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Resumo: Se as reformas judiciarias e processuais realizadas nos anos 70 e 80 no Brasil
visaram facilitar o acesso a justica, as mudancgas mais recentes, em especial do Cddigo
de Processo Civil de 2015, buscam a eficiéncia do Judiciario, privilegiando-se
mecanismos de padronizacdo deciséria e julgamento por amostragem, com o intuito de
racionalizar e acelerar o julgamento de casos considerados repetitivos. Questiona-se se
esses mecanismos coadunam-se com o acesso a justica e o devido processo legal das
partes envolvidas, em especial aqueles que recorrem ao sistema de justica de forma
pontual e para quem a demanda individual possui significativa importancia. Trata-se de
discussdo fundamental ante as sensiveis mudancas na configuracdo do processo, do
Poder Judiciario e da atuacdo e papel dos atores envolvidos.
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Abstract: If the judicial and procedural reforms in the 70s and 80s in Brazil aimed at
facilitating access to justice, the most recent changes, in particular the Code of Civil
Procedure of 2015, seek mainly the efficiency of the courts, putting forth practices of
standardized rulings and sample trialing, in order to streamline and speed up the trial of
repeated cases. The question set forth herein is if such mechanisms are coherent with
the right of access to justice and of the due process of the parties involved, especially
those who resort to courts only occasionally and for whom individual claim has a
significant importance. It is a fundamental discussion in view of the significant changes
in the structure of procedural law, courts and the role of the players involved.
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1 Introducao

Se as reformas judicidrias e processuais realizadas nos anos 70 e 80 no Brasil visaram
facilitar o acesso a justica e a reinvindicacdo de direitos individuais e coletivos em juizo,
parece cada vez mais proeminente a tendéncia das mudangas mais recentes, em
especial do Novo Cddigo de Processo Civil, de buscar a eficiéncia do Judiciario e a
efetividade do processo, privilegiando-se mecanismos de padronizacdo deciséria e
julgamento por amostragem, com o intuito de racionalizar e acelerar o julgamento de
casos considerados repetitivos.

Tendo em vista uma realidade pratica em que técnicas gerenciais de padronizagdo
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decisoria ja vém sendo amplamente utilizadas, cabe perquirir se a aplicagdo de
dispositivos processuais que legitimem essas praticas coaduna-se com o acesso a justica
e o devido processo legal das partes envolvidas em demandas ou recursos considerados
repetitivos, em especial aqueles que recorrem ao sistema de justica de forma pontual e
para quem a demanda individual possui significativa importancia. Trata-se de discussdo
fundamental ante as sensiveis mudancas na configuracdo do processo, do Poder
Judiciario e da atuacdo e papel dos atores envolvidos.

Assim, o presente artigo se propde a uma analise ainda exploratéria sobre o tema,
tracando um panorama das recentes reformas realizadas no Brasil e questionando a
configuracao que vem sendo proposta ao direito processual, em que se privilegia a
eficiéncia em detrimento do acesso a justica, ressignificando-se as nogdes essenciais
compreendidas pelo devido processo legal. Como essas respostas se conformam (ou
ndo) com as garantias de acesso a justica e do devido processo legal, tdo caras ao
processo?

2 Reformas judiciarias e processuais no Brasil: entre o acesso e a eficiéncia

Diversos sdo os diagndsticos de insuficiéncia das estruturas do Poder Judiciario diante da
crescente demanda pela tutela jurisdicional, levando a uma série de reformas judiciarias
e processuais que partem de premissas e vieses também diversos. Para compreendé-los,
€ necessario analisar o cenario de litigiosidade e de responsividade do Judiciario e as
alteracOes institucionais e legislativas promovidas para lidar com esse quadro. E nesse
contexto que entram em jogo o uso de técnicas de padronizacao decisdria e mecanismos
processuais e gerenciais de julgamento de demandas e recursos repetitivos, que visam,
de modo geral, uniformizar e dinamizar o processamento de matérias consideradas
semelhantes.

Ao se situar a litigiosidade repetitiva na agenda de reformas processuais e institucionais
no Brasil, é necessario analisar as significativas mudancas verificadas nos Gltimos anos,
desde a promulgacao da Constituicdo de 1988 até a publicagdo do Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Os anos que precederam a Constituinte foram marcados pela pauta de facilitagdo do
acesso a justica e de abertura das instituicGes judiciarias para a “litigiosidade latente”,*
assim entendida como a gama de conflitos sociais que, em razdo dos obstaculos de
acesso ao sistema oficial, acabam sujeitos a autotutela, ocasionando o aumento da
violéncia nas comunidades marginalizadas. E também nesse periodo de ambiente de
abertura politica e de emergéncia de movimentos sociais que a reivindicacdo de direitos
sociais, questionando a intensa desigualdade social e a exclusdo da grande maioria da
populagdo quanto a direitos bdasicos como salude e educagéo.2 A pauta, naquele
momento, era a ampliacdo desses direitos e o0 estabelecimento de instrumentos que
viabilizassem sua efetivacdo, de modo a superar a incapacidade do Judiciario de
responder adequadamente a complexidade dos conflitos sociais entdo identificados.

Também nessa época foram promulgadas a Lei dos Juizados de Pequenas Causas, de
1984, que abriu novas portas para a entrada no sistema oficial de justica, e a Lei da
Acdo Civil Puablica, de 1985, que estabeleceu algumas das principais bases para a tutela
coletiva de direitos. O Cédigo de Defesa do Consumidor compde esse quadro de
medidas, regulamentando os direitos dos consumidores, sua defesa em juizo e a tutela
transindividual desses direitos. Sao criados os Juizados de Pequenas Causas,
posteriormente conformados como Juizados Especiais Civeis e Juizados Especiais
Federais, voltados especialmente para a absorcdo da ja mencionada litigiosidade latente
e para uma maior aproximacao do cidaddo do sistema de justica.

