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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

Foi com imensa satisfacdo que coordenamos, conjuntamente, o Grupo de Trabaho
“Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica I1” no XX VI Encontro Nacional do CONPEDI:
“DESIGUALDADE E DESENVOLVIMENTO: o papel do Direito nas politicas publicas’,
realizado em Brasilia/DF no periodo de 19 a 21 de julho de 2017.

O tema versado no aludido Grupo de Trabalho se revela, indubitavelmente, dos mais atuais e
relevantes. Encontra-se na ordem do dia — e em toda a midia — a preocupacdo e 0s
expedientes levados a efeito com relacdo a (in)eficiéncia do sistema de Justica brasileiro.

Duas razdes, a nosso ver, parecem explicar tamanho interesse sobre o tema. Em primeiro
lugar, a asfixia do Poder Judiciério brasileiro que, segundo o Relatério Justica em NUmeros -
2016, editado anualmente pelo Conselho Nacional de Justica, ja ultrapassou a inacreditavel
marca de 100 milhdes de processos pendentes. A outra razéo decorre da edicdo — e de todos
os problemas interpretativos e de aplicacdo — do Novo Codigo de Processo Civil, em vigor
desde 17 de marco de 2016.

Desde a ‘commonlizagdo’ do sistema juridico brasileiro, passando pela tutela coletiva, e
desembocando em questfes trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil (carga dindmica da
prova, tutela da evidéncia, limitagdo das astreintes, dentre outros relevantes assuntos), todos
0s temas apresentados relevam uma premente preocupacéo com a efetividade do sistema.
Prof2 Dr2. Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (FDV)

Profa. Dra. Monica Bonetti Couto - UNINOVE

Prof. Dr. Flavio Luisde Oliveira (ITE)



SISTEMASDE PRECEDENTESE SEU IMPACTO NA TUTELA COLETIVA:
BREVE ANALISE DA RESOLUCAO DA LITIGIOSIDADE REPETITIVA NO
BRASIL

SYSTEMSOF PRECEDENTSAND ITSIMPACT ON COLLECTIVE CARE: A
BRIEF ANALYSISOF THE RESOLUTION OF REPETITIVELITIGIOSITY IN
BRAZIL

Natalia Custodia Rabelo de Oliveiral

Resumo

O artigo trata do sistema de precedentes no CPC e seu impacto natutela coletiva. Estuda-se a
convergéncia dos sistemas da Common Law e Civil Law objetivando esclarecer que os
precedentes ndo pertencem exclusivamente aquele. Assim, essas duas tradi¢des juridicas se
convergem. Ainda, discute um sistema de precedentes forte no direito brasileiro, garantindo,
assim, integridade e coeréncia as decisOes. Posteriormente, aborda a desvantagem do IRDR
para resolver a litigiosidade de massa, diante das criticas a esse instituto. Conclui que o
IRDR possui natureza coletiva podendo tratar as demandas repetitivas através de agdes
coletivas, evitando as incertezas do referido instituto.

Palavras-chave: Precedentes, Tutela coletiva, Irdr, Litigiosidade de massa, Uniformizacéo,
Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The article deals with the system of precedents in the CPC and its impact on collective
guardianship. The convergence of Common Law and Civil Law systemsis studied in order to
clarify that the precedents do not belong exclusively to it. Thus, these two legal traditions
converge. Also, it discusses a system of precedents in Brazil, guaranteeing, integrity and
coherence to decisions. Subsequently, the IRDR is criticized for resolving mass litigation. It
concludes that the IRDR is collective in nature and can handle the repetitive demands
through collective actions, avoiding the uncertainties of said institute

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Precedents, Collective protection, Irdr, Mass
litigation, Uniformization, Jurisprudence

1 Mestranda em protecdo dos direitos fundamentais na Universidade de ItainaMG. Especialista em direito
processual. Advogada.



INTRODUCAO

Este artigo aborda algumas criticas sobre a aplicacdo dos precedentes no direito
brasileiro. Uma das criticas que se dissemina ¢ que, o direito brasileiro sistematizado nas
bases do Civil Law, ndo poderia aceitar ingeréncia de institutos pertencentes ao Common
Law. No entanto, os sistemas juridicos contemporaneos se mostram intricados na medida
em que a sociedade e suas contingéncias também estdo envoltas nessa complexidade.

