mudado, a afirmagdo feita pelo autor, nesse campo, de que “o cidadao que formula um
recurso constitucional é intérprete da Constituicdo tal como o partido politico que propde
o conflito entre drgios ! é capaz de revelar o proveito e a relevancia que a sua teoria
possui para a o presente trabalho.

Embora sua teoria tenha inspirado, no ambito da jurisdicdo constitucional, a
adocdo de mecanismos de participacéo social, como a utilizacdo de audiéncias publicas e
da admissdo de amicus curiae — temas que sdo de grande relevancia para o presente estudo
e, por isso, serdo abordados mais adiante —, € necessario anotar que, na formacao dos
precedentes obrigatorios no Superior Tribunal de Justica, a integracdo da sociedade e a
intervencdo dos eventuais interessados deve ter inicio na prépria selecdo dos recursos
representativos de controvérsia, que, como visto, delimitam as teses e fixam os
recorrentes e recorridos habilitados a sustentarem seus argumentos perante a Corte.

Nessa ordem de ideias, e tendo presente aquilo que ja se analisou em capitulo
anterior, € essencial que os recursos sejam selecionados de modo a conferir ndo apenas a
maior representatividade de argumentos possiveis sobre determinada questdo juridica,
mas que possuam também a melhor delimitacdo possivel dos fatos sobre os quais incide
0 texto normativo sujeito a interpretagdo do Tribunal*>*. De outro lado, é imprescindivel
que exista o controle jurisdicional sobre a representacdo das partes — recorrente e
recorrido — ativas nos processos selecionados em relacdo ao grupo de pessoas que, por
litigarem sobre a mesma quest&o controvertida, terdo o seu acesso a Corte interditado.

Se, como afirmou Héberle, o cidaddo que interpde um recurso constitucional é um
intérprete da Constituicdo, o recorrente que interpde um recurso especial e o recorrido
que lhe contradita sdo, igualmente, intérpretes daquele texto legal cujo sentido buscam
seja definido pelo Superior Tribunal de Justica. Nesse contexto, é preciso que a Corte

153 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo.
Contribuicdo para a Interpretag@o Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢ao. Tradugdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre, RS: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 23.

154 A proposito, em didlogo com a importancia da delimitagdo correta dos fatos, Benedito Cerezzo Pereira
Filho e Rodrigo Nery afirmam que “o Superior Tribunal de Justica analisa os fatos, verifica (com base em
regras processuais por ele criadas) se s@o incontroversos ou se foram considerados provados, e sobre esse
arcabouco fatico decidira. Essa verificagdo (reconhecimento) possui natureza de decisdo, que precede uma
outra decisdo (ainda que em um mesmo pronunciamento) com base no Direito, que, como dissemos, é
indissociavel dos fatos” (PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; NERY, Rodrigo. Fato e direito no recurso
especial [livro eletrénico]: o mito da distin¢do. 1. ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-
4.2).
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selecione dentre os recursos que lIhes sdo encaminhados — ou mesmo que oficie aos
Tribunais locais para que esses o fagcam — recursos, tantos quantos forem necessarios e
suficientes, capazes ndo apenas de suportar a maior quantidade de argumentos e teses,
mas, também, que possuam partes-intérpretes com capacidades juridica e econémica
equilibradas, sob pena de violar o acesso a justica sob o prisma da paridade de armas*®®.

Incumbe, portanto, a propria Corte, como também uma participante efetiva, para

além da proclamada neutralidade do juiz, proativamente controlar a representatividade

155 Esta, inclusive, ndo é uma questdo nova, embora seja ainda muito pouco explorada na doutrina. Mesmo
antes da instituicdo do regime dos recursos repetitivos, a auséncia de critério para a selecdo de recurso
representativo — no caso, de recurso a ser afetado para julgamento pela Secéo do STJ — foi objeto de critica
articulada pelo Ministro Herman Benjamin no julgamento do Recurso Especial n® 911.802/RS, em que se
discutia a (i)legalidade da cobranga de assinatura béasica de telefonia. Extrai-se do voto-vencido proferido
pelo Ministro as seguintes ponderaces, integralmente aplicaveis ao ponto em exame: “Dificil negar que,
no &mbito do STJ, a demanda ndo estava madura para, de cara, prolatar-se decisdo unificadora e
uniformizadora a orientar a Sec¢éo, suas duas Turmas e todos os Tribunais e juizos do Brasil. Em litigios
dessa envergadura, que envolvem milhdes de jurisdicionados, € indispensavel a preservacdo do espaco
técnico-retérico para exposicdo ampla, investigacdo criteriosa e dissecacdo minuciosa dos temas ora
levantados ou que venham a ser levantados. Do contrério, restringir-se-a o salutar debate e tolher-se-a o
contraditdrio, tio necessérios ao embasamento de uma boa e segura decisdo do Colegiado dos Dez. E bem
verdade que o Regimento Interno prevé a "afetacdo" de processos a Se¢do "em razdo da relevancia da
questdo juridica, ou da necessidade de prevenir divergéncias entre as Turmas" (art. 127). Contudo,
escolheu-se exatamente uma agéo individual, de uma contratante do Rio Grande do Sul, triplamente
vulnerdvel na acep¢do do modelo constitucional welfarista de 1988 - consumidora, pobre e negra -, para se
fixar o precedente uniformizador, mesmo sabendo-se da existéncia de vérias a¢des civis publicas, sobre a
mesma matéria, que tramitam pelo Pais afora. Ou seja, inverteu-se a lgica do processo civil coletivo: em
vez da acdo civil publica fazer coisa julgada erga omnes, é a agdo individual que, por um expediente interno
do Tribunal, de natureza pragmaética, de fato transforma-se, em conseqiiéncia da eficacia uniformizadora
da decisédo colegiada, em instrumento de solugéo de conflitos coletivos e massificados. N&o se resiste aqui
a tentacdo de apontar o paradoxo. Enquanto o ordenamento juridico nacional nega ao consumidor-
individuo, sujeito vulneravel, legitimacao para a propositura de agdo civil publica (Lei 7347/1985 e CDC),
0 STJ, pela porta dos fundos, aceita que uma demanda individual - ambiente juridico-processual mais
favoravel a prevaléncia dos interesses do sujeito hiperpoderoso (in casu o fornecedor de servigo de
telefonia) - venha a cumprir o papel de acéo civil pablica as avessas, pois 0 provimento em favor da empresa
servira para matar na origem milhares de demandas assemelhadas - individuais e coletivas. Alids, em seus
Memoriais, foi precisamente esse um dos argumentos (a avalanche de acdes individuais) utilizado pela
concessionaria para justificar uma imediata intervencdo da Secdo. Finalmente, elegeu-se exatamente a
demanda de uma consumidora pobre e negra (como dissemos acima, triplamente vulneravel), destituida de
recursos financeiros para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacdo de memoriais,
audiéncias com os Ministros e sustentacdo oral. Como juiz, mas também como cidaddo, ndo posso deixar
de lamentar que, na argumentacao(?) oral perante a Se¢do e também em visitas aos Gabinetes, verdadeiro
monologo dos maiores e melhores escritdrios de advocacia do Pais, a voz dos consumidores néo se tenha
feito ouvir. N&o lastimo somente o siléncio de D. Camila Mendes Soares, mas sobretudo a auséncia, em
sustentacdo oral, de representantes dos interesses dos litigantes-sombra, todos aqueles que serdo
diretamente afetados pela decisdo desta demanda, uma gigantesca multiddo de brasileiros (mais de 30
milhdes de assinantes) que, por bem ou por mal, pagam a conta bilionaria da assinatura-basica (lembro que
sO a recorrente, Brasil Telecom, arrecada, anualmente, cerca de trés bilhGes e meio de reais com a cobranca
dessa tarifa - cfr. www.agenciabrasil.gov.br, noticia publicada em 8.6.2007). [...] Em sintese, a vitdria das
empresas de telefonia, que hoje se prenuncia, ndo é exclusivamente de mérito; é, antes de tudo, o sucesso
de uma estratégia judicial, legal na forma, mas que, na substancia, arranha o precioso principio do acesso a
justica, uma vez que, intencionalmente ou ndo, inviabiliza o debate judicial e o efetivo contraditério,
rasgando a ratio essendi do sistema de processo civil coletivo em vigor” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp n. 911.802/RS, relator Ministro José Delgado, Primeira Sec¢do, julgado em 24/10/2007, DJe
de 1/9/2008)
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das partes, de modo a garantir que essa paridade de armas seja respeitada, 0 que nao se
limita a meras oportunidades processuais. Luiz Guilherme Marinoni'®®, ao tratar a postura
que deve adotar o juiz para garantir 0 acesso a justica, afirma:
A participacéo efetiva do juiz no processo ndo fere o principio do contraditério. Ao
contrario, o principio do contraditorio, por ser informado pelo principio da igualdade
substancial, na verdade é fortalecido pela postura ativa do julgador. N&o bastam
oportunidades iguais aqueles que sao desiguais. Se ndo existe paridade de armas, de
nada adianta a igualdade de oportunidades, ou um mero contraditério formal

Aqui, entretanto, € necessario um breve aparte.

A utilizacdo da expressdo representatividade e, especialmente, da expressédo
representacdo adequada é capaz de remeter o leitor quase que automaticamente ao
processo coletivo. E, embora a ideia que se pretende desenvolver sobre a representacao
adequada na formacéo dos precedentes obrigatdrios necessariamente busque nos tedricos
do processo coletivo os seus conceitos e fundamentos juridicos, ndo se quer, sob nenhuma
hipotese, equiparar o procedimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que
sob o rito dos recursos especiais repetitivos, ao dos processos coletivos, tampouco propor
ou sequer indicar que aquele possa substituir esse. Ao contrario, 0s autores que sustentam

a teoria dos precedentes judiciais no Brasil'®’ sdo bastante criticos a consideragdo da

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 71.

157 Por todos, Luiz Guilherme Marinoni afirma que “uma das mais obscuras e equivocadas impropriedades
do Cadigo de Processo Civil esta na adocgao da técnica do recurso repetitivo no Supremo Tribunal Federal.
Bem vistas as coisas, essa técnica também € incompativel com o Superior Tribunal de Justiga, justificando-
se em seu ambito apenas pela falta de um filtro recursal — nos moldes da repercussao geral — idéneo a
permitir & Corte a selecéo dos recursos que devem ser analisados. Embora as demandas que se repetem em
massa devam encontrar uma solucdo racional, capaz de eliminar a relitigacdo desmedida e desnecessdria,
este € um problema dos tribunais de apelacéo, voltados que sdo ao julgamento dos casos e, inclusive, das
questdes de direito que podem se repetir em casos repetitivos”. (MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de
penumbra entre o0 STJ e 0 STF [livro eletrdnico]. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, Brasil, 2023, p. RB-
3-16). Sustenta o autor que a formag&o de precedentes a partir do julgamento de demandas idénticas que se
repetem em massa €, em verdade, uma anomalia e que, no caso do Superior Tribunal de Justica, sendo o
recurso repetitivo o veiculo para a formacéo de precedentes obrigatérios, torna-se tolervel admitir essa
anormalidade até que a Corte seja dotada de um filtro adequado a sua funcéo de Corte Suprema. Afirma
que “admite-se falar em recurso repetitivo no &mbito do Superior Tribunal de Justica apenas porque esta
Corte Suprema ainda ndo disp&e da repercussdo geral enquanto filtro capaz de propiciar a selegdo dos casos
adequados a permitir o exercicio da fungdo de desenvolvimento do direito. Como o Superior Tribunal de
Justiga tem que admitir todos os recursos especiais em que, por exemplo, demonstra-se contrariedade a lei
federal, ndo pode simplesmente admitir um recurso e paralisar o processamento dos demais. De forma que
para o Superior Tribunal de Justica é possivel pensar que a técnica dos recursos repetitivos tem alguma
vantagem, livrando-o do julgamento de recursos multiplos que trazem uma mesma questdo de direito. Isso,
porém, é uma 6bvia anomalia huma Corte Suprema. N&do ter um filtro semelhante a repercussdo geral
significa ser uma Corte de correcdo, destinada a resolver casos e corrigir decisdes. Uma Corte voltada ao
desenvolvimento do direito ndo precisa tomar conhecimento de todas as decisfes equivocadas, ja que a sua
funcdo ndo é dar tutela aos litigantes, mas elaborar precedentes para orientar a sociedade e regular 0s casos
futuros.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas [livro eletrdnico].
3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. RB-7.2). Na mesma linha,
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repetitividade, da numerosidade, da massificacdo de demandas como pressupostos para a
formagéo de precedentes no &mbito das Cortes Supremas.

Sem embargo disso, ndo parece possivel afastar a formagdo do precedente
obrigatorio pelo Superior Tribunal de Justica, tal como ocorre no contexto processual
atual, por meio do julgamento de recurso repetitivo, do que Sérgio Arenhart e Gustavo
Osna denominam?®® de coletivizagdo de interesses individuais. Esclarece o autor que:

[...] é importante lembrarmos que a “coletivizagdo” constitui ferramenta
procedimental de destacada valia para lidar com interesses total ou parcialmente
justapostos, em maior ou menor escala. Neste prisma, falar em “coletivizacdo” ¢é
referir a um instrumento sujeito a modulacdo dimensional, podendo ensejar tanto o
julgamento conjunto de todo o interesse individual (por ser maior a correlagéo)
guanto a apreciacdo de alguma questdo comum essencial para o deslinde de possiveis
pretensdes individuais.

Ato continuo, a coletivizacdo de um interesse pode ser total (tout court) ou parcial,
suprindo seu conhecimento atomizado por completo ou, no menor dos cenarios,
instituindo uma decisdo estavel sobre parcela de seus aspectos. Em ambos 0s casos,
é essencial que se estabeleca a preclusdo sobre determinada dimensédo do litigio,
almejando permitir ao Poder Judiciério trabalhar de maneira mais adequada. A
diferenca entre as técnicas dita a intensidade e o contorno com que esse tratamento
coletivo se da, assim como sua eficiéncia para atingir os beneficios esperados de um
sistema de aglutinacao.

Sendo esse 0 cenario, podemos destacar que, ao lado da técnica de coletivizacdo
prevista em nosso microssistema de processo coletivo, hd no atual ordenamento
brasileiro alguns outros instrumentos que, de lege lata, permitem que se enfrente
coletivamente, de maneira total ou parcial, um interesse.