Ao mesmo tempo que ha significativa ampliagdo da arena de atuacao do Judiciario com a
constitucionalizacdo de direitos sociais e coletivos, o texto constitucional também confere
guarida a garantias constitucionais processuais, em especial de acesso a justica, devido
processo legal, ampla defesa, contraditério, motivacao das decisdes judiciais, publicidade
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do processo, dentre outros. Sdo positivados remédios constitucionais que visam conferir
uma tutela mais adequada aos direitos sociais arrolados, ampliados os poderes do
Ministério Publico e criada a Defensoria Publica, principal responsavel pela concretizagdo
do direito a assisténcia juridica gratuita e integral, também assegurada pela Constituicdo
Federal.

Essa mudanca paulatina na concepcdo do papel a ser exercido pelo Judicidrio impacta,
notadamente, o estudo do direito processual, sedimentando-se a nogcao de garantias e
principios processuais cuja observancia consiste em fundamento basilar do chamado
Estado Democratico de Direito. No ambito do direito processual civil, € profunda a
influéncia da nogdo de instrumentalidade do processo, mediante a qual o processo deve
ser entendido sob uma perspectiva teleoldgica que transcende a mera técnica,
perseguindo-se escopos ndao somente juridicos (de realizagdo do direito material), mas
também sociais e politicos, reconhecendo-se a permeabilidade desse instrumento aos
valores tutelados na ordem politico-constitucional e juridico-material e a seu papel na
efetivacdo destes.>

Tal concepcdo de processo alinha-se com a defesa da facilitagdo do acesso a justica e
eliminagdo dos obstaculos para o exercicio efetivo tanto do direito de agdo quanto do de
ampla defesa, fortalecendo-se os principios do devido processo legal e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, entendendo-se que esse acesso deve
compreender ndo somente o ingresso as instituicdes judiciarias, mas também o acesso a
ordem juridica justa.?

Como se V&, a preocupagdo com o efetivo acesso a justica permeou algumas das mais
importantes reformas processuais dos Ultimos anos. Ainda que diferentes diagnosticos e
agendas de pesquisa tenham embasado essas reformas,” esteve presente a nogdo de
que o efetivo acesso depende da remogdo dos diferenciados ébices que se colocam entre
o individuo e o acesso a justica (ordem juridica justa), o que significa dizer que cada
pessoa deve conseguir acessar um sistema que lhe proporcione iguais condicbes para
dele obter uma efetiva tutela de direitos.®

No entanto, se a agenda de pesquisas que informara as mudancas legislativas até entdo
enfatizava a necessidade de aproximacgdo entre as instancias judiciarias e a populacgdo,
os estudos divulgados a partir dos anos 1990 sdo informados por novas diretivas do
Consenso de Washington, do Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial e que
enfatizavam a importéncia da eficiéncia do Judicidrio para o desenvolvimento econémico.

Aos paises em desenvolvimento sdo outorgadas diversas recomendacgles para
promocao de reformas judicidrias capazes de assegurar a credibilidade, eficiéncia,
transparéncia, independéncia, previsibilidade e protecdo a propriedade privada e aos
contratos nas decisdes judiciais.8

E construido a partir dai um discurso politico que acusa a inseguranca juridica e a
morosidade do Judiciario de obstaculizar os investimentos necessarios ao crescimento
econdmico do pais.’ Essa é a mensagem, por exemplo, do relatério da Secretaria de
Politica Econémica do Ministério da Fazenda denominado “Reformas Microecondmicas e
crescimento a longo prazo”, que enfatiza a importancia de uma reforma do Judiciario que
prime pela celeridade, reducdo de custos e seguranca juridica no processo de indugdo do
crescimento econdmico.!

Essas foram as principais inspiragbes para as reformas judiciarias consubstanciadas na
EC 45/2004 e no I Pacto Republicano (“Pacto de Estado em favor de um judiciario mais
rapido e republicano”).11 Seguindo-se os valores entdo perseguidos, tais reformas
privilegiaram medidas de fortalecimento de precedentes como forma de evitar a
interposicao ou a tramitacdo de processos e recursos semelhantes ou repetitivos, como
entdo comegaram a ser denominados. Nesse sentido, merece destaque a Sumula
Vinculante, que atribui efeito vinculativo a entendimentos do Supremo Tribunal sobre
matéria constitucional em relagcdo ao Judiciario e a administragdo publica.
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As alteragbes processuais subsequentes consolidam essa tendéncia e instituem
sistematicas de filtros processuais, como no indeferimento liminar de “casos idénticos”
com base em sentenca anteriormente prolatada pelo juizo (CPC (LGL\2015\1656), art.
285-A), na sumula impeditiva de recursos (CPC (LGL\2015\1656), art. 518, § 1.9), no
estabelecimento do requisito da repercussao geral para processamento de Recurso
Extraordinario (CPC (LGL\2015\1656), art. 543-A) e também no julgamento por
amostragem, com o consequente sobrestamento de recursos similares como instituido
nos arts. 543-B e 543-C do CPC (LGL\2015\1656). Tais dispositivos conformam um
sistema de processamento de demandas e recursos repetitivos fundado na abordagem
macica de processos e na escolha de casos paradigmaticos, com o consequente
sobrestamento ou indeferimento de demandas e recursos similares.

O Coddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015 (LGL\2015\1656)) corrobora essa ldgica
e a intensifica, permitindo o represamento de demandas em primeiro grau e, a pedido
da parte, o sobrestamento de agdes ou recursos em qualquer estado ou relgziéo. Adota-se
como ponto de partida um diagndstico de excesso de agdes e recursos ™~ e de que o
processo é excessivamente formalista,® 13 9 que justificaria a |mplementagao de
mudancas para torna-lo menos formallsta e, prmapalmente mais eficiente.* Ha
diversos dispositivos que permitem a sumarizagdo da cognicao em casos que possam ser
considerados repetitivos, criando-se uma logica processual que legitima, incentiva e, em
certos casos, vincula a utilizacdo de técnicas de padronizacdo deciséria.

3 Litigiosidade repetitiva no Judiciario e no processo

3.1 Padronizacdo deciséria e gerenciamento de processos pelo Judiciario

O discurso que prioriza a eficiéncia do Judicidrio e a efetividade das decisdes judiciais
tem como claro pano de fundo uma concepcgdo de Judiciario enquanto prestador de um
servico que, como tal, deve se submeter a pardmetros ndo s6 de qualidade, mas
também de produtividade perante seus usuarios. Juizes e tribunais sdo pressionados
para adotar medidas para atendimento de metas quantitativas e para propiciar maior
transparéncia de suas atividades e gastos, de modo a possibilitar a afericdo do
atendimento ou ndo da eficiéncia buscada. Magistrados deixam de ser apenas julgadores
para se tornar administradores e gerenciadores de processos, além de mediadores de
conflitos, na medida em que o acordo também é reverenciado como um produto do
sistema de justica, ao lado da sentenca judicial.

O funcionamento desse Judicidrio também é profundamente impactado (e vice-versa)
pela propria configuracdo da advocacia, em que estruturas fordistas de advocacia de
massa ganham cada vez maior espago no mercado juridico. As consequéncias sdao mais
processos e menores custos de contingenciamento com demandas judiciais para as
grandes empresas e para o Estado, considerados os maiores litigantes do Judiciario.’
Outras causas internas e externas ao Judicidrio poderiam ser mencionadas, como a
proliferacdo de direitos e a facilitacdo do acesso, aqui j@ mencionados, a ampliacdo da
sociedade de consumo e crescimento da classe média e da populagdo bancarizada, a
|nef|C|enC|a das instancias administrativas e de atendimento de consumidores, dentre
outros.’

Fato é que o fendmeno foi percebido pelo Judicidrio e por seus usuarios diretos
(advogados), culminando no desenvolvimento de praticas gerenciais e na propositura de
mecanismos processuais que visam responder a essa realidade, a partir dos valores
consagrados pela agenda de pesquisa pds-Constituicdo de 1988 e pelos valores ora
preponderantes de eficiéncia do sistema de justica, efetividade e previsibilidade das
decisoes judiciais.

Em termos de técnicas gerenciais, merece destaque a catalogacdo de sentencas-tipo (a
partir de casos frequentes), o julgamento em bloco de processos e os mutirdes de
conciliacao voltados para promocao de acordo em casos repetitivos.
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Mesmo antes de o art. 285-A prever a hipotese especifica de reprodugdao de sentencga
anteriormente prolatada em “caso idéntico”, juizes e desembargadores ja se utilizavam
de modelos de sentenga e de votos com argumentos reproduzidos sobre casos
frequentes. A aplicacao dessas decisdes-modelo precede, em alguns casos, a formagao
de lotes de processos considerados similares, nos quais a mesma decisdo, com pequenas
insergbes de informagbes sobre o processo individual, € aposta automaticamente a
diversos processos. E essa a realidade, por exemplo, dos Juizados Especiais Federais,
nos quais o processo é cadastrado a partir de categorias predefinidas e que determinam
a remessa ou ndo de um processo a um lote de julgamento.

Ainda em termos de praticas gerenciais voltadas para o tratamento de demandas
repetitivas estdo os mutirdes de conciliagdo organizados a partir de determinado litigante
repetitivo (por exemplo: um banco, uma concessiondria de servigos, um grande
varejista) ou certos assuntos relacionados com esses litigantes (por exemplo: agdes de
DPVAT, Sistema Financeiro de Habitacdo, renegociagdo de dividas bancarias). Apesar de
ndo serem praticas decisorias propriamente ditas, estudos empiricos demonstram que
muitas vezes nesses mutirdes as condigbes de acordo sdo previamente definidas entre o
Judiciario e os grandes litigantes, amoldando-se em minutas-padrdao com margens de
negociacdo predefinidas. Os mutirdes também podem ser considerados como praticas de
gerenciamento que visam lidar com demandas repetitivas cuja repercussdo é a outorga
de desfechos padronizados para casos considerados similares.

3.2 Mecanismos de julgamento de “casos repetitivos” no processo civil

A légica da reproducdo decisoria permeia o texto do CPC/2015 (LGL\2015\1656), que
conforma o conceito de “casos repetitivos” como aqueles cujo julgamento se dard em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e em recursos especial e extraordinario
repetitivos, cuja matéria envolvida podera ser de direito material ou processual (art.
928).

O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), especificamente, tem por
critérios de aplicacdo (a) a efetiva repeticdo de processos que contenham sobre uma
mesma controvérsia; (b) que a similitude entre os processos resida na existéncia de uma
mesma questdo de direito; e (c) risco de ofensa & isonomia e & seguranca juridica'’
(arts. 976 ao 987).

O CPC/2015 (LGL\2015\1656) também trata do julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos, cujos requisitos de aplicabilidade sdo: (a) multiplicidade de
recursos; e (b) fundamento em idéntica questdo de direito® (arts. 1.036 ao 1.041).