Quanto a essas contingéncias, ndo se trata de privilégio brasileiro, e sim fator
universal. O mundo experimenta a era da litigiosidade de massa. No Brasil, além de outros
problemas, estas demandas congestionam o judiciario' pelo acimulo de processos. Neste
sentido, o legislador do CPC buscou, em alguma medida, formular mecanismos para
manter a jurisprudéncia integra e estavel como tentativa de dar celeridade especialmente
aos processos contemplados pelo fendomeno da litigiosidade de massa.

O CPC foi construido como solugdo, tanto para dar integridade a jurisprudéncia
quanto para acelerar o tramite dos autos no judicidrio. Todavia, o legislador ndo trouxe
nenhuma saida pronta e eficaz. Assim, embora ndo haja previsdo expressa no CPC, ¢
fendmeno marcante no ordenamento juridico o desenvolvimento na doutrina de uma teoria
de precedentes.

Seguir os precedentes ndo ¢ uma caracteristica brasileira, mas uma tendéncia
mundial®, pois a obriga¢do de ter uma jurisprudéncia integra ¢ uma necessidade. Assim, a
teoria dos precedentes vem se desenvolvendo no direito objetivando justamente uma
estabilidade das decisdes judiciais. Sendo assim, cedigo destacar que ha convergéncia’
entre os sistemas de Common Law e Civil Law também de carater globalizado. Portanto,
este artigo tem como objetivo especifico revisitar bibliografia nacional sobre o tema de
precedentes. Por meio do método dedutivo, parte-se de um estudo sobre os delineamentos

teoricos do sistema de precedentes como um complexo juridico pertencente tanto ao

I Ver “Justica em numeros” do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em

http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros, acesso em 19\05\2017.

2 As pesquisas desenvolvidas em varios sistemas juridicos tém demonstrado que a
referéncia ao precedente ndo ¢ ha tempos uma caracteristica peculiar dos ordenamentos
juridicos do common law, estando agora presente em quase todos os sistemas, mesmo os de
civil law. Ver em TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, v.

199, ano 36, p. 140, set. 2011.



Common Law e Civil Law * para chegar ao IRDR e ao final verificar sua aptiddo para
resolver alguns dos problemas relacionados litigiosidade de massa no Brasil. De outro
lado, também se verifica se ha outro instituto com uma maior habilidade em resolver o
referido impasse. Esclarecendo desde ja que ndo ¢é objetivo desse artigo analisar
detalhadamente a formagao tdo pouca a aplicacdo dos precedentes.

A preocupagao do direito com adocao dos precedentes ¢ buscar uma estabilidade
dos julgamentos proferidos pelos 6rgdos jurisdicionais. Isso, pois, ndo raro percebe-se a
confusdo conceitual ao se defender a aplicagdo de sumulas, sumulas vinculantes,

jurisprudéncia, julgados e precedentes.

(...)os juizes aplicam precedentes em suas decisoes: falta a habilidade de manejo
do distinguishing e do overruling e no respeito e continuidade as decisdes
proferidas pelas Cortes. Nesse contexto, ndo ¢ raro que um mesmo Orgio

3 Entretanto essa convergéncia entre os sistemas, no que tange a adog¢ao de precedentes
precisa ser bem compreendida para ndo gerar devaneios exagerados, assim € preciso saber
que existe uma teoria classica de precedentes e o stare decisis. A diferenga entre teoria
classica dos precedentes e o stare decisis foi apontada por Berman. Segundo o autor, na
teoria classica dos precedentes, a vinculagdo derivava de um conjunto de decisoes
(precedentes) sobre o mesmo assunto; diferentemente da atual teoria dos precedentes, que
uma unica decisdo (precedente) ¢ considerada obrigatéria, a depender de quem a profere.
Conferir em BERMAN, Harold J.. Law and revolution II: the impact of the prostestant

reformations on the western legal tradition. London: Harvard University Press, 2003;