Tomamos como um primeiro pardmetro para afericdo desse cenério o julgamento de
recursos repetitivos por “amostragem”, hoje expresso no Codigo de Processo Civil
em seu art. 1.036 e ss. Pela propria redacdo dos dispositivos nota-se que sua
engrenagem procedimental, em principio e em termos gerais, é bastante simples: (i)
identificada a existéncia de uma multiplicidade de recursos versando sobre o mesmo
tema, alguns deles sdo eleitos como representativos da controvérsia, represando-se
os demais; (ii) nesse cenario, o Tribunal Superior se manifesta a respeito do aspecto
repetitivo apenas no bojo do processo elevado ao posto de paradigma; (iii) essa
decisdo deve ser aplicada também aos recursos retidos. Ocorreria, assim, uma
coletivizacdo dos diferentes interesses recursais, de tal modo que, ainda que
continuasse a haver uma multiplicidade de cadernos processuais, pretende-se solvé-
los com apenas uma decisao.

Pela analise do instituto é facil notar que seus contornos coincidem com a légica da
“coletivizagdo”, constituindo uma alternativa para a atuagdo do Poder Judiciario. E
bem verdade que, & luz dessa ferramenta, a coletivizagdo vai ocorrer somente em
momentos quase derradeiros da lide (isto é, na instancia recursal aos Tribunais
Superiores), razdo pela qual seria cabivel suscitar sua possivel incompletude. A
ressalva é valida, mas ndo afasta o fato de a técnica possuir, como razdo de fundo, a
preocupacdo com interesses afins.

1% ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo [livro eletrénico]. 4 ed.
S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-10.1.
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Nesse cenario, a aproximacdo entre a forma adotada para a elaboracdo do
precedente obrigatorio no Superior Tribunal de Justica e a tutela coletiva de direitos
autoriza o empréstimo, ainda que como uma lente para a leitura do contexto da formacéo
do precedente, de conceito do processo coletivo, que € o da representacdo adequada. A
propdsito, a aproximacdo dos recursos repetitivos com o processo coletivo fica mais
evidenciada quando se analisa os requisitos para que, no modelo norte-americano, uma
aco possa ser conduzida de forma coletiva. Segundo Antonio Gidi'®®, para que uma agéo
seja coletiva é necessario que estejam presentes, concomitantemente, todos os requisitos
previstos na Rule 23(a) quais sejam, a impraticabilidade do litisconsorcio, ou a
numerosidade dos litigantes, a existéncia de questdo comum, de fato ou de direito, entre
0s membros do grupo, a tipicidade, que é direcionada ao representante do grupo, que
tenha pedidos e interesses coincidentes e que ndo tenha questdes pessoais favoraveis ou
contrarias, em suma, que o representante deve ter as mesmas pretensdes que 0s demais
membros do grupo, sem conflitos de interesse, e, por fim, a representacdo adequada, que
se vincula ao préprio devido processo legal, pois, se 0s membros do grupo terdo seus
interesses representados em juizo por um unico membro, este deve fazé-lo de maneira
ativa, vigorosa e efetiva, ou seja, a representacao adequada pode ser mais bem traduzida
numa atuacdo adequada do representante.

Sobre esse Gltimo requisito, Antonio Gidi*® tece o seguinte comentario:

[...] nas class actions, considera-se que os membros do grupo sejam ouvidos e
estejam presentes em juizo através da figura do representante, que funciona como
uma espécie de “porta-voz” dos interesses do grupo. O direito de ser ouvido em juizo
é reduzido, entdo, a um direito de ser ouvido através do representante.

Como o direito americano estd menos interessado em ficcBes legais do que na
realidade dos fatos, tornou-se imperativo criar meios para assegurar que 0O
representante defenda adequadamente tais interesses, garantindo ao trupo um efetivo
e realista direito de ser ouvido coletivamente em juizo.

Através desse requisito, a lei atinge trés resultados. A um s tempo, minimiza-se o
risco de colusdo, incentiva-se uma conduta vigorosa do representante e do advogado
do grupo e assegura-se que sejam trazidos para o processo todos o0s reais interesses
dos membros ausentes. O objetivo, em Ultima analise, é assegurar, tanto quanto
possivel, que o resultado obtido com a tutela coletiva ndo seja diverso daquele que
seria obtido se 0s membros estivessem defendendo pessoalmente os seus interesses.

159 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as aces coletivas em
uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 67.

160 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as aces coletivas em
uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 100.
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Sobre os requisitos das class actions norte-americanas, Ada Pellegrini Grinover!®!

0s organiza da seguinte forma:

Aregra 23 da Federal Rules de 1966, que tem carater pragmatico e funcional, contém
quatro consideracdes prévias (pré-requisitos) e estabelece trés categorias de class
actions, sendo duas obrigatdrias (mandatory) e uma ndo obrigatéria (not mandatory),
cada uma com seus proprios requisitos.

As consideracdes prévias fixam os pré-requisitos para qualquer acéo de classe, da
seguinte maneira:

“Pré-requisitos para a acao de classe: Um ou mais membros de uma classe podem
processar ou ser processados como partes, representando a todos, apenas se (1) a
classe € tdo numerosa que a reunido de todos os membros é impraticavel, (2) ha
questdes de direito ou de fato comuns a classe, (3) as demandas ou excec¢des das
partes representativas sao tipicas das demandas ou excecdes da classe e (4) as partes
representativas protegerdo justa e adequadamente os interesses da classe”.

Trata-se dos requisitos vestibulares (threshold requirements).

Observando-se 0s requisitos para a admissdo de recurso repetitivo, previstos no
artigo 1.036 do Codigo de Processo Civil de 2015, percebe-se que estdo presentes
requisitos andlogos a numerosidade — “Sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais” — € a questdo comum — “com fundamento em idéntica
questdo de direito”, mas que os requisitos que se relacionam a representagdo — tipicidade
e representacao adequada — ndo sdo considerados, porque também néo é considerado pela
sistematica dos recursos repetitivos o préprio grupo de litigantes/recorrentes cujos
recursos ficardo sobrestados a partir da afetacdo dos recursos representativos da
controvérsia, tampouco € levado em consideracdo o grupo de pessoas que, detentores de
idéntico direito, ainda ndo buscaram a sua defesa em juizo. Significa dizer que, nada
obstante se identifique a existéncia de questdes idénticas, repetidas em mudltiplos feitos,
caracteristicas tipicas da coletivizacdo de interesses, e se adote, inclusive, a nomenclatura
de recursos representativos de controvérsia, o sistema de formacdo de precedentes
obrigatorios, no &mbito do Superior Tribunal de Justica, simplesmente ignora a existéncia
interesses comuns de litigantes ausentes (com recursos sobrestados, agdes suspensas ou
ainda ndo ajuizados) representados (bem ou mal) pelos litigantes que sdo partes nos
recursos aleatoriamente selecionados.

Ainda que se considere o comando normativo contigo no 8§ 6° do artigo 1.036 do
Cdédigo de Processo Civil de 2015, que determina que “somente podem ser selecionados

0s recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacao e discussao a respeito

161 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acio de classe brasileira. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. (Coords.). Processo coletivo : do surgimento & atualidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 173.
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da questao a ser decidida”, e que se tenha presente que o Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica tem a recomendacdo de que 0s recursos selecionados como
representativos da controvérsia devem levar em consideragdo, preferencialmente, “a
maior diversidade de fundamentos constantes do acorddo e dos argumentos no recurso

1162 ¢ “a divergéncia, se existente, entre 6rgaos julgadores do Tribunal de origem,

especia
caso em que deverd ser observada a representacdo de todas as teses em confronto”, tais
circunstancias sdo, sendo indcuas, no minimo insuficientes como pardmetro de controle
de representacdo adequada dos interesses em disputa. Repita-se, e isso deve ficar claro,
quando se fala de representacdo adequada, é preciso que se leia essa representacdo como
a atuacdo do representante — e, aqui, € de se assumir que as partes que figuram como
recorrentes e recorridos nos recursos selecionados como representativos da controveérsia
sdo, necessariamente, nessa condicdo, representantes dos litigantes cujos processos e
recursos versam sobre questdo idéntica e que ficardo suspensos ou sobrestados
aguardando o desfecho do repetitivo — que deve ser ativa, potente e, mais do que isso,
deve ser capaz de tutelar o direito daqueles recorrentes tdo bem quanto se cada um deles
tivesse atuando por si s0.

Essa atuacdo do representante na formacao do precedente obrigatdrio no Superior
Tribunal de Justica, notadamente no contexto processual atual, que confere a esses
precedentes uma vinculatividade decorrente do préprio texto legal, impondo sua
observancia desde o inicio da lide'® até o derradeiro ato processual da interposicdo dos
recursos extraordinarios®®®, torna-se de tal modo relevante que sua adequagdo pode ser

tida como um critério avaliativo da observancia do acesso a justica, que se desloca, no

162 RIST), art. 256, § 1 1.

163 RISTY, art. 256, § 19, III.

164 Nos termos do artigo 332 do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Nas causas que dispensem a fase
instrutéria, o juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que
contrariar: | - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a; Il -
acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local”.

165 CPC/15, “Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: | - o presidente ou o vice-presidente do tribunal
de origem negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se 0 acordao
recorrido coincidir com a orientacao do tribunal superior; Il - 0 érgdo que proferiu o acorddo recorrido, na
origem, reexaminard o processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou 0 recurso anteriormente
julgado, se 0 acérddo recorrido contrariar a orientagao do tribunal superior; Il - 0s processos suspensos em
primeiro e segundo graus de jurisdi¢do retomardo o curso para julgamento e aplicagdo da tese firmada pelo
tribunal superior; 1V - se 0s recursos versarem sobre questdo relativa a prestacao de servico publico objeto
de concessdo, permissdo ou autorizacdo, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgédo, ao ente ou
a agéncia reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a
regulacdo, da tese adotada.”
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cenario ja desenhado, para esta etapa processual, e do respeito ao devido processo legal.
Se as partes ja ndo mais é dado ter acesso ao Superior Tribunal de Justica para que
sustentem suas préprias razoes, se ndo ha direito subjetivo das partes ao julgamento de
recurso especial, se o recurso especial, €, como ja vimos, nesse novo modelo, um veiculo
para carrear a Corte uma questdo que deve ser dirimida em prol da unidade do direito e
ndo um instrumento para satisfacdo dos interesses privados do recorrente, € preciso
compatibilizar essa inegavel restricdo de acesso com a adequacao da representacdo dos
interesses daqueles que ndo poderdo ter o seu dia no Tribunal.
Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni‘®® esclarece:

A existéncia de maltiplos recursos versando sobre uma mesma questao de direito é
0 bastante para a afetacdo de recurso para o julgamento da questdo de direito
mediante a técnica dos recursos repetitivos. Aqui, embora se possa também pensar
na resolucdo de questdo de direito em prol da otimizacdo da prestacao jurisdicional,
h& a paralisacdo do andamento dos demais recursos — pior: “de todos os processos
pendentes” (art. 1.037, I, CPC) —, excluindo-se os litigantes da discuss&o da questdo
de direito contra a qual se rebelaram mediante o exercicio do direito de agao.

E certo que, em face do efeito obrigatorio de um precedente, aqueles que n&o o
discutiram estardo sujeitos a ele nos casos futuros. Porém, depois da afetacdo do
recurso e da instituicio do modelo de julgamento baseado na técnica do recurso
repetitivo, as partes dos recursos que restam suspensos ndo tém outra alternativa a
ndo ser assistir o julgamento da questdo que ja impugnaram. Significa que a técnica
dos recursos repetitivos ndo apenas submete casos em andamento a um precedente,
mas exclui aqueles que impugnam a decisdo da discussao perante a Corte.

No caso de recurso repetitivo, confere-se especial aten¢do ao conteudo da discussdo
travada nos recursos selecionados. Fala-se que os recursos selecionados no tribunal
ou na Corte Suprema devem ser “representativos da controvérsia” (art. 1.036, 8§ 1.°
e 5.9 CPC). Alias, outorga-se ao relator, na Corte Suprema, a possibilidade de
selecionar “outros recursos representativos da controvérsia” e de, no momento da
decisdo de afetacdo, requisitar a diferentes tribunais “a remessa de um recurso
representativo da controvérsia” (arts. 1.036, § 4.°e 1.037, Ill, CPC). Por fim, 0 § 6.°
do art. 1.036 esclarece que “somente podem ser selecionados recursos admissiveis
que contenham abrangente argumentacéo e discussdo a respeito da questdo a ser
decidida”.

Uma Corte Suprema ndo pode ter o exercicio da sua funcdo prejudicada ou
indevidamente limitada pelos litigantes. Se a decisdo da Corte interessa ao
desenvolvimento do direito e a sociedade, aquilo que se entende poder afastar o juiz
da adequada resolucdo de um litigio, por constituir manifestacdo da liberdade da
parte, ndo vale quando a Corte estd diante de um recurso que lhe oferece
possibilidade de exercer a sua funcdo. Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica j&
teve oportunidade de indeferir pedido de desisténcia do recurso especial, ainda que
subscrito pelas duas partes, para decidir o caso e firmar precedente que reputou
relevante para o desenvolvimento do direito. Na mesma perspectiva deve ser
compreendido o art. 1.029, § 3.°, ao dizer que “o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso
tempestivo ou determinar sua corregdo, desde que ndo o repute grave”.

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas [livro eletronico]. 3. ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, RB-7.4.
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Contudo, gquando se esta a elaborar precedente diante de casos pendentes que restam
suspensos, a necessidade de a Corte buscar a esséncia da discussdo pode assumir
outra conotacdo, em que ndo importaria apenas a circunstancia de a Corte ndo estar
decidindo para as partes, porém o fato de a Corte estar a decidir uma questdo para
partes que recorreram e ficaram proibidas de participar.