Nesses dois mecanismos, verifica-se serem critérios de aplicabilidade o volume de
demandas ou recursos e a identidade de questGes que versem sobre teses juridicas,
sendo que o IRDR também estabelece como principios de aplicacdo a isonomia € a
seguranca juridica, inibindo-se que decisdes diversas acerca de questdes analogas sejam
prolatadas. Sem embargo das diferengas procedimentais entre o IRDR e o julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos, pode-se afirmar que consistem em
técnicas de julgamento por amostragem em que um caso ou recurso paradigma é
escolhido e julgado, aplicando-se o entendimento esposado no julgamento as demais
demandas e recursos considerados analogos. O CPC/2015 (LGL\2015\1656) preve,
especificamente no caso dos recursos extraordinario e especial, a possibilidade de a
parte alegar a existéncia de peculiaridades no seu caso que impecam a aplicacdo do
julgamento prolatado no caso paradigma (distinguishing). Se essa distincdo nao for
alegada ou se a instancia julgadora ndo a reconhecer, a solucao conferida ao caso
paradigma sera reproduzida aos demais casos afetados, cuja tramitagdo fica suspensa
até o desfecho do julgamento do caso paradigma.

Embora estes sejam os principais mecanismos processuais previstos no CPC/2015
(LGL\2015\1656) para julgamento de casos repetitivos, ldgicas especificas destinadas ao
tratamento desses processos e recursos permeiam o texto legal, estabelecendo-se uma
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configuragdo sistémica para que a repeticdo seja identificada, agregando-se os
processos/recursos e conferindo-se a estes uma resposta legal idéntica, ao menos no
que diz respeito a tese juridica repetitiva. A identificacdo de casos idénticos é
fundamento para a improcedéncia liminar do pedido (art. 332, II e III) e para a
antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida sem o requisito de urgéncia (art. 311, II).
Ao se firmar um entendimento em sede de IRDR ou de julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos, este tem de necessariamente ser observado por
juizes e tribunais (arts. 927, 962, IV e V).

Como se Vvé&, esses mecanismos de padronizagdo deciséria tém como requisitos de
aplicacdo a multiplicidade de demandas/recursos fundadas em idéntica questdo de
direito. Essa questdo (ou questbes) integra a causa de pedir da demanda, na qual se
apresenta um fato e se demonstra o seu nexo com o efeito juridico pretendido. E da
causa de pedir que se extrai o ratio decidendi, ou motivos determinantes da decisao
judicial, que consiste no nlcleo do precedente a ser formado ou aplicado. Luiz Guilherme
Marinoni assevera que a despeito de o precedente possuir no sistema brasileiro carater
eminentemente interpretativo (e ndo construtivo), ha crescente importancia na analise
dos fatos deduzidos quando da formacdo desses precedentes, reconhecendo-se a
importancia da identificagdo das particularidades faticas do caso concreto para a
adequada interpretacdo das regras e principios extraidos da lei e da Constituicao
Federal.'® Para o autor, os fatos ndo chegam a assumir a importancia que possuem na
common law, pois a interpretacdo e aplicacdo das regras juridica se dd@ em casos nos
quais as questdes factuais ja foram selecionadas e determinadas. Contudo, a ideia de
um papel mais ativo do juiz na interpretacdo do direito conduziria a maior relevancia dos
fatos para adequada identificacdo da norma que devera ser aplicada.

Se, de um lado, ha crescente importancia na identificacdo dos fatos para construgdo do
precedente jurisprudencial, os mecanismos de padronizagdo decisdria criam sistematicas
para que a decisdao proferida no caso paradigmatico seja reproduzida nos casos
considerados repetitivos a este. Ndo ha critérios para escolha desse caso paradigma,
tampouco uma preocupacdo com a interpretacao dos fatos dos casos repetitivos antes
da aplicacao do entendimento consolidado no julgamento do caso paradigma.20

E nesse ponto que se constata que a sistemdtica de padronizacdo deciséria e de
julgamento por amostragem pode conduzir a uma ressignificagao restritiva da nocao de
acesso a justica, a medida que legitima praticas gerenciais de reproducdo de julgados e
de aplicacao de entendimentos consolidados em um caso paradigma sem que o0s
argumentos faticos do caso afetado sejam analisados e que a estes seja dada uma
resposta individualizada. Contrariamente, na solugao conferida ao caso concreto sequer
se exige a apreciacdo do arcabouco fatico para posterior aplicacdo da decisdo proferida
no caso paradigma. O que o texto legal indica é a possibilidade de mera reprodugdo
decisoria, conduzindo a interpretacdo de que o acesso a justica podera significar algo
menos do que hoje se entende por acesso a ordem juridica justa, porquanto ndo
implicaria necessariamente na apreciacao e pacificacao do caso concreto.

4 Padronizagao deciséria e os principios processuais: acesso a justica e devido processo
legal

4.1 Acesso a justica para os litigantes ocasionais e para os litigantes repetitivos

Como visto, as recentes reformas processuais que culminaram na promulgacdo do
CPC/2015 (LGL\2015\1656) centraram-se na busca pela maior eficiéncia do Judiciario e
pela efetividade do processo, promovendo-se o0 uso de mecanismos que legitimem
praticas ja ha muito adotadas de reproducdo de decisdes em casos considerados
analogos, os quais tém a sua tramitagdo suspensa até o julgamento do caso paradigma.

Essa légica processual acarreta a necessidade de se repensar o significado do direito de
acesso a justica individual, na medida em que o litigante do caso repetitivo afetado nao
terd seus argumentos apreciados, a menos que consiga demonstrar uma peculiaridade
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que convenga o julgador da necessidade de processar individualmente o seu caso. Caso
contrario, terd uma resposta jurisdicional proveniente de outro caso, a qual podera, ao
menos em tese, ser simplesmente reproduzida no seu processo. Isso ocorre,
especialmente, quando nao sdao levadas em consideragao as peculiaridades do caso
concreto ou demais questGes juridicas suscitadas e que ndo estdo sendo ou ndo foram
debatidas no caso eleito como paradigmatico. Sob outro viés, também afronta o acesso
a justica a eleicdo de um caso que ndao possa ser considerado representativo da
controvérsia, levando a reprodugdo de um entendimento inadequadamente construido.