4 E preciso esclarecer que Teresa Arruda Alvim Wambier ndo concorda que haja
convergéncia entre os dois sistemas e distingue os sistemas e defende uma diferenciacao
deles mesmo com a utilizagdo de mecanismos idénticos, mencionando que “a Ado¢do da
sumula vinculante pelo direito positivo brasileiro tem gerado a impressao de que, por isso,
nosso sistema processual-constitucional se estaria aproximando do que existe nos paises de
common law. Essa impressdo, em nossa opinido, ¢ equivocada. Estamos, isto sim,
buscando a realizacdo dos mesmos valores pro esse sistema prezados, habitualmente
referidos pelas expressdes equlity, uniformity, stability, predictability, mas por caminhos
diversos, que, a nosso ver, sdo tipicos do civil law”. Conferir em WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e

common law. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 172, ano 34, p. 129, jun. 2009.



jurisdicional profira decisdes contraditorias sem tomar o cuidado de harmoniza-
las com seu passado institucional. Observa-se que esse mal acomete os Tribunais
Superiores, que carregam a missdo constitucional de uniformiza¢do da
interpretacdo da Constitui¢do e das leis federais.

Quanto a jurisdicdo ordindria, o problema se torna ainda maior, pois se os
julgados das Cortes Superiores encontram-se conflitantes, fica aberto o espago
para sua ndo aplicacdo nos juizos ordindrios, ou para o surgimento de
“entendimentos” divergentes por essas instincias inferiores, subutilizando a
estrutura constitucional do Judicidrio brasileiro. (NUNES, LACERDA,
MIRANDA, 2013)

O pais de tradicao juridica com fundamentos fortes no Civil Law, como o Brasil,
tem sua pratica em um modelo de aplicacdo de precedentes como fonte do Direito. A
aplicagdo de precedentes ¢ um instrumento que promete efetivar a seguranga juridica
juntamente com o principio constitucional da motivagdo das decisdes como uma
justificacdo do por que de decidir (art. 93, IX, CRFB/88). Busca em grande medida
uniformizacdo da aplicagdo do direito, fornecendo celeridade e eficiéncia ao sistema
judicial.

Na formacgao do precedente, ainda analisa-se o julgamento de demandas repetitivas
(IRDR) e algumas de suas peculiaridades gerando, conseguintemente também, uma
promocao do principio da igualdade formal entre os jurisdicionados, que, em tese, poderdo
ter provimentos jurisdicionais uniformes da parte do Judiciario. Em contrapartida, também
se trabalha as desvantagens do sistema de precedentes no direito brasileiro.

Importante esclarecer desde logo que stare decisis e precedentes serdo adotados
neste trabalho como sindnimos. Entretanto, somente para esclarecer, hd autores que fazem
essa distingdo. Todavia, aqui, ela ndo sera importante.

Portanto, nao se despreza a importancia de estudar a ado¢ao de uma soélida teoria de
precedentes. Isto porque sua compreensdo ¢ necessaria para que o sistema judicial
brasileiro possa buscar a previsibilidade e a ndo surpresa das decisdes judiciais tentando,
em alguma medida, contornar problemas de inseguranca juridica, morosidade para os
litigantes e consequéncia da litigiosidade de massa. Como também, € importante visualizar
outras situagdes que também sdo habeis a resolver o problema da litigiosidade de massa e

dar seguranga e integridade a jurisprudéncia.

2. COMMON LAWE CIVIL LAW: SISTEMAS CONVERGENTES?



O desenvolvimento deste topico, neste trabalho, é importante, pois, as criticas
enfrentadas pelo Brasil, quanto a aplicagdo de precedentes, ja foram também confrontadas
na common Law e nenhuma delas fez com que os tribunais abandonassem o stare decisis
(PUGLIENSE, 2016, pg. 20).

Tradicionalmente, nas aulas de introdugdo ao estudo do direito, ao estabelecer
diferencas entre os sistemas da civil Law e common Law, afirmam categoricamente que a
distingdo ¢ aplicagdo de precedentes. Parece que tal distingdo ndo pode ser feita nestes
moldes, uma vez que os precedentes estdo presentes também em paises que possui sistema
juridico de origem romano germanica. Cada Estado desenvolveu e desenvolve seu sistema
juridico pautado em tradicdes e formas de resolver problemas que vao surgindo em
determinada época.