O autor tece, ainda, acentuada critica acerca da inexisténcia de mecanismos de
controle da representacdo adequada dos litigantes sobrestados no ambito do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas — IRDR, critica que, com certo temperamento, pode
ser igualmente acolhida no campo do processamento de julgamento dos recursos
repetitivos, que também ndo possuem qualquer mecanismo de controle da representacao,
seja legal ou judicial, o que representaria, também nesse contexto, uma violacdo a
clausula do devido processo legal. Afirma Marinoni®’, quanto ao IRDR:

Se a participacdo é imprescindivel para a legitimacdo do exercicio do poder
jurisdicional, nos processos em que direitos sao reivindicados a distancia da presenca
dos seus titulares a representacdo adequada é a formula que da corpo ao devido
processo legal. No incidente de resolucéo de demandas repetitivas sequer se pensou
na necessidade de representagdo adequada, seja na representacao adequada ope legis,
prevista especialmente na Lei da Acdo Civil Publica e no Codigo de Defesa
Consumidor, seja numa representacdo adequada ope judicis. Isso fica absolutamente
claro em face do modo como o incidente trata da participacdo das partes do processo
originario no incidente, que ndo podem ter a sua condicao de representante adequado
sequer aferida pelo tribunal ou impugnada pelos litigantes ndo partes do incidente.
Assim, ndo obstante se possa deixar de lado a ideia de que o devido processo legal
depende necessariamente de participacdo direta, admitindo-se a suficiéncia da
representacdo adequada em caso de processo coletivo, ndo ha qualquer possibilidade
de sustentar que o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, nos termos em
que estruturado pelo Codigo de Processo Civil, esta de acordo com o due process.

Sérgio Arenhart e Gustavo Osna®®, em licdo sobre processo coletivo, mas que
pode ser bem adaptada ao que ja foi dito até aqui, esclarecem, ainda, o seguinte sobre a
representacdo adequada:

Por mais que em se tratando de matéria de direito o resultado devesse ser assegurado
pelo préprio senhorio do julgador sobre a lei (iura novit curia), a “representagido
adequada” (cuja compatibilidade imediata com nosso ordenamento é defendida,
entre outros, por Antonio Gidi e Jordao Violin) pode representar, realmente, um
filtro global para esta problemética. De um lado, trata-se de perceber que, no
processo coletivo, a mentalidade tipica do direito processual tem de ser redesenhada.
De outro, de constatar que o juiz deve atuar aqui com outros olhares, desempenhando
um novo papel.

Em resumo, é impositivo que as garantias processuais, no plano coletivo, apresentem
configuragdo um pouco diferente da tradicional, e que aflore com maior énfase a sua
dimensdo politica. Torna-se mais relevante oferecer ao interesse protegido as

167 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas [livro eletronico]. 3. ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. RB-1.16

1688 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo [livro eletronico]. 4 ed.
S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-4.3.
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garantias processuais fundamentais —acesso a Justica, tempestividade, efetividade,
contraditorio e ampla defesa etc. —do que propriamente entrega-las aos sujeitos
processuais que gerem a relagéo processual. E essa protegdo tem de ser dada a partir
do interesse do proprio Estado em oferecer a esses direitos uma resposta devida,
permitindo sua adequada gestdo e a correta solucdo de conflitos de massa ou que
envolvam crises de grupo determinados ou da sociedade tomada como um todo.

Do que ja foi tracejado até este momento, é possivel extrair algumas conclusdes
intermediarias: a primeira, de que ndo ha, no regime dos recursos repetitivos, mecanismo
préprio, especifico e previsto em lei ou em regimento que vise garantir a representacao
adequada dos interesses litigantes cujos recursos ou processos estejam sobrestados; a
segunda, de que a observancia de uma representacdo adequada dos interesses daqueles
que, por restricBes processuais inerentes ao sistema de precedentes, tém seu acesso a
Corte vedado, passa a ser pressuposto inarredavel da garantia de acesso a justica e do
devido processo legal; a terceira, mas ndo menos importante, de que o préprio Estado-
Juiz tem o dever de proteger essas garantias constitucionais, de modo que deve a propria
Corte — relembrando o que foi dito no primeiro capitulo deste trabalho, que é papel do
juiz de hoje participar ativamente do processo, de modo a equalizar os poderes das partes
— verificar e controlar, efetivamente, a existéncia ou ndo dessa representacdo adequada
dos interesses em disputa.

Dito de outra forma, a mingua de comando normativo especifico, ndo parece haver
restricdes para que o proprio Superior Tribunal de Justica, tanto na escolha dos casos
paradigmaticos, quanto na condugdo do procedimento e julgamento dos recursos
selecionados, verifique, analise e, sendo o caso, tome medidas concretas para garantir que
ambas as partes envolvidas no litigio — inclusive aquelas ausentes - estejam bem
representadas. Embora se tenha esbarrado, no presente estudo, na necessidade de que esse
controle da representacdo adequada que, a mingua de comando normativo, fosse, por
razBes légico-sistematicas e principioldgicas, realizado pelo proprio Tribunal, esse é um
tema que ndo se pretende desenvolver de maneira mais aprofundada no presente trabalho,
dados os limites de tempo e o recorte metodolédgico da pesquisa. O objeto deste estudo é,
a partir da diagnose deste problema — a inexisténcia de controle acerca da representacédo
adequada nos julgamentos de recursos repetitivos —, analisar se ja existe no ordenamento
juridico brasileiro algum instrumento capaz de suprir, em alguma medida, esse deficit de
representacéo dos litigantes impedidos de acessar o Superior Tribunal de Justica.

O primeiro desses instrumentos é a admissdo de amicus curiae, possibilidade

expressamente prevista no art. 1.038, inciso I, do Codigo de Processo Civil de 2015, e
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indicado pela abalizada doutrina de Luiz Guilherme Marinoni como mecanismo de
contrapartida a limitacéo de participacdo nos recursos repetitivos. Segundo o autor®:

Muito embora a Corte Suprema esteja a firmar um precedente que atribui sentido ao
direito, é preciso relembrar que o recurso especial ainda é franqueado a todos que
podem afirmar violacdo da lei ou divergéncia jurisprudencial. Por isso, admitir o
afastamento daqueles que ja interpuseram recursos especiais, excluindo-os do
exercicio do direito de influenciar a Corte, exige atencdo. Vale dizer: a figura
do amicus ndo deve ser vista da mesma forma no Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal.

Em virtude da fraca e insuficiente regulamentacdo do recurso repetitivo, no Superior
Tribunal de Justica o direito fundamental a participacdo no processo exige a abertura
e 0 chamamento a participacdo dos legitimados a tutela dos terceiros que podem ser
prejudicados pela deciséo e, inclusive, do Ministério Publico. Uma vez amplamente
noticiada a possibilidade de intervengdo (art. 979, § 3.2, CPC), a participacdo
do amicus deve ser a mais ampla possivel. Ndo hd como retirar daqueles que
representam terceiros o direito de apresentar petigcdes escritas, realizar sustentagdo
oral e, inclusive, apresentar embargos de declaracdo. O modo de participacéo
do amicus deve ser visto como o contraponto num procedimento em que a Corte
emite decisdo que resolve recursos de terceiros que tém o direito de influencia-la.

Essa possibilidade, de se admitir o amicus curiae como legitimado a representar
0s interesses ndo apenas de grupos e seguimentos da sociedade, mas, também, para
representar os titulares de direito que estdo alijados do processo e, nesta condigéo,
influenciar a tomada de deciséo da Corte, foi muito bem delineada por Luiz Guilherme
Marinoni no campo do processo constitucional, sendo possivel, a0 menos em tese,
emprestar ldgica parecida a formacao dos precedentes obrigatorios no Superior Tribunal

de Justica. Sobre o tema, Marinoni'’® sustenta que

O amicus objetiva convencer o juiz, assim como as proprias partes, com a diferenca
de que ndo sofre os efeitos da coisa julgada. De modo que € um interessado que
poderia, numa perspectiva indiferente a dogmatica processual, aproximar-se da
figura de um “assistente”. Nao é por outra razao que o amicus tem interesse em
convencer 0 Juiz de que argumentos teorico-juridicos, morais, politicos e
econdmicos sdo idéneos para fazerem prevalecer uma das posi¢oes que discordam
perante a Corte, sendo fora de légica pensar que a sua participacdo seja limitada ao
esclarecimento de fatos.

Porém, o que realmente o distingue € a sua peculiar predisposi¢éo para representar
grupos ou setores da sociedade ndo so interessados na decisdo da Corte, mas também
titulares da interpretacdo constitucional. O amicus tem interesse e legitimidade para
participar apenas e tdo somente porque representa aqueles que, sendo os titulares do
direito de discutir e de convencer sobre a adequada interpretacdo constitucional, ndo
podem estar diretamente no processo.

A atuacgdo do amicus deflui da necessidade de legitimacdo das decisdes da Corte e,
assim, da efetiva e real pluralizacdo do debate sobre a interpretacdo constitucional.
Assim, ndo ha como compreender a figura do amicusa partir de uma visdo

169 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas [livro eletronico]. 3. ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. RB-7.5.

170 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 813-814.
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dogmatico-processual preocupada com a eficacia da decisdo sobre os terceiros, ja
que a sua razdo de ser esta, especialmente, no déficit democratico do controle de
constitucionalidade.

Argumenta, ainda, o autor, especificamente quanto a formacdo do precedente no
ambito do Supremo Tribunal Federal, que “nessas situacGes, 0 amicus curiae participa
representando pessoas que, sem ter direito proprio em litigio, tém interesse no precedente.
Ou seja, os terceiros ndo temem ou desejam a coisa julgada, mas o precedente”!’L,

O segundo mecanismo possivel de ser adotado na formacdo do precedente
obrigatorio no ambito do Superior Tribunal de Justica e que teria potencialidade de, em
tese, compensar a disfuncionalidade da eventual representacdo inadequada decorrente da
selecdo dos recursos representativos da controvérsia é a utilizacdo de audiéncias publicas
para oitiva de depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria objeto
do debate, hipGtese também prevista expressamente no Cédigo de Processo Civil de
201572,

Ambos 0s mecanismos se inserem num contexto de participacdo social ou, nos
dizeres de José Joaquim Calmon de Passos, no cenério do processo como instrumento
politico de participacdo. Sobre o ponto, afirmou ha mais de trinta anos, o seguinte!>:

Acredito estejamos caminhando para 0 processo como instrumento politico de
participacdo. A democratiza¢do do Estado algou o processo a condicdo de garantia
constitucional; a democratizagcdo da sociedade fa-lo-4 instrumento de atuacédo
politica. N&o se cuida de retirar do processo sua feicdo de garantia constitucional,
sim fazé-lo ultrapassar os limites da tutela dos direitos individuais, como hoje
conceituados. Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades ndo s6 do agir
‘contra legem' do Estado e dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de
provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os objetivos
politicamente definidos pela comunidade. Despe-se 0 processo da sua condicdo de
meio para realizagdo de direitos j& formulados e transforma-se ele em instrumento
de formulagdo e realizacdo dos direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora do
direito, a0 mesmo tempo.

Saber, entretanto, se esses instrumentos de participacdo sdo capazes,
isoladamente ou em conjunto, de restaurar as garantias do acesso a justica e do devido
processo legal, quebradas por uma representacdo inadequada dos interesses dos litigantes

sobrestados, € 0 que constitui o objeto do topico seguinte.

171 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 816.

172 CPC/15, art. 1.038, inciso .

173 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagdo e processo. In GRINOVER, Ada
Pellegrini et al (Coord.) Participagéo e Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 95.
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4.2 Mecanismos de participacdo social: amicus curiae e audiéncias publicas
(possibilidade de influenciar a tomada de decis@o ou verniz democratico?)

Como ja foi dito, o artigo 1.038 do Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu
inciso I, autoriza ao relator que solicite ou admita “manifestacao de pessoas, 6rgaos ou
entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevincia da matéria e
consoante dispuser o regimento interno”!™*, O Regimento Interno do Superior Tribunal
de Justica, por sua vez, prevé, na Secdo sobre a competéncia para afetacdo e sobre o
procedimento preparatdrio para o julgamento do recurso especial repetitivo, o seguinte!’®:

Art. 256-J O relator podera solicitar informagdes aos Tribunais de origem a respeito
da questdo afetada e autorizar, em decisdo irrecorrivel, ante a relevancia da matéria,
a manifestacdo escrita de pessoas naturais ou juridicas, Orgdos ou entidades
especializadas, com representatividade adequada, a serem prestadas no prazo
improrrogavel de quinze dias.

Essas pessoas, naturais ou juridicas, 6rgaos e entidades, autorizadas ou chamadas
a intervir em determinados processos alheios em razdo da sua relevancia, recebem da
doutrina 0 nome importado de amicus curiae ou amigo da corte. O proprio Cddigo de
Processo Civil de 2015 inovou ao incluir um capitulo especifico, no titulo da intervencao
de terceiros, sobre a figura do amicus curiae, dispondo sobre ele nos seguintes termos:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacao de pessoa natural ou juridica, 6rgdo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimacao.

8 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de
declaracéo e a hipotese do § 3°.

§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo,
definir os poderes do amicus curiae.

8 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucao de
demandas repetitivas.

Entretanto, embora a inovacdo do Cadigo de Processo Civil, em adotar o nome
amicus curiae e dispor em capitulo proprio sobre sua utilizagdo, ndo inaugure a adogdo

do instituto no ordenamento juridico brasileiro, certamente o consolida, de maneira mais

174 CPC/15, art. 1.038, inciso .
15 Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Art. 256-J. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/view/3115/3839
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ampla, no campo processual, expandindo sua utilizacdo para além das fronteiras do
processo de controle concentrado de constitucionalidade, em que j& era figura conhecida
e expressdo bastante presente nas decisfes do Supremo Tribunal Federal, por forca da
interpretacio e aplicagdo da Lei n° 9.868, de 199976, que versa sobre o processamento e
julgamento das acles diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de
constitucionalidade, e no seu artigo 7°, § 2°, veda a intervencao de terceiros no processo,
mas autoriza o relator a, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, admitir a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.

Essa importacao do instituto do amicus curiae para 0 Codigo de Processo Civil &,
antes de tudo, simbdlico do movimento de constitucionalizacdo do processo civil
brasileiro, a partir do qual o objeto de estudo do direito processual deve sempre ser lido
a partir de um olhar inspirado nas normas constitucionais. Nao por outra razdo, o artigo
1° do Codigo de Processo Civil de 2015 expressamente indica que “o processo civil serd
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil” e incorpora direta e
expressamente Nno Seu corpo normativo principios constitucionais como o da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 2°), da duracdo razoadvel do processo (art. 4°), do
contraditorio substancial (art. 10), do dever de fundamentacéo (art. 11) entre outros.

E, pois, também com esse olhar, de um processo civil interpretado a luz da
Constituicao Federal, que o amicus curiae deve ser analisado, com vistas a conferir a sua
méaxima efetividade como um colaborador da democratizacédo e da pluralidade de debates

no processo. Com origenst’” no direito inglés medieval, e utilizado no direito norte-

176 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Art. 7°. Art. 72 N&o se admitira intervencdo de
terceiros no processo de acao direta de inconstitucionalidade. [...] § 22 O relator, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o
prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades.