Ainda no que diz respeito a relacdo entre padronizacdo deciséria e acesso a justica, é
importante ter em vista que uma caracteristica marcante dos casos repetitivos é o
envolvimento de certos entes publicos ou privados, que, com frequéncia, sdo acionados
ou litigam diante de individuos que com estes se relacionam. Sdo, na pratica, disputas
decorrentes da relacdo estabelecida entre um ator institucional (poder publico,
instituicoes financeiras, concessionarias, grandes empresas) cuja atuagdo repercute sob
a esfera de direitos de multiplos atores individuais (o cidaddo, o consumldor o]
segurado) em grande escala, seja de forma continuada, seja C|rcunstanC|aImente

Esses litigantes que atuam repetidamente em processos similares possuem vantagens
estratégicas diante dos litigantes individuais, sendo capaz de antever os resultados da
litigdncia, além de conseguir acompanhar e influenciar a formagdo de precedentes
judiciais junto as cortes superiores. Essa analise foi propagada no final dos anos 70 pelo
autor norte-americano Marc Galanter em seu famoso texto “Why the Haves Come Out
Ahead?: Speculations on the Limits of Legal Change”,22 em que argumenta que os
repeat players, ou litigantes repetitivos, por recorrerem com mais frequéncia as cortes
judiciais, possuem vantagens estratégicas com relagdo a outras, que recorrem ao
sistema de justica apenas ocasionalmente (one-shotters, os litigantes ocasionais).

Galanter assevera que os litigantes repetitivos tendem a ser entes artificiais (ou pessoas
juridicas) que possuem mais recursos para a contratacdo de advogados, que focam a
sua atuacdo nos casos similares, dedicando-se a construcdo de teses e a defesa da
formacdo de precedentes favoraveis. Justamente em razao de seu porte e da escala de
sua atuacdo, os litigantes repetitivos tém menos a perder no caso individual, podendo
agir estrategicamente nesse processo de formacao de precedentes e transigir nos casos
em que um entendimento desfavoravel seja mais provavel, focando energias em Sasos
nos quais as situacdes faticas podem contribuir para um precedente mais benéfico.?

A analise proposta por Galanter parece ser especialmente pertinente no momento em
que o direito processual brasileiro vive, no qual, como ja visto, a litigiosidade repetitiva
ocupa espaco central nas reformas judiciais e processuais. Os discursos centrados na
eficiéncia do Judiciario e na efetividade do processo, além de deixar de lado a
perspectiva do acesso a justica enquanto direito a uma resposta efetiva ao caso
concreto, ignoram essa dinamica que tipicamente caracteriza as partes nas demandas
repetitivas.

Ao pensarmos se 0s mecanismos de padronizagdo deciséria se coadunam com o0s
principios de acesso a justica e o devido processo legal, é necessario refletir sobre o
impacto dessa disparidade de recursos e de capacidade estratégica entre os litigantes
repetitivos e ocasionais e como essa configuracdo podera afetar a formacdo de
precedentes e o julgamento por amostragem de casos repetitivos.

Ainda que ndo seja objeto do presente estudo investigar se de fato os litigantes
repetitivos aferem vantagens nos mecanismos de julgamento por amostragem ja
existentes, uma analise meramente exploratéria dos temas afetados e ja julgados em
sede de Recursos Repetitivos até o momento permite verificar o levantamento de
guestdes relevantes sobre os mecanismos de padronizagao decisoéria.

Percebe-se, por exemplo, que uma parcela extremamente significativa dos temas refere
a questdes de direito processual civil e processual trabalhista (35%), seguindo-se por
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temas de direito tributario (20%) e direito administrativo (17%), conforme abaixo:?*

DIREITO
PROCESSUAL

FENAL b

2%

DIREITO DO
CONSUMIDOR
3%

DIREITO DO
TRABALHO E
DIREITO  ppocgssuaL
PENAL  TRABALHISTA
3% 0%
DIREITO
PREVIDENCIARIO
6%

Fonte: Site do Superior Tribunal de Justica (elaboragao propria).

Essa prevaléncia da matéria processual civil e do trabalho parece sinalizar que a técnica
processual ainda se coloca, em muitas situacbes, como um Obice ao acesso a justica, a
medida que montantes representativos de recursos foram identificados e tiveram sua
tramitagcdo suspensa para que tais questdes fossem apreciadas antes do prosseguimento
do feito. Navegar o processo ainda € um desafio a ser vencido por aqueles que litigam
no Judicidrio, em especial pelos litigantes para quem a demanda juridica é Unica e a
experiéncia na litigancia é singular. Caberia investigar em estudo mais aprofundado qual
o desempenho dos litigantes ocasionais no julgamento dessas questdes processuais, a
fim de verificar se a disparidade estratégica entre estes e os litigantes repetitivos
repercute na formagao de precedentes em matéria processual civil.

De outra parte, a fragao significativa de questdes tributarias e administrativas demonstra
o impacto dos recursos envolvendo entes da administracdo publica, que estdao dentre os
maiores litigantes do Judiciario brasileiro. Os mecanismos de padronizagdo decisédria
visam responder a morosidade decorrente do excesso de processos e recursos
considerados repetitivos, sem que haja uma reflexdo mais aprofundada sobre as causas
da litigiosidade repetitiva e sobre o papel exercido pelo Estado na conformacao desse
quadro.