Atualmente, o sistema juridico brasileiro estd desenvolvendo a doutrina dos
precedentes, pois, surge a necessidade diante da busca de isonomia, seguranca juridica e

celeridade processual. Conforme explica Pugliense

Os juizes modernos da civil Law podem interpretar as leis e preencher clausulas
abertas de acordo com o caso concreto, cada um conforme seu entendimento.
Essa situag@o causa evidente inseguranga, pois o jurisdicionado ndo ¢é capaz de
prever como sdo tuteladas as suas relagdes juridicas quando levadas ao
judiciario. Além disso, ha evidente desrespeitos aos preceitos da igualdade, uma
vez que se admite a aplicacdo de regras diferentes para casos iguais
(PUGLIENSE, 2016, p. 32).

Desta forma, um sistema juridico, segundo Willian Pugliense, decorre do momento
histérico em que os Estados valorizavam a soberania e a nacionalidade procurando resolver
seus problemas. Assim, ¢ possivel reunir os sistemas juridicos em familias, as quais
possuem caracteristicas semelhantes. Sdo essas peculiaridades que propiciam a diferenga
entre civil Law e common Law. (PUGLIENSE, 2016, p. 23).

No entanto, o civil Law e common Law podem se convergir sem que cause a
desnaturagdo do ordenamento nacional. (WOLKART, 2015). Os dois sistemas se
aproximam na medida em que encontram pontos positivos dessa convergéncia. A
Inglaterra, por exemplo, tradicionalmente, sempre houve respeito a rigidez dos
precedentes. Entretanto, desde 1966 que deixaram de ser imutdveis e a aderéncia a um
Codigo de processo Civil € um ponto de convergéncia entre as duas tradigdes juridicas.

(WOLKART, 2015).



Thomas da Rosa de Bustamante também percebe a convergéncia das duas tradigdes
juridicas, eis que ressalta que o desenvolvimento da teoria dos precedentes ¢ uma

tendéncia, e alerta o seguinte:

A tendéncia de se atribuir forga vinculante aos precedentes judiciais no ambito
da jurisdi¢do constitucional ndo é uma singularidade do Direito brasileiro. Pelo
contrario, ¢ uma tendéncia de todos os sistemas juridicos desenvolvidos, pouco
importando a tradi¢@o juridica em que estejam inseridos. No ambito do Direito
europeu, por exemplo, estamos vivenciando um processo parecido com aquele
que se verificou no periodo de formacdo do Estado Moderno, quando a
unifica¢do do Direito se dava quase que exclusivamente por meio dos tribunais
(BUSTAMANTE, p.18,2012).

A Commow Law ndo depende dos precedentes para funcionar. Os juizes ingleses,
por exemplo, ndo tinham as decisdes anteriores como fonte do direito. Nao havia jurista
que afirmasse categoricamente vinculacdo de um tribunal a regra do stare decisis. Essa
realidade comeca a mudar na metade do século XVI, quando os juizes passam a adotar
decisdes anteriores com carater informativo. No século XVII, os precedentes sdo
refor¢ados. Entretanto, ainda ndo sdo vinculantes pelos juizes e tribunais. No século XVIII
¢ que uma moderna doutrina dos precedentes surge, pois, antes disso, as decisdes
anteriores eram apenas como suporte para julgamentos. Assim, revé-la que os precedentes
ndo sdo ligados a existéncia da tradicdo anglo-saxa, uma vez que a Common Law
desenvolveu-se por muito tempo sem a necessidade de respeito aos precedentes
(PUGLIENSE, 2016, pg. 34\35).

Logo, a conclusao parcial que se tira ¢ que os precedentes ndo estdo ligados
intimamente ao Common Law. Isto porque o sistema juridico anglo-saxdo incorporou a
doutrina dos precedentes, logo eles ndo sdo a fonte de inspiragdo criadora e sustentadora da
Common Law, apenas foi incorporada.

Feita essa conclusdo parcial, avancamos para compreender o stare decisis €
reconhecer o precedente como ferramenta, mecanismo de duas tradi¢des juridicas distintas.

O stare decisis busca a estabilidade das decisdes e determina que os juizes
vinculem e respeitem os precedentes estabelecidos por decisdes anteriores do mesmo
tribunal ou hierarquicamente superiores. Assim, seria, respectivamente, o respeito tanto
horizontal quanto vertical.

O stare decisis ndo surge na Common Law por imposi¢do de lei, mas sim de uma

necessidade de coeréncia e igualdade dos sujeitos no judiciario.