177 E preciso registrar que no constitui objeto do presente estudo analisar as origens e o desenvolvimento
histérico do instituto do amicus curiae, tampouco avaliar, com profundidade, sua utilizacdo em diferentes
ordenamentos juridicos estrangeiros, por dois motivos: o primeiro, porque o desenvolvimento aprofundado
do tema poderia conferir ao amicus curiae um status diferenciado dentro da pesquisa, dando ao instituto
uma centralidade da qual ndo goza no presente trabalho; o segundo, se deve ao fato de que, nada obstante
as origens historicas do instituto e a forma como o amicus curiae € utilizado e compreendido em outros
paises, tanto de tradicdo no common law e no civil law, sejam, seguramente, questdes relevantes para a
compreensdo do tema, a pesquisa, que tem por escopo diagnosticar um problema e verificar uma eventual
solucdo ja& existente para esse problema, parte da compreensdo de que se deve analisar a figura amicus
curiae no contexto local, conforme a visdo atual que fazem dele a doutrina nacional e a jurisprudéncia das
nossas Cortes Supremas. Nao parece razodvel, neste recorte da pesquisa, que se avalie 0 amicus curiae
como uma eventual solucdo para um problema de representacdo (in)adequada a partir de premissas
importadas de outros ordenamentos e que ndo ecoam na pratica forense nacional. Feitas essas
consideracBes, mas atento ao leitor mais interessado, recomenda-se aqueles que desejam uma visdo mais
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americano h& mais de dois séculos, no Brasil a figura do amicus curiae somente foi
introduzida no ordenamento juridico a partir de expressa positivagao na supra citada lei
que regulamentou o processamento e julgamento das acles diretas de
inconstitucionalidade, nada obstante Cassio Scarpinella Bueno'’® destaque que, pelo
menos em uma oportunidade anterior a entrada em vigor da lei —no julgamento do Agravo
Regimental na ADIn n° 748-4, da Relatoria do Ministro Celso de Mello, o Supremo
Tribunal Federal ja havia admitido a apresentacdo de memoriais por terceiro nao
integrante do processo e que foi identificado pelo nome de amicus curiae.

Embora a natureza juridica do instituto tenha sido por muito tempo controvertida
na doutrina, a positivacdo no Codigo de Processo Civil de 2015 no Titulo da Intervencédo
de Terceiros parece ter reduzido esse debate. Tem-se, hoje, que o amicus curiae ostenta
natureza juridica de terceiro interveniente, embora muito se discuta — e essa € uma
discussdo doutrinaria que se reflete com frequéncia nos julgamentos de recursos
especiais repetitivos e que interessa particularmente ao presente estudo — se se trata de
terceiro neutro ou de terceiro interessado e, mais, qual a natureza do interesse manifestado
por essa modalidade de intervencdo de terceiros.

Segundo Luiz Guilherme Marinon, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero’®:

O “amigo da Corte” é um terceiro, representativo de certo grupo, categoria ou
interesse, cuja intervencéo se faz por determinacéo judicial, a requerimento da parte
de processo, ou por iniciativa do proprio terceiro. O objetivo da intervencdo é o
aperfeicoamento da decisdo judicial, subsidiando o magistrado e o processo com
argumentos e considera¢fes mais profundas, para a adequada definicdo do litigio.
Embora ndo se exija imparcialidade do amicus curiae, a funcdo de auxiliar do
Judiciario que Ihe € inerente impde, a0 menos, que o0 amigo da Corte ndo tenha
nenhum interesse juridico (relagdo juridica conexa ou dependente da relacdo
deduzida no processo) no feito, sob pena de essa intervencéo transformar-se em uma
assisténcia escamoteada (art. 119, CPC). A admissdo do amicus curiae no processo
exige a afericdo de sua representatividade adequada, ou seja, da efetiva verificacdo
de que ele (pessoa natural ou juridica) tem condi¢Ges de representar certo grupo,
categoria ou interesse e que efetivamente o faz ao longo do processo. Se, no curso
do processo, 0 juiz perceber que 0 amicus curiae perdeu essa representatividade,
pode exclui-lo do feito.

panoramica sobre as origens historicas do instituto e suas referéncias no direito comparado, a leitura da
obra de Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro — um terceiro enigméatico (BUENO, SCARPINELLA.
3. Ed. ver. Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 111-140).

178 BUENO, SCARPINELLA. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. 3. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 148.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Codigo de processo
civil comentado [livro eletrdnico]. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RL-1.28.
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180 o interesse que motiva ou legitima a intervengdo

do amicus curiae é um interesse juridico, mas que ndo se confundiria com o interesse

juridico que autorizaria 0 seu ingresso como assistente ou qualquer outro terceiro. Afirma

0 autor, que se trata de interesse juridico, mas ndo um interesse juridico subjetivo, mas

sim um interesse publico, consistente no que chamou de interesse institucional. Nas suas

palavras,

Se, pois, ¢é certo que ha algo de “diferente” no juridico e no publico que legitimam a
intervencdo do amicus curiae, convém que a ciéncia o designe diretamente.
Justamente para evidenciar que, do ponto de vista do direito, sdo coisas diversas. E
por isso — SO por isso — é que propomos o0 emprego do nome “interesse institucional”
como designativo do interesse que justifica, legitima, o ingresso do amicus curiae.
O interesse institucional, contudo, é interesse juridico, especialmente qualificado,
porgue transcende o interesse individual das partes. E € juridico no sentido de estar
previsto pelo sistema, a ele pertencer, e merecedor, por isso mesmo, de especial
protecdo ou salvaguarda. Trata-se, inequivocamente, de “direito” porque digno de
tutela no plano material e, no que nos interessa mais de perto em funcéo do presente
trabalho, também no plano processual.

Em sentido analogo, Antonio do Passo Cabral'8! argumenta que a intervencéo do

amicus curiae é legitimada pelo interesse publico. Sustenta, nesse sentido, que:

Por "interesse publico” entendemos aquele presente ndo s6 nos interesses
transindividuais (difusos ou coletivos), que decerto se confundem por vezes com este
conceito e nele se compreendem, mas também os interesses individuais homogéneos,
gue embora titularizados individualmente, atingem significativas parcelas da
populacéo, o que justifica e autoriza a admissdo do amicus curiae nestes casos.

[...]

A participacdo através do contraditorio é a base normativa que justifica a intervengao
do amicus. O debate publico que se desenvolve perante o Judiciario na atualidade
transborda os limites da individualidade e do patrimonialismo. Questfes sociais
como sistema de ensino e hospitalar, controle da aplicacdo e gestdo de verbas
publicas, dentre outras, sdo prova irrefutdvel de que a concepgdo privatista do
processo, ja abandonada em certas particularidades da ciéncia processual, deve
também imperar no campo da intervencéo de terceiros, consagrando-se a extensdo
do campo de aplicacdo do instituto do amicus curiae, desvinculando a
admissibilidade de sua intervengdo a demonstragdo de um interesse juridico, quando
sua manifestacdo decorre dos postulados da democracia deliberativa e da dimenséo
participativa do contraditorio

Interessante anotar, ainda, que Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e

Daniel Mitidiero fazem significativo destaque para a possibilidade de que se possa

180 BUENO, SCARPINELLA. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. 3. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 460.

181 CABRAL, Ant6nio do Passo. Pelas Asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro
especial. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 234: 111-141, Out./Dez. 2003. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45149/44793.
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considerar a existéncia de duas especies de amicus curiae, uma delas comprometida com

uma solucio especifica da controvérsia. Afirmam os autores®2:

Nosso Codigo de Processo Civil resolveu acertadamente tornar atipica a
possibilidade de intervencdo a titulo de amicus curiae no processo civil brasileiro.
Por forca do art. 138, quem quer que tenha “interesse institucional” no debate de
determinada questdo em juizo pode participar do processo a titulo de amicus curiae.
Trata-se de evidente concretizacdo da vertente democratica que alicerga nosso
Estado Constitucional (art. 1.2, caput, da caput, da CF).

Embora o cddigo ndo o diga de modo expresso, é possivel pensar em duas espécies
diferentes de amicus curiae. Ha o classico “amigo da Corte”, assim considerado
aquele que — convocado pelo Tribunal ou comparecendo espontaneamente — vem,
em condicdo imparcial, contribuir para a melhor solu¢do da controvérsia. Esse
sujeito ndo se liga a nenhum dos polos da demanda, nem lhe interessa o sucesso ou
o fracasso da pretensdo deduzida no processo. Participa no processo, em regra, na
condicéo de especialista sobre certo assunto, contribuindo para que o Tribunal ou o
juiz possa ter melhor visdo do problema e, assim, para que ele possa decidir melhor
a questdo. Tratando-se de especialista no tema, normalmente convidado a oferecer
alguma diretriz para a solucdo da controvérsia, ndo ha razdo para a afericdo da
representatividade adequada. A utilidade da participagdo desse “amigo” esta em seu
conhecimento técnico ou em sua especialidade em certo tema, de modo que sua
intervencgdo pode ajudar o Tribunal a decidir melhor.

Ao lado desse, pode-se ter— comoamicus curiae também — aquele que
comparece no intuito de defender certa posicdo relevante, pertencente a alguma
coletividade que possa beneficiar-se ou ser prejudicado pela decisdo. Trata-se aqui
de um amicus curiae “interessado”. Aqui, o amigo da Corte comparece no intuito
explicito de defender certa orientacdo ou certa solugio para a causa. E para esses
casos que a analise de representacdo adequada deve ser aferida. E imperioso que
aquele que se apresenta “em nome de certo direito ou de certa coletividade” de
fato representa os interesses daquele grupo; fala em nome daguele grupo.

A questdo atinente ao interesse que legitima a intervencdo do amicus curiae, seja
quando atua por ingresso voluntario, seja quando é chamado a participar do processo, €
especialmente relevante para o desenvolvimento da presente pesquisa, pois importa, aqui,
dada a ja demonstrada a restricdo de acesso na formacdo dos precedentes obrigatorios
pelo Superior Tribunal de Justica, verificar se a admissao deste terceiro especial é capaz
de suprir, em alguma medida, o eventual déficit de participacao dos litigantes ausentes e
representados de maneira inadequada. Para tanto, é essencial que se considere a
possibilidade, ao menos em tese, de que o0 amicus curiae, possa ser admitido para
sustentar, perante a Corte, interesse juridico de grupo especifico, indicando a solugéo que
considera mais adequada para a controvérsia submetida a julgamento. O que, por si S0,

ndo parece desnaturar o interesse institucional desta figura processual, pois, ao aportar

182 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Manual do processo
civil [livro eletrdnico]. 6. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-8.7.
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argumentos, contribui para a ampliacdo do debate e, consequentemente, para a formacéo
de um precedente melhor e com maior autoridade.

Nessa direcdo, destaca-se a licdo de Luiz Guilherme Marinoni!®® que, ao tratar
especificamente da atuacdo do amicus curiae no ambito do recurso repetitivo, sustenta:

A intervencao do amicus no recurso repetitivo ndo se funda no ideal que deu origem
a figura no direito inglés. O terceiro ndo intervém apenas para auxiliar a Corte ou
para, de forma neutra, esclarecer os fatos para que a Corte ndo decida de forma
equivocada. A intervencdo, embora ndo ocorra em razdo do litigante, mas de
terceiros ndo representados, objetiva que a questao de direito seja resolvida em favor
de uma das partes. De modo que a intervencdo €, por assim dizer, parcial. Esclarega-
se, alias, que mesmo no common law, especialmente nos Estados Unidos, ha
bastante tempo o0 amicus curiae deixou de ser um “disinterested bystander” para se
tornar um sujeito que ativamente participa do processo em nome de terceiros
interessados no éxito de uma das partes.

Recorde-se, contudo, que ndo obstante a intervencédo se dé para beneficiar terceiros,
isso ndo exclui a consequéncia que dai advém, exatamente o esclarecimento da Corte
para que possivel seja a prolagdo de uma decisdo que tome em conta horizonte mais
amplo, abarcando circunstancias que, embora possam ndo estar presentes no
especifico processo, dizem respeito a controvérsia acerca da questdo de direito e,
nesse sentido, pertinem aos terceiros que tém interesse na sorte do precedente a ser
estabelecido. A manifestacdo do amicus da a Corte a possibilidade de analisar a
questdo de direito numa perspectiva mais ampla em relacdo aquela delimitada pelas
partes, bem como de considerar antecipadamente aqueles que poderiam ser os efeitos
produzidos pela decisdo em face dos terceiros, conferindo-lhe assim a possibilidade
de proferir uma decisdo mais consciente da realidade e mais “justa”, o que
certamente aproxima o amicus da sua primeira vocac¢do voltada a tutela do prestigio
da Corte ¢ ao alcance da “justica”.

Quanto ao ponto, Marinoni ainda arremata que a intervencdo do amicus curiae
nessas hipoteses e com esse delineamento esta autorizada, especialmente quando voltada
sua atuacdo para a formacdo de um precedente que vise tutelar direitos com impactos
numa organizagao social mais justa. Afirma o autor'®:

Diante de recurso repetitivo, embora a decisdo, no sentido de coisa julgada, ndo diga
respeito aos terceiros, esses tém interesse na formagdo de precedente favoravel.
Alids, é esse o interesse que legitima a intervencdo do amicus. Ora, se a funcédo
do amicus curiae € prestar informacdes para convencer a Corte a formar precedente
gue contemple os interesses dos terceiros, é evidente que ele esta autorizado a
oferecer-lhe argumentos juridicos.

A intervengdo de amicus em nome de terceiros interessados na formacdo de
precedente, embora obviamente ndo obrigatéria, ndo é incomum nos Estados
Unidos. Na verdade, associa¢Bes de defesa do meio ambiente e dos consumidores,
além de outras, tém regulamentos que apontam a intervencdo como amicus em

183 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes: recompreensdo do sistema
processual da corte suprema [livro eletrénico]. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-
16.5.
184 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes: recompreensdo do sistema
processual da corte suprema [livro eletrénico]. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-
16.5.
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processos cuja decisdo possa constituir precedente favoravel a ‘“causa” da
associagdo.