4.2 Padronizagao decisoria e o devido processo legal

Ao lado das questGes atinentes ao acesso a justica individual dos litigantes envolvidos
em casos repetitivos, é igualmente relevante a interpretagdo dos mztgcanismos
processuais que legitimam a padronizacdo deciséria e o devido processo legal.

Com relacdo, primeiramente, ao direito a ampla defesa e ao contraditorio, é intuitivo que
a légica de julgamento por amostragem relativize a participagdo do litigante individual
no processo e suas oportunidades de exercicio do direito de defesa. Muito embora o
CPC/2015 (LGL\2015\1656) busque assegurar a representatividade e o exercicio do
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pleno contraditério quando do julgamento dos casos paradigma, provendo, inclusive,
pela realizagdo de audiéncias publicas e pela intervencdo de amicus curiae®® (art. 983),
fato é que nas acg0es individuais o exercicio do contraditério e da ampla defesa limita-se
apenas a possibilidade de comprovacgdo da distingdo entre a questdo a ser decidida no
processo e aquela a ser julgada no Recurso Especial ou Extraordinario afetado (art.
1.037, § 9.9).

A padronizacdo decisoria coloca em xeque, ainda, o dever de motivacao das decisdes
judiciais, consagrado pelo art. 93, IX, da Constituicdo e pelo proprio Novo CPC, em seu
art. 489, § 1.9, / que, inclusive, amplia substancialmente os requisitos necessarios para
que uma sentenca judicial seja considerada adequadamente fundamentada.

Ainda que referido dispositivo contemple critérios detalhados para o cumprimento do
dever de motivacao das decisdes judiciais, inclusive a necessidade de se identificar os
fundamentos determinantes de um precedente e sua aplicabilidade ao caso sub judice
(art. 489, V), ndo ha clareza no texto do novo cdédigo sobre a necessidade de a decisdo
determinar a suspensdo de processos considerados analogos ao caso paradigma.

Ao revés, o art. 979, § 2.°,28 gue trata da suspensdao de processos ou recursos quando
da instauracdo de um IRDR, apenas determina que as teses juridicas firmadas em casos
repetitivos estejam adequadamente fundamentadas de modo a viabilizar “a identificacao
dos processos abrangidos pela decisdo do incidente”. Semelhantemente, o art. 1.037, II,
ndo impde que a decisdo do relator de recursos especial ou extraordinario repetitivo
motive a decisdo de suspensdo dos recursos pendentes em territdrio nacional, tampouco
especifica se os tribunais de justica deverao motivar a decisao que considera
determinado caso analogo aquele afetado em sede de recurso repetitivo. Da mesma
forma, os dispositivos que tratam dos mecanismos de padronizacdo decisdria ndo
determinam que a aplicacao da tese firmada pelo tribunal superior seja adequadamente
motivada (arts. 985 e 1.040).

5 Conclusao

A preocupagao com o efetivo acesso a justica permeou algumas das mais importantes
reformas processuais dos ultimos anos. Ainda que diferentes diagndsticos e agendas de
pesquisa tenham embasado essas reformas, esteve presente a nogcao de que o efetivo
acesso depende da remogdo dos diferenciados dbices que se colocam entre o individuo e
0 acesso a justica (ordem juridica justa), o que significa dizer que cada pessoa deve
conseguir acessar um sistema que lhe proporcione iguais condigdes para dele obter uma
efetiva tutela de direitos. Igualmente importante nessas reformas e na construgao
recente do direito processual foi a tutela constitucional de direitos e o devido processo
legal, condizentes com uma perspectiva teleoldgica do processo pelo qual este tem de
ser entendido como um instrumento de garantia de direitos individuais e coletivos e de
efetivacao dos amplos escopos da jurisdicao.

Contudo, as alteragGes mais recentes parecem privilegiar a busca pela eficiéncia do
Judiciario e a efetividade do processo, consagrando mecanismos de padronizagdo
decisoria que relativizam as nogdes de acesso a justica da perspectiva individual,
restringindo as garantias inerentes ao devido processo legal.

Muito embora estes também sejam valores necessarios a um acesso justo e efetivo ao
sistema de justica, que deve ser capaz de oferecer uma resposta adequada e
tempestiva, é importante refletir sobre a relativizacao restritiva das garantias de acesso
a justica e do devido processo legal que essas ldgicas de julgamento por amostragem
parecem impor. Essa analise torna-se ainda mais pungente se ponderado que a
litigiosidade repetitiva tipicamente envolve um litigante repetitivo, com vantagens
estratégicas decorrentes da recorréncia com que se envolve em casos similares, e um
litigante ocasional, para quem a demanda é Unica. Este litigante ocasional tem mais
dificuldades de atuar estrategicamente, desvantagem esta que pode ser potencializada
em um sistema no qual a atuacdo em escala e focada na formacgdo de precedentes (e
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ndo no caso individual) é privilegiada.

O presente estudo ndo pretende exaurir essas questdes, mas, sim, levantar hipoteses
para pesquisas futuras que se proponham ndo somente a aferir a efetividade e reducdo
no volume de processos e do congestionamento dos cartérios e tribunais em decorréncia
do uso de mecanismos de padronizacdo deciséria, como também investigar o uso dessas
técnicas sob a perspectiva do litigante individual, a fim de apurar se o julgamento
conferido sob essa ldgica confere a parte a percepcao de acesso e de justica do resultado
e do processo.
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redefinicion del estado y su relacion con la sociedad; el desarrollo econdmico no puede
continuar sin la efectiva definicion, interpretacion y ejecucion de los derechos de
propiedad. Especificamente, la reforma judicial esta orientada a aumentar la eficiencia y
equidad en la resolucién de conflictos, mejorando el acceso a la justicia y la promocion
del desarrollo del sector privado” (DAKOLIAS, Maria. El sector judicial en America Latina
y el Caribe: Elementos de Reforma. Documento Técnico para o Banco Mundial. n. 319S.
Washington D.C: World Bank, 1997. p. XI).