Neste sentido, pode se visualizar que no direito brasileiro a razdo da adogdo dos
precedentes em muito se assemelha aos motivos de seu desenvolvimento na Inglaterra. No
Brasil, o respeito aos precedentes ndo nasce por imposi¢do da lei, mas para resolver
praticamente os mesmos problemas que originaram sua incorporacdo ao Common Law.
Entretanto, ¢ possivel perceber que o CPC trouxe alguns dispositivos que leva a
interpretacdo de que os precedentes devem ser aplicados.

Como produto da adogdo dos precedentes, tem-se para os juizes uma maior
legitimidade de suas decisdes € menor probabilidade de reforma. Para a sociedade, seria
maior seguranca, confianca no judiciario, além de o resultado ser um processo célere
(PUGLIENSE, 2016, pg. 47\48). Desta forma, havera vantagens na adocdo dos

precedentes, sendo importante a forma como se dar4 a formag¢ao do precedente.

3. POSSIVEIS VANTAGENS DOS PRECEDENTES E SEUS PARAMETROS PARA
INTERPRETACAO

Com a promulgacdo do CPC, a disseminacdo da doutrina do respeito aos
precedentes ¢ fortalecida. Isto, pois, o CPC trouxe, no artigo 926, o dever dos tribunais
zelarem por sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Ja no seu § 2°, prevé
que o Tribunal, ao editar suas sumulas, devem ater-se as circunstancias faticas dos

precedentes que motivaram sua jurisprudéncia dominante, conforme explica

Consoante menciona a doutrina, para que se possa construir uma sistematica de
precedentes, ¢ imprescindivel que os proprios tribunais, que estabelecam as
decisdes vinculantes mantenham uma jurisprudéncia razoavelmente estavel,
estando, exceto nos casos de superagdo de precedentes, vinculados a proprias
decisdes (stare decisis horizontal) (PEIXOTO, 2015).

Ja o artigo 928, define o que ¢ considerado julgamento repetitivo. Enquanto o artigo
927 prevé a observancia obrigatoria por juizes e tribunais dos precedentes, quando o caso
estiver sob o ambito da incidéncia deste ultimo. A ordem proposta pelo artigo 927 ¢ a
seguinte: (a) as decisdes do STF em controle de Constitucionalidade, (b) os enunciados de
sumula vinculante (c) os acorddaos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamentos de recurso extraordinario e especial

repetitivos; (d) os enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em

10



matéria infraconstitucional; (e) orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Ainda, pode citar o refor¢o da forte presenca dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro. Principalmente, ao visualizar o julgamento monocratico de recursos
pelo relator, com base na jurisprudéncia dominante, julgamento de improcedéncia prima
facie, procedimento para julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos e
também adocdo das sumulas vinculantes (WOLKART, 2015).

A teoria dos precedentes ¢ cada vez mais valorizada, desta forma pode-se afirmar
que o direito processual brasileiro caminha para a cultura do stare decisis. Assim, o CPC
vem consolidar e deixar claro a tentativa de instauragdo do respeito aos precedentes na
cultura juridica processual. Tanto ¢ que o discurso ¢ da celeridade processual, seguranca
juridica e previsibilidade das decisdes, instituindo, assim, um regime de precedentes
obrigatdrios.

Neste sentido, o respeito aos precedentes surge da necessidade de trazer isonomia e
seguranca juridica aos individuos. Entretanto, o que o CPC fez foi apenas estar em
consonancia com a adog¢do da doutrina dos precedentes.

Quanto as vantagens, a doutrina discute bastante sobre o tema. Entre as mais
importantes, podemos destacar a diminuicdo do numero de recursos, beneficio ligado a
razodvel duragcdo do processo. Portanto, ao respeitar os precedentes, os magistrados terdo
solugdes com maior rapidez (MARINONI, 2016, p. 186). Ainda nesse sentido escreve

Pugliense:

O motivo para reducdo do tempo de tramitagdo dos casos dificeis ¢ resultado
direto do ganho de tempo pela solucdo de questdes repetitivas por meio da
adocdo dos precedentes. E também nos casos reiterados, nao se aplica a critica de
que a decisdo pode ser injusta. Deve-se compreender que toda questdo repetida
levada ao judicidrio ja foi uma vez, examinada com maior cautela e os beneficios
desses julgamentos merecem ser expandidos para todo jurisdicionado. Essa
pratica ndo gera simples economia e rapidez, mas garante também a legitimidade
da decisdo (PUGLIENSE, 2016, p. 61).