Note-se que a intervencdo do amicus no recurso repetitivo, ao lado de objetivar a
formacdo de precedente favoravel, guarda relagdo com direitos supraindividuais,
como os direitos ao meio ambiente e do consumidor, favorecendo a tutela de direitos
individuais que se inserem em sua moldura e, a partir de uma origem comum, abrem
espaco a uma multiplicidade de agdes que versem sobre idéntica questdo de direito.
A intervencdo de amicus em recurso repetitivo que versa sobre ressarcimento de
dano ambiental, em hipétese de responsabilidade do produtor, ou diante de discussdo
de clausula abusiva ao publico consumidor, dé a devida protegdo aqueles que sofrem
violacdes tipicas da sociedade de massa, em que os ilicitos atingem de uma Unica
vez uma pluralidade de sujeitos. Tendo em vista que esses direitos, na perspectiva
econdmica, frequentemente séo de pequena monta, torna-se importante a fixagéo de
precedente ndo apenas para que a categoria vitimada seja protegida, mas sobretudo
para a efetiva tutela de direitos imprescindiveis para uma organizacao social justa.

E de se registrar, também, a posicdo contraria a esse entendimento, manifestada
por Teresa Arruda Alvim e por Bruno Dantas, para quem o Unico interesse que pode
legitimar a intervencdo de terceiro na modalidade de amicus curiae € o interesse
institucional, de sorte que, havendo interesse juridico especifico, ha que ser enquadrado
em outras modalidades tipicas de intervencdo, se for o caso. Registram 0s autores o

seguinte!®:

O estudo dessa figura faz nascer a necessidade de se desenhar com alguma precisao
0 conceito de interesse institucional, que justifica sua atuacdo no processo, interesse
esse que deve ser concebido num espirito diferente daquele do que se afirma titular
do direito sobre o qual se ha de decidir, ou mesmo interesse de terceiro, ou seja,
daquele que sofrera os efeitos indiretos ou reflexos da sentenca. Trata-se, como a
propria expressdo sugere, de um amigo do juiz, de um colaborador do juiz, que deve
agir no sentido de que o Poder Judiciario, ao decidir, leve em conta, de algum modo,
os valores adotados pela sociedade, representada pelas suas instituicdes. O interesse
que deve ser demonstrado existir por parte do amicus curiae é da sociedade ou de
um segmento da sociedade, e, suas manifestagdes tém em vista gerar deciséo judicial
em conformidade com estes. Trata-se de um terceiro, cuja intervencdo tem o conddo
de gerar prestacao jurisdicional mais qualificada, cuja posicao, em relagdo a lide, ndo
possibilita que se encarte nas formas de intervencao tradicionais, a respeito das quais
o direito positivo traz previsao expressa.

Até o presente ponto, a pesquisa realizada autoriza ao menos uma concluséo
inicial, a de que, para que 0 amicus curiae tenha impacto no problema identificado neste
trabalho, é essencial que se considere o instituto sob a perspectiva mais ampla, de que se
trata de terceiro interveniente que pode, sim, sustentar, perante as Cortes Supremas,

interesse especifico e identificavel de que o precedente seja firmado em um ou outro

185 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Precedentes, recurso especial e recurso extraordindrio. 5.
Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, RB-4.21.
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sentido, a agasalhar os interesses daqueles que, ndo podendo participar diretamente do
julgamento, tenham suas razdes, seus argumentos, em outras palavras, seus direitos, bem
defendidos por pessoa, 6rgdo ou entidade com capacidade de fazé-lo de maneira
adequada.

Isso porque, a se considerar a hipdtese de que 0 amicus curiae deve ser um terceiro
desinteressado, neutro, imparcial, que vem ou é chamado ao processo apenas para
colaborar com a formacdo do convencimento do magistrado, fornecendo elementos de
fato e de direito, mas sem se comprometer —ao menos expressamente —com um dos lados
dos interesses em disputa, seria possivel descartar, de plano, a hipdtese de que esse
instituto, que tem, inegavelmente, um intuito de pluralizar e democratizar o debate
judicial, seria capaz de compensar ou mitigar o déficit de representacdo dos litigantes
ausentes em julgamento de recurso repetitivo. 1sso, todavia, ndo sera feito!

E preciso, entretanto, verificar se a concepcdo doutrinaria defendida por Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero, de que o amicus curiae pode
defender o interesse de determinada parcela da sociedade que sofrerd os efeitos do
precedente, sem que isso desnature o interesse institucional do instituto, mas, ao contrario,
da a Corte a possibilidade de tomar uma decisdo mais consentanea com a realidade social
e, portanto, mais justa e adequada, revelando-se ai o interesse publico da intervengéo, se
amolda a praxe processual e de que maneira a atuacdo dos amici curiae vem sendo
considerada pelo Superior Tribunal de Justica na formacéo dos seus precedentes.

Nesse ponto, importante destacar o registro que faz Sofia Temer acerca da
possibilidade de a participagédo da interveng@o do amicus curiae influenciar a tomada de
decisdo. Afirmar a autora o seguinte®e®:

A intervencdo, espontanea ou provocada (inclusive pelo juiz, o que vai ao encontro
do que vimos defendendo ao longo da tese), tem o objetivo — ao menos declarado —
de auxiliar o julgador com a apresentacdo de informagfes e argumentos visando ao
aprimoramento e qualificacdo do debate e formacéao da deciséo judicial.

Por isso, consistente doutrina vem indicando que sua admissdo serd autorizada
quando demonstrada sua “contribuicdo adequada”, ou “potencial influéncia”, o que
seria a melhor compreensdo do termo legal “representatividade adequada” (art. 138).
Ha&, de forma geral, a afirmacdo de que a postura do amicus curiae deve ser de
contribuicdo e colaboragdo para o debate, e que, admitidas tais intervengdes, deve 0
magistrado levar em consideracgéo seus argumentos.

18 TEMER, Sofia. Participacdo no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervencdo de terceiros e
outras formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 236-237.
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Feitas essas consideracdes, e tendo presentes os comandos legal e regimental que
autorizam o Relator, no Superior Tribunal de Justica, a admitir a intervencao de pessoas,
6rgdos ou entidades como amicus curiae no processamento de recursos repetitivos, é
preciso analisar, a partir de casos exemplares, se essa participacdo na Corte tem sido
reveladora da defesa de interesses de grupos ou se, de fato, situa-se apenas no ambito
colaborativo de um terceiro absolutamente desinteressado no resultado final do
julgamento.

O Superior Tribunal de Justica, em diversos julgamentos, teve oportunidade de se
manifestar sobre a natureza juridica do amicus curiae e sobre 0s interesses que
legitimariam a sua atuagdo no ambito do Tribunal. Talvez um dos mais emblematicos
desses julgados, pela qualidade dos debates nele estabelecido, tenha sido aquele realizado
no julgamento realizado pela Corte Especial do STJ, em que o 6rgdo julgador, embora
tenha reconhecido a possibilidade de intervencdo deste terceiro especial em sede de
processos subjetivos, restringiu os interesses passiveis de serem defendidos pelo amigo
da corte. Lé-se na ementa do julgado®®’:

[..]

1- O relevante papel exercido pelo amicus curiae consiste em apresentar subsidios,
informacBes e diferentes pontos de vista da questdo controvertida, inclusive
oralmente, a fim de qualificar o debate e o contraditdrio, os quais serdo considerados
pelo 6rgdo julgador no momento da prolacdo da decisdo, ndo sendo sua funcao,
contudo, a defensa de interesses subjetivos, corporativos ou classistas, sobretudo
quando a sua intervencdo ocorrer nos processos ditos subjetivos, isto é, que ndo
sejam recursos especiais repetitivos ou nos quais ndo tenham sido instaurados
incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou incidente de assuncdo de
competéncia.

2- A intervencdo do amicus curiae em processo subjetivo € licita, mas a sua atuagdo
esta adstrita aos contributos que possa eventualmente fornecer para a formagéo da
convicgdo dos julgadores, ndo podendo, todavia, assumir a defesa dos interesses de
seus associados ou representados em processo alheio. Precedente.

Nesse julgamento, o Ministro Herman Benjamin, critico frequente da atuacdo do
amicus curiae compromissada com uma das partes, fez constar no seu voto-vogal o
seguinte!®:

[.]

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl na QO no REsp n. 1.813.684/SP, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Corte Especial, julgado em 19/5/2021, DJe de 20/8/2021. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801346019&dt publicacao=20
108/2021.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl na QO no REsp n. 1.813.684/SP, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Corte Especial, julgado em 19/5/2021, DJe de 20/8/2021. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801346019&dt publicacao=20
/08/2021.
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3. Na sua esséncia, 0 amicus curiae (art. 138 do CPC) é um terceiro singular que,
embora ndo tenha interesse direto na pretensdo apresentada no processo (ndo sofre
juridicamente os efeitos da decisdo proferida), o tem na qualidade e na amplitude do
debate travado nos autos. Por essa razdo se lhe permite intervir a fim de ministrar
elementos informativos e dados técnicos relevantes que possibilitem melhor
compreensdo do caso ou tese e melhor decisdo

4. O amicus curiae pode, obviamente, sustentar ponto de vista de direito material ou
processual coincidente com o de uma das partes. Contudo, sua atuacéo néo deve, em
hipétese alguma, se transformar em via auxiliar e artificial de defesa do interesse
particular de um dos sujeitos, anomalia, infelizmente, em franco crescimento na
préatica judicial, p. ex., quando patronos do autor ou réu integram a corporacdo de
classe, empresarial ou ndo, ou a entidade dita de carater "cientifico" que pretende o
reconhecimento como amicus curiae. Tampouco se admite que 0 amicus curiae
metamorfoseie o interesse processual individual do litigante em hipotético interesse
corporativo, institucional ou académico objeto estatutario da entidade. Ao juiz
incumbe empreender rigoroso controle da qualidade e da representacdo adequada do
amicus curiae, de modo a salvaguardar sua natureza e nobres objetivos, assim
evitando a perversdo e a desmoralizagéo do instituto. Do contrério, converte-se em
assisténcia dissimulada, com isso aquebrantando principios de quilate constitucional
e infraconstitucional, como os da igualdade (art. 5°, caput, da CF) e da paridade de
armas (art. 7° do CPC). Em sintese, 0 amicus curiae ¢ amigo da Corte, instrumento
de ampliacdo do contraditorio e agente de interesse publico para uma mais bem
informada e equanime decisdo, ndo um amigo ou parceiro da parte, muito menos
expediente para enfraquecer os dogmas da isonomia e do devido processo legal,
previstos na Constituicdo de 1988.

5. Relevante apontar que no &mbito do Superior Tribunal de Justi¢a ndo é incomum
se observar desequilibrio processual advindo da participagdo de “amigo da corte”,
especialmente nos casos em que ele, assistido que é, geralmente, pelos melhores e
mais autorizados escritorios de advocacia do Pais, pauta sua atuacdo ndo
propriamente para colaborar com o debate posto, mas para defender interesse
econdmico ou corporativo (Como ho caso).

A partir da leitura do trecho acima transcrito, é possivel verificar entendimento,
representativo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de que ndo € dado ao
amicus curiae sustentar interesses das partes sob pretexto de estar sustentando interesse
institucional. Ocorre que se trata de zona evidentemente cinzenta, porquanto, como bem
esclarece o proprio Ministro Herman Benjamin no inicio da sua manifestacdo, nada
impede que a tese juridica sustentada pelo terceiro interveniente coincida em alguma
medida ou até integralmente com uma das posic¢des juridicas suportadas por uma das
partes integrantes do litigio. A coincidéncia das argumentacdes desenvolvidas, portanto,
por si s@, ndo desnaturam o interesse pablico institucional da atuacdo do amicus curiae a
ponto de dele subtrair a posicdo de colaborador da Corte.

Nada obstante isso, a simples existéncia de uma zona cinzenta da adequacéo da
representatividade do amicus curiae constitui uma limitacdo a consideragdo do instituto
como uma forma de mitigacdo da representacao inadequada dos litigantes ausentes, seja

porque também ndo ha — e isso é confessado no voto do Ministro Herman Benjamin —
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qualquer controle da representatividade do amicus curiae quando da sua admissédo, de
modo que, ao contrario do que se pode supor, a intervencgdo deste terceiro especial pode
aumentar a potencial disparidade de armas ja existente em litigios de massa que conduzem
a formacéo de precedentes em julgamento de recursos repetitivos, seja porque, ainda que
se considere a possibilidade de intervencdo do amicus curiae em favor dos litigantes
ausentes, a sua atuagdo sera sempre limitada, tanto na prépria Corte, porque restrito, por
exemplo, seu tempo de sustentacdo oral®®, quanto no campo recursal, porque impedido
de interpor qualquer recurso*®,

Nesse cenario, com o olhar desconfiado do Tribunal para a figura do amicus
curiae e com as limitagOes proprias do instituto, extraidas a partir da natureza do interesse
que defende em juizo, que vém sendo exacerbadas por construgdo pretoriana (v.g. a
vedacao até mesmo de oposicao de embargos de declaracdo, recurso destinado justamente
a correcdo de vicios no julgado, ou seja, a sua melhoria, finalidade que se insere na fungéo
tipica atribuida ao amicus curiae), ndo parece ser possivel, a0 mesmo no contexto atual,

afirmar que a admissdo desta modalidade de intervencao de terceiros poderia, em algum

189 E praxe no Superior Tribunal de Justica que os amici curiae, por forca do disposto no § 6°, sigam a
regram contida no § 2° do artigo 160 do Regimento Interno da Corte, que disciplina a sustentagdo oral nos
plenarios do Tribunal, e normatiza que, havendo litisconsortes representados por advogados distintos, o
prazo serd dobrado e dividido igualmente entre os do mesmo grupo, se entre eles ndo convencionarem de
maneira distinta. Ocorre que comumente os amici curiae sdo forcados a repartir seu tempo de sustentagéo
oral com as partes, quando suas teses sdo coincidentes, entendendo a Corte que constituem, partes e amici
um mesmo “grupo”, em prejuizo evidente tanto a parte, quanto aos amici, cada qual com tempo reduzido
de sustentacdo perante a Corte.