8 FREITAS, Graga Maria Borges. Reforma do Judiciario, o discurso econémico e os
desafios da formacao do magistrado hoje. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. v. 42. n. 72.
Belo Horizonte. jul.-dez. 2005. p. 34.

9 CUNHA, Luciana Gross; ALMEIDA, Frederico de. Justica e desenvolvimento econémico
na reforma do judiciario. Trabalho apresentado no evento sobre Direito e
Desenvolvimento: um didlogo entre os BRICs, promovido pela DIREITO FGV,
Universidade de Winsconsin e ABDI. Sao Paulo. nov. 2010. p. 10-11.
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10 A reforma do judiciario, além do seu importante impacto sobre o funcionamento da
justica e o exercicio da cidadania, apresenta uma importante contribuigdo para o
desenvolvimento do mercado de crédito, e para a expansao da produgao e do
investimento. Os contratos, por mais completos que sejam, nao conseguem prever todas
as possiveis contingéncias futuras. Mecanismos eficientes de resolucdao de conflitos
garantem que esse processo de complementacdo contratual ocorra de forma célere e
sem elevados custos adicionais para ambas as partes. Se os marcos legal e institucional
que estruturam esses mecanismos sinalizarem um processo moroso, custoso e com
incentivo para agao protelatéria por qualquer uma das partes, o custo esperado das
transacbes econdmicas aumenta, sobretudo nos mercados de crédito, induzindo um
menor nivel de investimento, producdo e geracao de empregos. (grifos no original)

11 “A morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia de suas decisées retardam o
desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia,
geram impunidade e solapam a crenca dos cidaddos no regime democratico” (trecho do
Pacto de estado em favor de um judiciario mais rapido e republicano, 2004).

12 “(...) E que; aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade da justica. O
vaticinio tornou-se imediato: ‘justica retardada é justica denegada’ e com esse estigma
arrastou-se o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de
insatisfacdo aos olhos do povo. (...) Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenca no
judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere.
Como vencer o volume de acgdes e recursos gerado por uma litigiosidade desenfreada,
maxime num pais cujo idedrio da nacdo abre as portas do judiciario para a cidadania ao
dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaca a direito? (...) Como prestar justica célere
numa parte desse mundo de Deus, onde de cada cinco habitantes um litiga
judicialmente? (...)"” (Justificativa do Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil. p.
7).

13 “Como desincumbir-se da prestacao da justica em um prazo razoavel diante de um
processo prenhe de solenidades e recursos? (...). No afa de atingir esse escopo
deparamo-nos com o excesso de formalismos processuais, € com um volume imoderado
de acles e de recursos. (...)” (Justificativa do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. p. 7).

14 A eficiéncia é colocada dentre as normas fundamentais que deverdo nortear a
aplicacao das regras processuais, conforme texto do art. 6 do Novo CPC: Ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Sobre essa
norma, a qual Fredie Didier denomina “principio da eficiéncia”, referido autor argumenta
gue se projeta sobre a Administracdo Judiciaria, na medida em que o Judiciario se
sujeitaria ao principio da eficiéncia administrativa e ao quanto disposto pelo art. 37 da
Constituicdo, e sobre o processo jurisdicional em si, impondo uma gestado eficiente do
processo, para que o juiz seja entendido como um administrador de processos a quem
se imp0Oe a necessidade de “a) obter o maximo de um fim com o minimo de recursos (
efficiency); b) de, com um meio, atingir o fim ao maximo (effectiveness)” (DIDIER Jr.,
Fredie. Apontamentos para a concretizacdo do principio da eficiéncia do proceso. Novas
Tendéncias do Processo Civil - Estudos sobre o Projeto do Novo CPC. FREIRE, Alexandre;
NUNES, Dierle; DIDIER Jr., Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO,
Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Salvador: JusPodium, 2015).

15 ALVES, Paulo Eduardo; ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; COSTA, Susana Henriques
da; GABBAY, Daniela Monteiro. Why the “haves” come out ahead in Brazil? Revisiting
speculations concerning repeat players and one-shooters in the Brazilian litigation
setting. Artigo debatido na conferéncia Law & Society. maio 2015.
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16 CUNHA, Luciana Gross; GABBAY, Daniela Monteiro (coords.). Litigiosidade,
morosidade e litigadncia repetitiva: uma analise empirica. S3o Paulo: Saraiva, 2013.
(Série Direito e Desenvolvimento).

17 Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente: I - efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdao unicamente de direito; II - risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica.

18 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacao para
julgamento de acordo com as disposicdes desta Subsecao, observado o disposto no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboracao dos conceitos de ratio decidendi

(fundamentos determinantes da decisao) e obiter dictum no direito brasileiro. Instituto

de Processo Comparado - Nucleo de Direito Processual Comparado. set. 2012.

Disponivel em:
[http://institutodeprocesso.com.br/marinoni-elaboracao-dos-conceitos-de-ratio-decidendi-fundamentos
Acesso em: 28 mar. 2015.

20 Dierle Nunes também coloca uma preocupagao com o tempo de maturagdo do
precedente judicial, na medida em que se torna uma técnica voltada primordialmente
para a otimizagao do tramite do processo: “Padrdes decisérios ndo podem empobrecer o
discurso juridico, nem tampouco serem formados sem o prévio dissenso argumentativo e
um contraditério dindmico, que imporia ao seu prolator buscar o esgotamento
momentdneo dos argumentos potencialmente aplicaveis a espécie. Nao se trata de mais
um julgado, mas de uma decisdo que deve implementar uma interpretacao idénea e
panoramica da tematica ali discutida. Seu papel deve ser o de uniformizar e ndo o de
prevenir um debate” (Padronizar decisGes sem empobrecer o discurso juridico?.
Consultor Juridico. Edicao de 06 ago. 2006. Disponivel em: [www.conjur.com.br]. Acesso
em: 28 mar. 2015).