Assim, a previsibilidade reduz os custos do judiciario e também faz com que o
cidaddo confie neste e tenha sua conduta ja sabendo que seu ato ¢ ou nao ilegal. Desta
forma, quanto mais previsivel € o direito, menor a probabilidade de se transgredi-lo.

Ainda, ha quem defenda que a previsibilidade é capaz de fomentar acordos. E que,

quando se tem uma diversidade de decisdes para casos idénticos, ¢ mais favoravel

11



prosseguir com o processo que fazer um acordo, pois ha possibilidade de julgamentos
favoraveis. Desta forma, as vantagens do uso dos precedentes sdo varias. Entretanto, o
conflito reside como ja informado antes, na dificuldade de se formar um precedente.

O CPC inseriu um grande numero de precedentes vinculantes no sistema brasileiro.
Entretanto, alguns ja existiam como, por exemplo, as decisdes proferidas em controle
concentrado da constitucionalidade e das sumulas vinculantes. Todavia, o novo codigo
atribuiu efeitos obrigatdrios e gerais: a) aos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga, em recursos extraordinarios e especiais
repetitivos; b) aos acorddos produzidos pelos demais tribunais, em incidente de resolucdo
de demandas repetitivas (IRDR) c¢) em incidente de assuncdo de competéncia.

Precedentes entdo seriam todas as decisdes proferidas em todos esses casos. Assim,
deverado ser obrigatoriamente observados pelas demais instancias, sob pena de cassagdo da
decisdo divergente, por meio de reclamagao.

Ao aplicar um precedente, ¢ preciso primeiramente encontra-lo e depois interpreta-
lo extraindo a ratio decidendi. Ao verificar um precedente, ¢ preciso constatar que haja
semelhancas entre os casos. Assim, para que se tenha obrigagdo de seguir o precedente, ¢
preciso identificar a proposi¢do necessaria e suficiente para resolver a causa.

Na tarefa de encontrar e interpretar o precedente, trés conceitos desenvolvidos pelo
common law sdo fundamentais para a operagdo com precedentes normativos: a) a ideia de
ratio decidendi ou holding, que chamaremos de razdo de decidir do julgado; b) a nogao
de obter dictum, que designaremos consideracdo marginal ao caso; € ¢) o mecanismo de
distin¢do entre casos (distinguish).

Gustavo Nogueira ao estudar a importagdo de conceitos estrangeiros alerta o

seguinte:

A teoria geral dos precedentes, por sua vez, ¢ formada pelos institutos que dao
vida aos precedentes, ou seja, tentamos demonstrar que respeitar precedentes ndo
se resume a um simplorio exercicio de ‘copiar-colar’, mas vai muito além,
exigindo conhecimento de técnicas de diferenciacdo da ratio decidendi do obter
dictum. Uma vez identificada a parte da decisdo que exerce influéncia em casos
futuros, a ratio, € preciso ainda fazé-la incidir correta ¢ adequadamente, ¢ isso se
da pela ferramenta do distinguishing (NOGUEIRA, 2010, p. 2\3)

Neste contexto, ¢ importante ter nogdes conceituais da ratio decidendi, do obter

dictum e do distinguishing, sendo essa a tarefa a ser desempenhada no préximo momento.
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3.1 Ratio decidendi

Em sede de decisdes judiciais e aplicacdo de precedentes, o conceito de ratio
decidendi ¢ considerado de suma importancia, pois € a partir da analise desse conceito que
se cria um precedente para ser aplicado em outras decisoes.

Na teoria do precedente compreende-se por ratio decidendi a por¢ao de um julgado,
retirada do caso concreto, que vinculard os demais 6rgdos judiciais. Seria a norma que se
extrai de um julgado e que passard a reger os casos semelhantes. A definicdo implica em
plena compreensao dos fatos juridicamente relevantes para a causa, da questdo de direito
colocada ao caso, bem como a andlise dos fundamentos utilizados pelo tribunal para
decidir o caso concreto. Esta plena compreensdo somente pode ser alcancada com as
garantias processuais do contraditério, fundamentacdo das decisdes, ampla defesa e devido
processo legal respeitadas.