190 Conforme entendimento firmado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 04/04/2024, o amicus
curiae ndo possui legitimidade sequer para opor embargos de declaragdo contra acérdao proferido em sede
de repercussédo geral: ED no RE n° 949297/CE, Relator para o acérddo o Ministro Luis Roberto Barroso,
ainda pendente de publicacdo. Certiddo de julgamento: (ED-quartos) O Tribunal, por maioria, resolvendo
questdo de ordem, manteve sua jurisprudéncia no sentido da auséncia de legitimidade de amicus curie para
oposicdo de embargos de declaragdo, registrando, todavia, a possibilidade de invocacdo do art. 323, § 3°,
do RISTF, vencidos os Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Edson Fachin, Luiz Fux e Dias
Toffoli. Votou na questéo de ordem o Ministro Flavio Dino. Por maioria, o Tribunal ndo modulou os efeitos
da decisdo de mérito, vencidos os Ministros Luiz Fux, Edson Fachin, Dias Toffoli e Nunes Marques. N&o
votou nesse ponto o Ministro Flavio Dino, sucessor da Ministra Rosa Weber, que ja havia votado em
assentada anterior também no sentido da ndo modulacéo dos efeitos. Por fim, por maioria, o Tribunal deu
parcial provimento aos embargos de declaracdo opostos por TBM — Téxtil Bezerra de Menezes S/A para
afastar exclusivamente as multas tributarias de qualquer natureza impostas aos contribuintes que tiveram
deciséo favoravel transitada em julgado em aces judiciais propostas para questionar a exigibilidade da
CSLL e cujo fato gerador tenha ocorrido até a data da publicagdo da ata do julgamento de meérito
(13.02.2023), ficando preservada a incidéncia dos juros de mora e da correcdo monetaria e vedada a
repeticdo dos valores ja recolhidos referentes a multas de qualquer natureza, vencidos os Ministros Gilmar
Mendes, Cristiano Zanin, Alexandre de Moraes, Carmen LUcia e Rosa Weber, que ja havia votado em
assentada anterior. Nao votou nesse ponto o Ministro Flavio Dino. Tudo nos termos do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso (Presidente e Relator). Plenério, 4.4.2024. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4930112
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grau ou medida, suprir o deficit de representacdo dos litigantes ausentes em razéo do
sobrestamento de recursos ou suspensdo de processos.

Por outro lado, a modalidade de intervencdo do amicus curiae pode fornecer
elementos para que a Corte verifique — e eventualmente compense — a existéncia ou ndo
de representacao inadequada dos interesses em disputa. Nada impede que o Tribunal, de
saida e durante o curso todo o curso do procedimento do recurso repetitivo, verifique se
as partes dos recursos selecionados como representativos da controvérsia estdo
promovendo adequadamente a representacdo dos interesses dos litigantes ausentes,
mediante atuacdo efetiva e vigorosa. E, em igual direcdo, ndo parece haver impedimento
para que a Corte, verificando, a partir da prépria instrugdo processual, que determinada
posicao encontra-se deficientemente representada, chame a intervir no feito determinada
pessoa, 0rgdo ou entidade para sustentar os interesses de grupo ou parcela da sociedade
que, ausentes e impedidos de acessar o Tribunal, necessitam, como ja foi dito no primeiro
capitulo deste trabalho, e agora destacado no voto do Ministro Herman Benjamin, de um
atuar positivo do Poder Judiciario na concretizacdo dos principios da igualdade material
e da paridade de armas, a se traduzir, ao final, na propria garantia de acesso efetivo a
justica.

Em relacdo as audiéncias publicas, a hipotese de sua utilizacdo servir ao propdsito
de ampliar os debates e, eventualmente, com isso, reduzir eventual disparidade de armas
e suprir uma representacao inadequada dos interesses controvertidos no julgamento de
recursos repetitivos, deve ser desacreditada, tanto pela analise da doutrina, quanto pela
observacdo da pratica do Superior Tribunal de Justica.

A primeira questdo que se coloca a respeito das audiéncias publicas é a seguinte:
muito embora se trate, inegavelmente, de instrumento de democratizagdo do acesso a
Corte, trazendo ao Tribunal argumentos de ordem fética, técnica e até mesmo juridica, de
todos aqueles que se julgaram habilitados a contribuir com o debate estabelecido, tal
mecanismo pode ser tido como eficaz como defesa dos interesses de membros de grupos?
No caso especifico dos precedentes obrigatdrios no ambito do Superior Tribunal de
Justica, é possivel assumir que a realizagdo de audiéncias publicas € capaz de, em alguma
medida, compor, agregar, somar argumentacdo a posicdo daqueles litigantes cujos
recursos foram sobrestados ou cujos processos foram suspensos?

Em principio, a resposta a esse questionamento deve ser negativa, porque a propria
natureza da audiéncia publica desencoraja sua vinculagao a determinado grupo, sendo ela

a mais ampla possivel, direcionada a toda a sociedade, ndo sendo, portanto, 0 espago
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adequado para a defesa de interesses especificos, ainda que coletivos. Sobre o tema,
Eduardo Fortunato Bim*®! faz, com muita precisdo, o seguinte esclarecimento:

Quando se fala em audiéncia publica, € recorrente afirmar que ela se presta a
obtencdo da manifestacdo dos afetados (comunidade envolvida etc.) em relagdo a
decisdo integrante do processo no qual a audiéncia publica faz parte. O equivoco
ocorre porque o termo comunidade envolvida ou afetada geralmente ndo é utilizado
em uma acepgdo ampla, mas restrita, excluindo todos os realmente interessados pela
decisdo ou futura decisdo administrativa. A audiéncia é o espago para que “todas as
pessoas que possam sofrer reflexos dessa decisdo tenham oportunidade de se
manifestar antes do desfecho do processo”.

A ilusdo do localismo fisico costuma se fazer presente de maneira indevida, o que ja
foi superado até nos plebiscitos territoriais, quando o STF decidiu que devera votar
toda a populagdo do Estado-membro, ndo apenas aquela habitante da &rea a ser
desmembrada (ADIn 2650). Em outras palavras, o STF disse que a
expressdo populagdo diretamente interessada do § 3.° do art. 18 da CF/1988 abrangia
toda a populagdo do Estado, tanto da area a ser desmembrada como a da area
remanescente.

Por esta razéo, defende-se que os imediatamente afetados possam participar, embora
0 meio correto para que a administragdo colha as suas opinides, criticas, dividas ou
sugestbes € a consulta publica a eles restrita, como ocorre com a oitiva das
comunidades indigenas.

A audiéncia publica ndo tem o conddo de colher apenas as manifestacdes dos
afetados, mas ser canal diferenciado de participacdo popular dos que se interessam
pelo tema, tornando irrelevante a natureza do interesse. A participagéo popular nas
audiéncias publicas se refere a qualquer um que tenha interesse em participar. Em
uma democracia pluralista como a nossa, a gama de interesses envolvidos nédo
raramente é contraditoria, além de as decisdes estatais poderem ter efeitos muito
mais amplos do que se imagina. O fato de um empreendimento ter sido construido
em determinado local ndo significa que apenas aqueles residentes em area proxima
tém interesse em eventual audiéncia pablica. Seria 0 mesmo que dizer que a medicao
do impacto no meio ambiente urbano ocorreria pelos limites de vizinhanga. Sob o
prisma da democracia participativa, nutrida pela oitiva popular que visa ao bem
comum, se a decisdo ou empreendimento tém impacto em outros locais, deve-se
permitir que todos sejam ouvidos, sejam mais ou menos afetados, estejam perto ou
longe do empreendimento ou da area na qual a decisdo produz efeitos diretos.

A segunda questdo que se pde é se as audiéncias publicas podem, de fato, ser
consideradas eficazes como meio de influenciar a tomada de decisdo dos Ministros na
formacédo dos precedentes obrigatdrios, dadas as limitacdes e peculiaridades presentes no
instituto. Sobre o ponto, Edilson Vitorelli'®? faz a seguinte afirmacéo:

[...] as audiéncias publicas tém limitacfes que impedem que sejam eficazmente
utilizadas em qualquer tipo de contexto, processual ou extraprocessual. Tais
limitacBGes decorrem tanto de problemas inerentes ao modelo — impossibilidade de
se colher opinides de um grande nimero de pessoas e de produzir uma discussao
qualificada — quanto da forma como sdo conduzidas. Outro elemento a ser

191 BIM, Eduardo Fortunato. Audiéncias publicas. 1. Ed. Em e-book baseada na 1. Ed. Impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

192 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos [livro
eletrdnico]. 2. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-6.8.
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considerado é a falta de interesse do publico em participar da audiéncia, o qual é
reforcado pelos defeitos de organizacdo. As autoridades encarregadas da
convocagdo, quando se fazem presentes, estdo mais interessadas em expor seus
pontos de vista do que em ouvir o que um “qualquer do povo” tem a dizer. Assim,
ndo é de se esperar que pessoas comuns deixem suas atividades cotidianas para se
envolver em eventos nos quais sdo vistas como participantes secundarios, com
oportunidades de fala limitadas ou inexistentes. Fazer com que as pessoas
comparecam exige gue elas saibam o que esta em jogo no processo, bem como que
acreditem que o tempo despendido sera justificado por uma possibilidade de
efetivamente influenciar na decisdo.

Para além da dificuldade de estabelecer um liame seguro entre as audiéncias
publicas e um grupo determinado e das limitacbes inerentes a0 mecanismo, 0s dados
revelam a irrelevancia das audiéncias publicas para a formacdo dos precedentes
obrigatorios no ambito do Superior Tribunal de Justica. Segundo dados da prépria
Corte!®, de 2014 até 2024 foram realizadas apenas 12 (doze) audiéncias publicas, sendo
que destas, apenas 6 (seis) estavam relacionadas a processamento de recurso repetitivo e
uma a processo de revisdo de tese fixada em julgamento de recurso repetitivo.

Alguns outros registros devem ser feitos nesse momento.

A primeira audiéncia publica realizada pelo Superior Tribunal de Justica foi
realizada em 25 de agosto de 2014 e se deu no ambito do Tema 710, em que se debateu
sobre o sistema credit scoring para avaliacdo de risco de concessdo de crédito.
Analisando-se o voto-condutor do acérdao proferido no julgamento do Recurso Especial
n°1.419.697, da Relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que foi acompanhado,
a unanimidade, pelos demais Ministros que compunham a Segunda Secdo do STJ, é

possivel verificar que s6 ha trés mencdes a audiéncia publica realizada'®*, mas, em

198 Disponiveis em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/audiencias-
publicas#:~:text=Desde%202014%2C%200%20STJ%20realiza,civil%20nas%?20atividades%20da%20Co
rte. A partir dos dados indicados no sitio eletrdnico do Superior Tribunal de Justica foi possivel analisar
n&do apenas a natureza do processo a partir do qual foi convocada a audiéncia publica, se recurso repetitivo
ou ndo, como também se tornou viavel o acesso a cada um dos processos indicados e seus respectivos
acdrddos, podendo ser observado no inteiro teor dos julgados, se a fundamentacdo dos votos fez alguma
referéncia ao que fora debatido nas aludidas audiéncias.

194 _g-se no voto-condutor do acérd&o: “Por isso, apés determinar a subida de um segundo recurso especial
(acéo coletiva de consumo movida pelo Ministério Piblico) sobre 0 mesmo tema, decidi realizar a audiéncia
publica no més de agosto, cujas notas taquigraficas foram anexadas aos autos eletrénicos. Ressalto que a
audiéncia publica foi extremamente importante na formacéo do meu convencimento acerca das principais
questBes controvertidas a serem dirimidas para solucdo da controvérsia posta no presente processo. Nesse
ponto, os meus agradecimentos a todos os participantes da audiéncia publica e a todas as pessoas que
colaboraram para a sua realizagdo, especialmente aos colegas ¢ aos servidores desta Casa” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, REsp n® 1.419.697/RS, Relator o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe
de 17.11.2014. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=39037908&num_registro=201303862850&data=20141117&tipo=51&fo

rmato=PDF).


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/audiencias-publicas#:~:text=Desde%202014%2C%20o%20STJ%20realiza,civil%20nas%20atividades%20da%20Corte
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/audiencias-publicas#:~:text=Desde%202014%2C%20o%20STJ%20realiza,civil%20nas%20atividades%20da%20Corte
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/audiencias-publicas#:~:text=Desde%202014%2C%20o%20STJ%20realiza,civil%20nas%20atividades%20da%20Corte
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
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nenhuma delas, ha qualquer minima referéncia a dados, argumentos ou subsidios que
tenham sido articulados ou trazidos pelos participantes da audiéncia realizada. Limitou-
se 0 Ministro Relator a informar, no voto, que a audiéncia foi de grande importancia para
formacéo do seu convencimento, sem, contudo, indicar o substrato dessa afirmacao, e a
agradecer as pessoas que colaboraram para a realizacdo do evento.

A segunda audiéncia publica, realizada em 2015, tratou sobre a atualizacdo
monetaria das indenizagdes do seguro DPVAT. Analisando-se o voto-condutor do
acorddo proferido no Recurso Especial n° 1.483.620/SC, também da Relatoria do
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, igualmente julgado a unanimidade, nota-se que as
Unicas referéncias a audiéncia publica sdo para indicar que teria sido dito na audiéncia
que “as grandes concessoes de servigos publicos, que tém impacto muito mais
significativo na inflacdo, possuem mecanismos de atualizacdo monetaria de seus pregos,
sem que se oponha o argumento da inflacdo inercial”'®® e para sugerir que o material
produzido naquela oportunidade fosse remetido ao Poder Legislativo para subsidiar
eventual elaboracdo de projeto de lei para regulamentar a atualizagcdo do valor das
indenizacgdes do seguro DPVAT.

A terceira audiéncia publica foi realizada pelo Superior Tribunal de Justica no més
de agosto de 2015, relacionada ao Tema 907, em que se debatia sobre o regulamento
aplicavel ao participante de plano de previdéncia privada para fins de calculo da renda
mensal inicial do beneficio complementar. Esse caso € ainda mais emblematico da
irrelevancia que as audiéncias publicas assumem no contexto decisério da Corte, pois,
embora tenha havido amplo debate entre os Ministros que compdem a Segunda Se¢ao no
julgamento do Recurso Especial n® 1.435.837/RS, nenhum dos votos proferidos sequer
mencionou um Unico fato, dado, argumento ou subsidio que, trazido a partir da audiéncia
publica realizada, tenha influenciado de maneira efetiva 0 seu convencimento. Limitou-
se 0 Relator, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, vencido neste julgamento, a renovar
a mesma expressdo ja utilizada em 2014, afirmando que a audiéncia teria sido
extremamente importante para o seu convencimento e agradecendo a todos que dela
participaram ou que colaboraram para a sua realizagéo. De outro lado, 0 Ministro Ricardo

Villas Bbas Cueva, que proferiu o voto-vista vencedor, sequer menciona em seu voto a

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.483.620, Relator o Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe de 02.06.2015. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4691083
2&num_registro=201402454976&data=20150602&tipo=51&formato=PDF
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existéncia de realizacdo de audiéncia puablica. Na mesma linha, sem qualquer referéncia
a audiéncia publica, os votos do Ministro Moura Ribeiro e do Ministro Luis Felipe
Saloméo.