21 Os litigantes habituais do Judiciario brasileiro sdo listados periodicamente pelo
Conselho Nacional de Justica no relatério 100 maiores litigantes”. O ultimo relatério é
de 2012 e aponta que mais de 36% de todos os processos ajuizados na Justica Federal,
Estadual e Trabalhista envolvem no polo passivo ou ativo algum dos litigantes listados. O
relatorio esta disponivel em:
[www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf].
Acesso em: 23 mar. 2015.

22 GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead? Speculations on the limits of legal
change. Law and Society Review. v. 9. n. 1. p. 95-160, 1974. Republicagdo (com
correcdes) em Law and Society. Dartmouth. Aldershot: Cotterrell, 1994. p. 165-230.

23 As vantagens dos litigantes repetitivos mapeadas por Marc Galanter podem ser assim
sintetizadas: (i) acimulo de inteligéncia e expertise para atuar preventivamente,
estruturando melhor suas operagoes e seus contratos, por litigarem com frequéncia; (ii)
mais facil acesso a especialistas e mais possibilidades de realizagdo de economia em
escala; (iii) mais chances de se engajarem em relagdes informais com agentes
institucionais que poderao lhes render vantagens no acesso e na tramitagao burocratica
dessas instituicdes (e.g. cartorarios, escreventes etc.); (iv) interesse em manter uma
reputacdo de negociador como forma de reafirmar sua posicdo no processo de
negociacdo, ao contrario do litigante ocasional, que ndo tem uma reputagdao a manter
(dado que ndo se envolve nesse tipo de disputa com frequéncia) e que mais dificilmente
se compromete a negociar; (v) possibilidade de assumir riscos. Quanto maior for o risco
para o litigante ocasional, mais provavel que ele adote uma estratégia “minimax”
(minimizar a probabilidade que envolva o maior risco). No entanto, como 0s riscos sao
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relativamente menores para os litigantes repetitivos, eles podem adotar estratégias
pensadas para maximizacdao do ganho em escala na série de demandas (repetitivas) em
gue estao envolvidos; (vi) possibilidade de abdicar de ganhos imediatos em favor de
uma estratégia para instigar mudancas legislativas, possuindo interesses e recursos para
influenciar o processo legislativo (e.g. lobby); e (vii) possibilidade de atuar para mudar
0s precedentes jurisprudenciais buscando um resultado mais vantajoso em casos
futuros, ainda que isso implique uma perda de possiveis ganhos imediatos (GALANTER,
Marc, 1974. p. 97-98).

24 De um total de 1.128 temas, conforme pesquisa realizada no site do Superior
Tribunal de Justica em 1 de julho de 2016. A relagao total dos temas esta disponivel em:
[www.stj.jus.br/webstj/Processo/Repetitivo/relatorio2.asp].

25 Fala-se ja na necessidade de repensar as nogoes essenciais ao principio do devido
processo legal, tidas como préprias do processo individual, de modo a compatibilizar
interesses individuais e supra-individuais no processo: “As causas em bloco ndao se pode
aplicar o due process of law com o mesmo delineamento que incide sobre as demandas
puramente individuais, com idéntica definicdo das partes, dos 6nus, deveres e direitos
processuais, com as mesmas construcdes doutrinaria e legal sobre as regras de
estabilizacdo da demanda e de distribuicdo dos 6nus da defesa e da prova, por exemplo,
bem como a regulamentagdo dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada, tais
quais dispostos no vigente CPC (LGL\2015\1656)” (BASTQOS, Antonio Adonias Aguiar. O
devido processo legal nas causas repetitivas. Anais do Conpedi. Manaus, 2015. p. 4950.
Disponivel em:
[www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf].
Acesso em: 30 jun. 2015).

26 Leonardo Carneiro da Cunha defende, inclusive, que o amicus curiae tenha
legitimidade para recorrer da decisdo firmada no caso paradigma: “Ja se viu que a
definicdo da tese juridica pelo tribunal deve ser precedida de amplo debate, sendo
possivel a intervengdo do amicus curiae. Este, também se viu, ostenta interesse
institucional de contribuir para a prolacdo da melhor decisao possivel, oferecendo ao
orgdo julgador elementos técnicos que possam contribuir para a formacdo de seu
convencimento. Ora, se o0 amicus curiae tem legitimidade e interesse de intervir,
deve-lhe ser franqueada a possibilidade de recorrer se a decisdo afetar ou atingir, em
qualquer medida, o interesse institucional que justifica sua intervencdo. Se se lhe
permite participar da discussao e contribuir com a formacao do convencimento judicial,
tal participacao e contribuicdo podem - e devem - estender-se para o @mbito recursal, a
fim de que o 6rgao ad quem considere os elementos fornecidos que eventualmente
tenham sido desprezados, desconsiderados ou rejeitados pelo érgdao a quo”. (Anotacdes
sobre o incidente de resolucao de demandas repetitivas previsto no projeto do novo
codigo de processo civil. Revista de Processo. v. 193. Sao Paulo, mar. 2011. p. 12.

27 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento
do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1.9 Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentencga ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questao decidida;
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IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sUmula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo
do entendimento.

28 Art. 979. A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e
especifica divulgacao e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional
de Justica.

§ 1.9 Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados com informagoes
especificas sobre questbes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o
imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusao no cadastro.

§ 2.9 Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente,
o registro eletronico das teses juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, os
fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 3.0 Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da
repercussao geral em recurso extraordinario.
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