E muito comum a afirmagio de que o precedente tenha for¢a vinculante, porém ¢é
preciso entender que a vinculagdo, em verdade, € a sua ratio decidendi (ou holding), que
institui apenas um dos elementos do precedente (TUCCI, 2004, p. 12). A ratio decidendi
s30 os fundamentos juridicos que amparam a decisdo. A ratio decidendi ¢ composta de trés
partes: 1) os fatos relevantes para o deslinde da causa (statement of materia facts); i1) o
raciocinio logico-juridico da decisdo (legal reasoning); e iii) do juizo decisério (judgement)

(TUCCI, 2004, p. 175).

Daniel Mitidiero explica que:

A ratio decidendi envolve a analise da dimensao fatico-juridica das questdes que
devem ser resolvidas pelo juiz. A proposi¢do ¢ necessaria quando sem ela ndo ¢é
possivel chegar a solugio da questio. E suficiente quando basta para a resolugio
da questdo. A proposi¢do necessaria e suficiente para da solugdo da questdo diz-
se essencial e determinante e consubstancia o precedente (a ratio decidendi ou
holding) (MITIDIERO, 2015, P.344)

Com a proposi¢ao necessaria e suficiente para resolver a causa, ou seja, a descricao
dos motivos que determinaram a decisdo do tribunal naquele caso encontra-se o
precedente. E justamente esta descri¢do que conectara o julgamento de casos futuros.
A ratio decidendi ¢ a questdo de direito que foi debatida em contraditério como uma
premissa necessaria e suficiente para alcangar o dispositivo do julgamento. Seria entdo este

0 unico contetdo que vincularé os casos vindouros.
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3.2. Obter dictum

Por obter dictum entende-se como sendo a discussdo de questdo juridica
dispensavel a solu¢do do caso concreto, sdo opinides manifestadas pelos membros do
tribunal, fundamentos ndo acolhidos pela maioria, que foram prescindiveis para o desfecho
da causa. Sdo consideragdes a margem das questdes de direito efetivamente postas pela
demanda e, por isso, ndo possuem o poder de vincular as demais instancias.

Para Daniel Mitidiero obter dictum “¢ aquilo que ¢ dito durante um julgamento ou
consta de uma decisdo sem referencia ao caso ou que concerne ao caso, mas nao constitui
proposicao necessaria para sua solu¢do” ( MITIDIERO, 2015, p. 344)

Por fim, Mauricio Ramirez esclarece a diferenca entre eles da seguinte forma:

O holding ¢ o que foi discutido, arguido e efetivamente e efetivamente decidido
no caso anterior, enquanto que o dictum € o que se afirma na decisdo, mas que
ndo ¢ decisivo (necessario) para o deslinde da questdo. Apenas o holding pode
ser vinculante (binding) para os casos futuros, pois ele representa o que foi
realmente estabelecido. O dictum é o que ¢ tido meramente circunstincia em um
dado caso (RAMIREZ, 2010, p. 68\9).

Os argumentos que compode a motivagdo das decisdes sdo considerados juizos
acessorios, provisorios, secundarios, nao tendo influéncia relevante e substancial para a
decisao, sendo estes chamados de obiter dicta. O obiter dictum, embora nao tenha serventia
como precedente, possui sua importancia. Isso, pois, indicard o posicionamento futuro do
tribunal acerca de determinada matéria, além de, quando se tratar de posicionamento
vencido num tribunal, prover subsidios para a preparacdo de recurso ou mesmo para
tentativa de superacdo futura do precedente (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2013, p.
430-432).

Os obter dicta sdo caracterizadas como discussdes marginais da causa € possuem
papel importante para indicar como o tribunal decidird casos futuros que se relacionem
com aquele em exame; possuem argumentos importantes que ndo foram acolhidos pela
maioria hoje, mas que podem vir a ser adotados no futuro; oferecem uma direcdo em que
uma determinada questdo de direito serd desenvolvida pelos tribunais. Podem ser de
consideravel importancia para a argumentacdo e para a fundamentacdo de decisdes

judiciais, mas os demais 6rgaos julgadores ndo estdo obrigados a segui-los.
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3.3 Distinguishing

O método do distinguishing consiste no confronto e na verificagdo em que medida
o seu caso se assemelha ou ndo com o caso do precedente. Os precedentes judiciais s
poderdo ser aplicados apo6s passarem pela andlise via distinguishing. Trata-se de fazer
uma distingdo ou confronto entre o caso e o precedente. O distinguishing ¢
imprescindivel na aplicagdo dos precedentes, pois sua a aplicagdo ndo ¢ automatica, ¢
necessario a interpretacdo. A eficacia do precedente ¢ erga omnes, qualquer um pode se
valer do precedente, diferentemente da coisa julgada que sé vincula as partes.