Tambem foi realizada em dezembro de 2015 audiéncia publica vinculada ao
Recurso Especial n® 1.559.264/RJ'%, da Relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, afetada a julgamento da Segunda Secédo, no qual se discutia sobre cobrancga de
direitos autorais decorrentes de execu¢do musical via streaming. Aqui, com excecao ao
voto proferido pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que fez expressa referéncia a
audiéncia pablica e afirmou que a partir dali firmou seu convencimento de que essa nova
tecnologia ndo se enquadraria no conceito de execucgdo publica, nenhum dos outros votos,
inclusive o voto do préprio Relator, faz sequer mencéo a audiéncia publica realizada.

Essa postura, de pouco ou nenhum dialogo entre os votos apresentados e aquilo
que foi sustentado ou articulado a partir das audiéncias publicas realizadas repetiu-se em
quase todos 0s casos repetitivos nos quais esse mecanismo foi utilizado, como no Tema
939% em que se debateu sobre a legitimidade passiva da incorporadora para restituicdo
da comissdo de corretagem e da taxa de servico de assessoria técnico-imobiliaria (SATI),
sob o fundamento de abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor.

Excecdo a essa regra, pode-se destacar o julgamento do Tema 971, em que se
discutia sobre a possibilidade ou ndo de cumulagéo de indenizagao por lucros cessantes
com a clausula penal, nos casos de inadimplemento do vendedor em virtude do atraso na
entrega de imovel em construcao objeto de contrato ou promessa de compra e venda, em
que ha nos votos proferidos no julgamento do Recurso Especial 1.498.494/DF*% intensa
articulacdo entre os argumentos sustentados na audiéncia publica e a fundamentacédo
desenvolvida pelos Ministros do Tribunal, cumprindo, nesse caso especifico, as
manifestacBes, a funcdo de ampliacdo do debate que se espera dessa modalidade
democréatica de participacdo no processo. A peculiaridade, neste caso, fica pela

circunstancia de que essas manifestacdes foram proferidas nas audiéncias publicas por

19% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.559.264, Relator o Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, DJe de 15.02.2017. Disponivel em:
https://intranet.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&
num_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF

197 Ver RESP n° 1.551.951/SP, Relator o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 06/09/2016.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&
sequencial=1510598&num_registro=201502162012&data=20160906&formato=PDF

198 \er RESP n° 1.498.484/DF, Relator o Ministro Luis Felipe Salom&o, DJe de 25.06.2019. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=
1744759&num_registro=201403066349&data=20190625&formato=PDF
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renomados doutrinadores com destacada atuagcdo no direito civil, como Otavio Luiz
Rodrigues Junior, Flavio Tartuce, José Fernando Simdo, Sylvio Capanema, Gustavo
Franco e Walter José Faiad.

Para além da quase total desconsideracdo do material produzido nas audiéncias
publicas no julgamento dos recursos repetitivos, 0 que, como se Viu, pode ser extraido da
auséncia de didlogo entre os argumentos sustentados nas audiéncias e os votos proferidos
pelos Ministros da Corte, hd& um outro sendo que se ndo desacredita, a0 menos
desencoraja, a utilizacdo das audiéncias publicas com a finalidade de representacédo de
interesses. Trata-se da pouca relevancia conferida ao proprio Tribunal a esse momento de
significativa importancia para uma concepg¢do mais democratica do processo.

Observa-se, por exemplo, nas duas Gltimas audiéncias publicas realizadas pelo
Superior Tribunal de Justica que, nada obstante tenham sido registradas relevantes
contribuicdes, ndo houve participacdo de todos os Ministros que compdem o 6rgdo
julgador, a quem, em principio, se dirigiam as manifestacdes, e, também aqui, se utiliza
da regra regimental de divisdo de tempo para sustentacdo das razdes, 0 que parece uma
evidente contradicdo: ora, ou a Corte tem interesse em ouvir a sociedade, e, a vista disto,
Ihe confere um tempo razoavel para que fale no momento em que as portas do Tribunal
Ihe sdo abertas, ou néo lhe interessa o que a sociedade tem a dizer.

Na audiéncia publica realizada em 4 de outubro de 2023, no Tema 1198%°, por
exemplo, no qual se debate o poder geral de cautela do juizo diante de a¢bes com suspeita
de litigancia predatdria, dos Ministros que compdem a Segunda Sec¢do, 6rgdo no qual o
tema tramitou originariamente, apenas o Ministro Relator Moura Ribeiro estava presente
a audiéncia, como presidente da sessdo. Além disso, o tempo de fala foi dividido entre
aqueles que se dispuseram a aportar contributos para a Corte, sendo disponibilizado a
cada um dos manifestantes, dentro de cada um dos painéis, 0s exiguos prazos de fala de
dez, sete, seis, cinco e até quatro minutos. Significa dizer, cada associacéo, representante
do Poder Publico, pesquisador independente, entidade interessada, representante da
Ordem dos Advogados do Brasil, representante de Tribunais e do CNJ, que preparou
argumentos, levantou dados e se dispds a estar na Corte no dia e no horario marcado, teve,
nada mais, nada menos, do que poucos minutos — improrrogaveis, pois o0 término
cronometrado do tempo era informado ao orador — para dar ao Tribunal a sua contribuicédo

para a solucdo da controvérsia submetida a julgamento em recurso repetitivo.

19 A fintegra da audiéncia publica realizada no Tema n® 1198 esta disponibilizada canal do Superior
Tribunal de Justica no Youtube. https://www.youtube.com/watch?v=N-HIEagrbKA
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Em outra audiéncia publica realizada também em 2023, para a revisdo do Tema
414?% dos recursos repetitivos, que versa sobre a metodologia de céalculo da tarifa
progressiva dos servigos de fornecimento de agua e de esgoto sanitario em unidades
compostas por varias economias e hidrdometro Unico, apos a afericdo do consumo, também
se observa a participacdo apenas do Ministro Paulo Sérgio Domingues, Relator do recurso
repetitivo, e do Ministro Sérgio Kukina em uma parte dos trabalhos, sem qualquer outro
Ministro componente da Primeira Secdo, 6érgdo competente para julgar a proposta de
revisao. Nesse caso, entretanto, a0 menos pode-se observar a distribuicdo de tempo de
maneira equanime entre todos os participantes, tendo todos eles dez minutos para
apresentacdo de suas argumentacoes.

A propésito, Edilson Vitorelli faz relevante apontamento sobre o desestimulo a
participacdo da sociedade em audiéncias publicas, em um contexto diverso, mas que, em
alguma medida, pode ser aplicado também aquelas realizadas no @mbito do Superior
Tribunal de Justica. Afirma o autor o seguinte®!:

O desestimulo a participacdo também decorre do controle do tempo do evento, que
é um elemento de poder e fica a cargo da autoridade organizadora. Usualmente, as
autoridades fazem uso da palavra em primeiro lugar e imp8em ao evento uma
estrutura expositiva, ao invés de dialdgica, ou seja, 0s momentos de fala estdo
focados nos expositores, e ndo nos ouvintes, havendo pouco estimulo a participacao
efetiva dos presentes ou, ndo raro, restricdes ou mesmo proibicdo de sua
manifestacdo. Com isso, boa parte do tempo e da capacidade de concentragdo dos
presentes sdo consumidas com longas apresentagdes — e ndo debates — sobre o
assunto em questao, justificadas pela necessidade de instruir o publico, antes que ele
possa debater o assunto. Esses esclarecimentos sdo apresentados como se fossem
imparciais, mas, via de regra, estdo a cargo de um sujeito interessado no resultado
do processo, como é o0 caso, na seara ambiental, do empreendedor, ou da empresa
por ele remunerada para a elaboracdo do Estudo de Impacto Ambiental. Apenas ao
final, com as pessoas ja exaustas, a palavra é aberta aos presentes e ainda de modo
limitado.

De tudo o que foi exposto, conquanto ndo se possa afastar o carater pluralista da
realizacdo de audiéncias publicas no contexto do julgamento de recursos repetitivos,
sendo inegavel a abertura da Corte a sociedade de modo geral, mas também aos grupos
organizados com interesses na formacéo do precedente obrigatorio, € de se questionar se
a forma como sé@o conduzidas e realizadas essas audiéncias, e a importancia que € dada

ao conteudo nelas produzido, ndo acabam por desnaturar esse mecanismo de participacdo

200 A ntegra da audiéncia publica realizada para a revisdo do Tema n°® 414 esta disponibilizada canal do
Superior Tribunal de Justica no Youtube. https://www.youtube.com/watch?v=GLgRY105¢58&t=147s

201 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos [livro
eletrénico]. 2. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, RB-6.8.
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no processo, transformando-o, em verdade, em mero verniz democratico para conferir
determinado brilho ao precedente que vira a ser formado sem qualquer dialogo com o que
efetivamente se articulou na audiéncia.

No que interessa ao presente estudo, a analise empirica das audiéncias publicas
realizadas e o confronto do seu contetido com a solugéo dada a controvérsia e estampada
no precedente obrigatdrio, ao final, desengana a hipotese de sua utilizagdo como forma
de atenuar os efeitos deletérios de uma representacdo inadequada dos litigantes ausentes.

4.3 A (dis)paridade de armas (litigantes habituais x litigantes eventuais; poderes

econdmicos x vulneraveis; igualdade processual x igualdade substancial)

Como ja foi dito, no contexto da formacao de precedentes obrigatdrios no ambito
do Superior Tribunal de Justica, onde a sele¢do de determinados recursos representativos
de controvérsia multitudinaria e a afetagcdo de tema repetitivo para julgamento implica o
sobrestamento de recursos e pode implicar a suspensdo de processos, a representagdo
adequada dos interesses em disputa, notadamente daqueles litigantes ausentes, impedidos
que estdo de sustentarem suas préprias razdes perante a Corte, acaba por se transformar
em pressuposto do acesso a justica e garante do contraditério integral e da paridade de
armas no julgamento.

Luiz Guilherme Marinoni, embora analisando o contexto do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, faz afirmacdo que se amolda sem adaptacbes ao
julgamento dos recursos especiais repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica, porque,
nesse particular, assemelhadas a falta de participacédo e de representagcdo adequada dos
interesses dos litigantes ausentes. Argumenta o autor, sobre a inexisténcia de mecanismos
para o controle da representacéo adequada no incidente, o seguinte?°:

Se a participacdo é imprescindivel para a legitimacdo do exercicio do poder
jurisdicional, nos processos em que direitos séo reivindicados a distancia da presenca
dos seus titulares a representacdo adequada é a férmula que d& corpo ao devido
processo legal. No incidente de resolucdo de demandas repetitivas sequer se pensou
na necessidade de representacédo adequada, seja na representacdo adequada ope legis,
prevista especialmente na Lei da Ac¢do Civil Publica e no Cddigo de Defesa
Consumidor, seja numa representacdo adequada ope judicis. Isso fica absolutamente
claro em face do modo como o incidente trata da participacdo das partes do processo

202 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas [livro eletronico]. 3. ed.
S8o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. RB-1.16
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originério no incidente, que ndo podem ter a sua condicéo de representante adequado
sequer aferida pelo tribunal ou impugnada pelos litigantes ndo partes do incidente.
Assim, ndo obstante se possa deixar de lado a ideia de que o devido processo legal
depende necessariamente de participacdo direta, admitindo-se a suficiéncia da
representacdo adequada em caso de processo coletivo, ndo ha qualquer possibilidade
de sustentar que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, nos termos em
que estruturado pelo Codigo de Processo Civil, esta de acordo com o due process.

Essa questdo ndo é simples, e tem especial relevancia quando se trata de processos
que, para além de serem repetitivos e versarem sobre uma mesma questdo de direito,
trazem em um dos seus polos um litigante habitual, de grande poder econdmico e politico,
muitas das vezes o préprio Estado, e, de outro, pessoas em situacdo de vulnerabilidade
social, econbmica ou juridica. Esse cendrio é bastante comum no dmbito da formacéo de
precedentes no Superior Tribunal de Justi¢a, sendo corriqueira a admissao de recursos
representativos de controvérsia nos quais, de um lado, estdo grandes bancos, grandes
incorporadoras imobiliarias, e, de outro, devedores, mutuarios e consumidores. Também
sd0 comuns 0s casos em que em um dos polos estéa o Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS, representando pelo que talvez seja 0 maior escritorio de advocacia do pais, a
Procuradoria-Federal, integrante da Advocacia-Geral da Unido, e no outro encontra-se
um simples segurado da Previdéncia Social, representado pelo advogado que suas
financas permitiram-lhe contratar, e, no mais das vezes, litigando sob o palio da justica
gratuita.

Nesses cenarios desenhados, que podem ser confirmados em diversos temas ja

julgados no &mbito do Superior Tribunal de Justica?®®

, a representacdo adequada dos
litigantes ausentes mostra-se ainda mais relevante, diante da disparidade ja verificavel
desde a propria selecdo dos recursos. O simples fato de se ter, de um lado, um litigante
habitual — como, por exemplo, um banco ou 0 INSS - e, de outro, um litigante eventual —
um devedor ou um aposentado —, ja torna o jogo desequilibrado, porque, enquanto o
litigante eventual estd mais preocupado com a solucdo do seu caso, ao litigante habitual
interessa sobremaneira a fixacdo de tese que lhe seja favoravel e que seja aplicavel aos
processos futuros que versem sobre a mesma controvérsia. Sobre esse tema, Marc
Galanter a partir da experiéncia norte-americana, mas que pode ser adaptada a realidade

brasileira, esclarece o seguinte?®*:

203 Exemplificativamente: ver Temas 24, 25, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 1083, 1090, 1093, 1105 entre outros.
204 GALANTER, Marc. Por que “quem tem” sai na frente [recurso eletronico]: especulacdes sobre os limites
da transformacdo no direito / Marc Galanter; organizadora e tradutora, Ana Carolina Chasin. Sdo Paulo:
FGV Direito SP, 2018, p. 50-52.
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Jogadores habituais podem jogar com as probabilidades. Quanto mais o0 caso em
questdo vai sendo revelado para o participante eventual, mais provavelmente ele ira
adotar uma estratégia “minimax” (minimizar a probabilidade de perda maxima).
Uma vez que a aposta € relativamente menor para os jogadores habituais, eles podem
adotar estratégias calculadas para maximizar o ganho relacionado a uma longa série
de casos, mesmo quando isso envolve o risco de perda méxima em alguns deles.
Jogadores habituais podem disputar tanto regras quanto ganhos imediatos. Para eles
vale a pena, antes de tudo, despender recursos a fim de influenciar a elaboracdo das
regras relevantes por meio de métodos tais como o lobby. (E a expertise que
acumulam lhes permite fazé-lo persuasivamente.)

Jogadores habituais também podem disputar as regras da propria litigancia, ao passo
que é improvavel que um participante eventual o faca. Isto €, existe uma diferenca
em relacdo ao que eles consideram como resultado favoravel. Dado que sua aposta
no resultado imediato é alta e que por definicio um participante habitual é
despreocupado com o resultado de semelhante litigio no futuro, ele terd pouco
interesse naquele elemento do resultado que pode influenciar a disposi¢do do
julgador da préxima vez. Para o jogador habitual, por outro lado, qualquer coisa que
favoravelmente influencie os resultados de casos futuros vale a pena. Para um
jogador qualquer, quanto maior for a aposta e quanto menor a probabilidade de
repeticdo da disputa, menos provavel que se preocupe com as regras que governardo
futuros casos do mesmo tipo.

A vista disto, é necessério retomar, aqui, o que ja se disse no capitulo deste
trabalho destinado a anélise das perspectivas do acesso a justica para, uma vez mais,
reafirmar que ndo é dado mais ao juiz manter-se em posi¢do neutra no processo, sob
pretexto de imparcialidade. Num cenario de flagrante desigualdade processual, como se
verifica na formacdo de precedentes no ambito do Superior Tribunal de Justica,
especialmente daqueles nos quais ha debate sobre direitos sociais, notadamente os
relacionados a previdéncia e a seguridade social, e sobre direitos individuais homogéneos,
relativos a relagdes de consumo, de salde, entre outras, cabe a propria Corte adotar
medidas para que a representacdo dos interesses dos litigantes seja de tal forma adequada
que efetivamente concretize os preceitos constitucionais do acesso a justica, do
contraditorio integral e da igualdade material.

Essa igualdade, é preciso que se diga, ndo passa apenas por garantir as partes
idénticos prazos e acesso a mecanismos processuais, como abertura de vistas para
manifestacdes, possibilidade de realizacdo de sustentacdo oral, entrega de memoriais,
mas, sim, por verificar e controlar, tanto na selecdo dos recursos representativos da
controvérsia, quanto no curso do processamento do recurso repetitivo, se as partes
selecionadas possuem capacidade, inclusive financeira, de sustentarem a defesa ndo
apenas do seu interesse particular, mas, também e especialmente, daqueles que, em
idénticas condigBes, tém o seu acesso & Corte negado. E preciso, para tanto, um atuar

positivo e proativo do Tribunal, selecionando os recursos cujos recorrentes desenvolvam
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melhores razdes, fiscalizando a atuacdo dos advogados das partes e, verificando a
deficiéncia da representacdo, chamando a participar do debate amicus curiae, ainda que
compromissado com determinado lado do litigio e se aproximando mais da figura do
assistente, para que defenda o interesse institucional e legitimo de que o precedente surja
de um debate completo e realizado de maneira equilibrada e equanime.

Nesse aspecto, merece destaque a licdo de Luiz Guilherme Marinoni sobre a
necessidade de participacdo do juiz na concretizacdo do acesso a justica?®:

A participacéo efetiva do juiz no processo ndo fere o principio do contraditério. Ao
contrario, o principio do contraditorio, por ser informado pelo principio da igualdade
substancial, na verdade é fortalecido pela postura ativa do julgador. N&o bastam
oportunidades iguais aqueles que sao desiguais. Se ndo existe paridade de armas, de
nada adianta a igualdade de oportunidades, ou um mero “contraditorio formal”.

Em arremate, é de se considerar que, nada obstante a legislacdo processual e a
norma regimental do Superior Tribunal de Justica tenham simplesmente ignorado a
necessidade de representacdo adequada dos interesses dos litigantes ausentes na formacao
dos precedentes obrigatérios, ndao se podendo falar, portanto, de controle de representacéo
de ordem legal, a disciplina do amicus curiae, como visto, pode emprestar elementos que
autorizem o controle jurisdicional desta representacdo, ndo havendo, ademais,
impedimento para que a Corte, por meio do poder que lhe confere o artigo 96 da
Constituicdo Federal, promova alteragdes no seu regimento interno para compatibilizar o
procedimento de selecdo dos recurso representativos da controvérsia com a necessidade
de controle da representacdo adequada, o que, ademais, é autorizado pelo art. 1.036 do
Cadigo de Processo Civil, ou mesmo possa, como ja sugerido em linhas anteriores, criar
hipoGtese regimental de admissdo de amicus curiae com essa finalidade, nos termos em

que autorizado pelo art. 1.038, inciso 1, parte final, do CPC/15.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 71-72.



122

5 CONSIDERACOES FINAIS E ENCAMINHAMENTOS

Antes de se chegar as conclusdes deste trabalho, é preciso reafirmar algumas
recortes e restricdes que se lhe impuseram, seja pela limitacdo temporal, seja pela
desnecessidade de revisitacdo de temas que hoje ja se encontram muito bem consolidados
na doutrina.

A presente pesquisa pretendeu avaliar a observancia do acesso a justica na
formacdo dos precedentes obrigatorios no ambito do Superior Tribunal de Justica. O
estudo foi desenvolvido em trés eixos: acesso a justica, 0 Superior Tribunal de Justica
enquanto Corte de precedentes e participacdo e representacdo adequada como
pressupostos do acesso a justica.

De maneira sintética, no primeiro eixo, buscou-se, a partir da analise doutrinaria
e da evolucdo histdrica, um conceito de acesso a justica, analisando-se essa garantia
constitucional a partir de trés diferentes perspectivas: do acesso a justica enquanto direito
de acesso ao Poder Judiciario, do acesso a justica na permanéncia e como direito a saida
do Poder Judiciario e do acesso a justica para aléem do Poder Judiciario, avaliando-se, ao
final, a imbricacdo do tema, em todas essas perspectivas, com os precedentes judiciais;
no segundo eixo, analisou-se ndo a existéncia de um sistema de precedentes judiciais no
Brasil ou as origens historicas do precedente judicial ou mesmo as influéncias do common
law no ordenamento juridico brasileiro, mas, partiu-se da premissa de que ha um sistema
de precedentes obrigatorios no Brasil, e, nesse contexto, buscou-se analisar o Superior
Tribunal de Justica como Corte de Precedentes ou Corte Suprema, bem como o
procedimento a que se submete a formacdo do precedente no Tribunal, para, ao final,
avaliar a observancia, nesta deslocada etapa processual, daquele acesso a justica analisado
no primeiro eixo; no terceiro e ultimo eixo, em razdo do problema identificado na
organizacdao dos dois primeiros — de que a formacdo do precedente obrigatorio no
Superior Tribunal de Justica ndo garante a observancia do acesso a justica em razao da
inexisténcia de controle da representacdo adequada dos interesses em disputa —, buscou-
se avaliar se 0s mecanismos ja existentes de participacdo social — amicus curiae e
audiéncias publicas —, colocados a disposi¢do da Corte, seriam suficientes para mitigar
ou solucionar o problema identificado.

Do desenvolvimento da pesquisa, foi possivel extrair algumas:
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A primeira conclusao, é a de que, tal como desenhado hoje o procedimento de
processamento dos recursos repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica, pode-se
afirmar que a formagdo dos precedentes obrigatdrios na Corte ndo garante o devido
processo legal e 0 acesso a justica, porque tanto a lei processual, quanto as normas
regimentais que tratam do tema, ignoram completamente a necessidade de controle da
representacdo adequada dos interesses dos litigantes ausentes, assim entendidos aqueles
recorrentes cujos recursos que versam sobre idéntica controvérsia foram sobrestados, as
partes que, nos termos do art. 1.037, inciso Il, do Codigo de Processo Civil, tenham seus
processos suspensos com a afetacdo de tema repetitivo e, em Ultima ratio, todos os
cidaddo que tenham igual direito, mas ainda ndo o exerceram.

A segunda conclusdo possivel é a de que o procedimento de sele¢cdo dos recursos
representativos da controvérsia, embora contenha na sua regulamentacdo elementos
normativos capazes de indicar a possibilidade de um minimo controle da representacao
adequada, por meio da selecdo de recursos com melhores e mais desenvolvidas
argumentacoes, por exemplo, ndo se mostra suficiente para sequer mitigar o problema
identificado, seja porque ha, de saida, uma disparidade de armas entre os litigantes —
habituais e eventuais —, do ponto de vista econdmico, politico e juridico, seja porque a
praxe do Tribunal tem revelado pouca propenséo a escolhas dos recursos ancoradas em
critérios mais complexos. Esta conclusdo nega, portanto, a primeira hipotese de pesquisa,
razdo pela qual ndo se mostra como solucdo possivel para a problema previamente
identificado.

A terceira e Gltima conclusdo é a de que 0os mecanismos de participacdo social
postos a disposicdo da Corte — amicus curiae e audiéncias publicas —, nada obstante
constituam inegaveis ferramentas de participacdo democratica no processo, também néo
se mostraram, na pratica do Tribunal, instrumentos eficazes para suplantar a eventual
representacdo inadequada dos litigantes ausentes, consequéncia, especialmente, das
limitacdes atribuidas pela prdpria jurisprudéncia das Cortes Supremas a atuacdo dos amici
curiae e a impropriedade da realizacdo audiéncia publica como mecanismo de defesa
interesse de grupos e da irrelevancia conferida pelo Tribunal as audiéncias publicas
realizadas. Tal conclusdo, por consequéncia, nega a segunda hipotese suscitada na
presente pesquisa como solugdo do problema identificado.

E de se registrar que a presente pesquisa ndo teve outra pretensdo sendo a de
diagnosticar um problema na formacé&o dos precedentes obrigatorios no Superior Tribunal

de Justica e de averiguar se haveria na legislagcao processual ou nas normas regimentais
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da Corte algum mecanismo ja existente que pudesse mitigar ou solucionar o problema
identificado. Entretanto, embora o problema tenha se confirmado a partir da pesquisa, as
hipoteses de solucdo foram negadas, restando, aqui, de mais relevante, o diagnostico de
que ha um significativo déficit de legitimidade e de autoridade nos precedentes
obrigatorios formados no ambito do Superior Tribunal de Justica, decorrente da
inexisténcia de controle da representagcdo adequada dos interesses dos litigantes ausentes,
0 que acaba por implicar na inobservancia do acesso a justica e da garantia do devido
processo legal.

Sem embargo disso, e como encaminhamento colaborativo, a pesquisa autoriza
que se faca algumas sugestdes que, sem maiores dificuldades, poderiam minimizar o
problema identificado.

A primeira sugestdo € a de que o Superior Tribunal de Justica implemente, por
meio da alteracdo do seu regimento interno, nos termos da competéncia que lhe confere
0 artigo 96, inciso |, da Constituicdo Federal, e consoante o disposto no art. 1.036, caput,
do Codigo de Processo Civil, mecanismo de controle de representacdo adequada que
possa ser aferido no momento da submissao dos recursos representativos da controvérsia
a afetacdo. Além da existéncia de multiplicidade de recursos e de idéntica controvérsia,
seria importante que a Corte estabelecesse como critério para afetacdo a representacdo
adequada dos litigantes ausentes, registrando-se, ainda, que a atuagdo do representante
deve ser aferida durante todo o curso do procedimento.

A segunda sugestdo é a de que, sendo inviavel, no momento da afetacdo, pela
discrepancia entre os litigantes, estabelecer uma representacdo adequada, que esta seja
suprida mediante chamamento de pessoas, 6rgdos e entidades, na qualidade de amicus
curiae, que tenham dentre 0s seus interesses institucionais a defesa de interesses
coincidentes com o das partes identificadas como vulneraveis, cometendo a institui¢éo
do encargo de defender o interesse publico consistente na formacdo do melhor precedente,
resultante de um processo em que garantidas a igualdade material, o contraditério integral
e a paridade de armas.

A terceira sugestdo é a de que a Corte revise seu entendimento quanto a
distribuicdo de tempo de sustentacdo oral entre partes e amicus curiae, porquanto se trata
de evidente restricdo do direito, tanto das partes, quanto dos amici, de sustentarem suas
razbes. Embora seja compreensivel a necessidade de que as sessdes de julgamento se
desenvolvam de maneira célere, dado o inconcebivel nimero de processos que aportam

no Tribunal ano apds ano, ¢é preciso ter um olhar diferenciado para o julgamento em que
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se formaram os precedentes da Corte que orientardo a tomada de decisdo em novos casos
e orientardo a sociedade de modo geral. Por essa raz&o, parece ser do interesse da propria
Corte que aqueles que foram chamados — ou admitidos — a contribuirem com a formagéo
do seu convencimento sejam, de fato, ouvidos, em tempo integral, e ndo estejam sujeitos
a distribuicdo de tempo a depender de quantos sejam os amici. Essa circunstancia, alias,
gera uma contradicdo em si mesma: quanto maior for a relevancia da questéo
controvertida, mais numerosos serdo os pedidos e as admissfes de amici curiae, 0 que,
por consequéncia, reduzira o tempo de fala de todos, reduzindo a contribuicdo que cada
um deles poderia dar ao Tribunal para a formacao de um precedente mais valoroso.

Por fim, a ultima sugestdo que se faz é a de que, justamente em razdo do tempo
despendido e da dinamica dos julgamento, o Superior Tribunal de Justica avalie a adocao,
como regra regimental, de sessdes exclusivas para julgamento de recursos repetitivos — o
que ja é feito, registre-se, com grande sucesso na Primeira Secdo da Corte — e que adote
o procedimento bifasico de julgamento, no qual seriam ouvidos, em uma sessao, as partes
e 0s amici curiae, e, em outra sessdo, a ser designada posteriormente, 0s Ministros
poderiam deliberar sobre a questdo controvertida, inclusive com a possibilidade de

reflexdo sobre as questdes suscitadas da tribuna a partir das sustentacdes orais.
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