Teresa Arruda Alvim Wambier caracteriza o instituto do distinguish ao dizer que:

¢ uma técnica, tipica do common law, consistente em nao se aplicar o precedente
quando o caso a ser decidido apresenta uma peculiaridade, que autoriza o
afastamento da rule e que a decisdo seja tomada independentemente daquela
(WAMBIER, 2008, P. 17\8)

Enfim, o distinguishing expressa uma distingdo entre casos para o efeito de se
subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente. O imperativo do
distinguishing determina como antecedente 16gico a assimilagdo da ratio decidendi ou
holding do precedente. Neste contexto, a ratio espelha o precedente que deriva do caso,
trata-se de opor o caso sob julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso.

Finalmente, passa-se ao ponto do CPC\2015 em que se tem a formacdo de um
precedente para ser aplicado a uma coletividade de agdes. E o chamado IRDR que muitos
consideram como de natureza coletiva, mas que por estar em um cddigo que trata

eminentemente de demandas individuais.

5. POSSIBILIDADE DE DESVANTAGEM DA APLICACAO DOS PRECEDENTES
NA LIGIOSIDADE REPETITIVA

No ordenamento juridico brasileiro considera-se que hd um microssistema de
processo coletivo e, em razdo disso, o CPC, somente ¢ aplicado subsidiariamente as
demandas coletivas. Desta forma, o Codigo de Processo Civil se aplica ao processo
coletivo em ultimo caso, quando o microssistema ndo conseguir resolver sozinho questdes

processuais, socorre-se aquele.
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A autonomia do processo coletivo é permeada por muitos fatores e fortalecida pelo
fato que a concepcgao de direito processual civil ndo deixou espago para a protecao dos
direitos supra-individuais o que culminou em um microssistema que foi criado para a
protecdo e efetividade dos direitos coletivos, afirmando a autonomia deste ramo. Conforme

ensina Gustavo Nogueira

(...) € absolutamente necessario garantir a efetividade dos direitos supra-
individuais, categoria ja consagrada no direito nacional e comparado, através de
um processo voltado exclusivamente para a tutela desses direitos, com institutos
processuais voltados especificamente para este fim (NOGUEIRA, 2016).

A lei de Acdo Civil Publica (ACP) e Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
foram pioneiros ao inaugurar o sistema de protec¢do aos direitos coletivos. O microssistema
de protecao aos direitos coletivos cresceu, incorporando outros institutos além do CDC e
da ACP, sendo inclusive consagrado pela jurisprudéncia do STJ que este microssistema
traz regras distintas da sistematica do Codigo de Processo Civil.

A litigiosidade de massa, como se pode denotar empiricamente e também pelas
pesquisas cientificas, as demandas consumeristas e a judicializagdo de politicas publicas
abarrotam o judicidrio. Assim, verifica-se que se trata de direitos que podem ser
individuais, mas que poderiam ser coletivizados. Se ha uma litigiosidade repetitiva esta
poderia ser coletivizada como tentativa de dar vazao quantitativa de processos dentro do
judiciario, gerando uma celeridade no tramite do processo. Entretanto, como se vera a
frente, ndo foi interesse do legislador trazer para a sistemética individual de processo
mecanismos coletivo.

Adriano Nogueira explica que o Codigo de Processo Civil ndo ¢ uma lei que
objetiva regular o processo coletivo e sim concentra em resolver demandas individuais,
mesmo que consideradas repetitivas, sdo consideradas individuais (NOGUEIRA, 2016).

E preciso perceber que no direito brasileiro, a partir da experiéncia norte americana
e entendendo que os conflitos sociais ndo estdo sendo, satisfatoriamente, tratados e
resolvidos pelo processo individual cléssico, a doutrina comega a pesquisar e defender a
adocdo de um modelo de resolucdo coletiva de conflitos. Assim, o legislador patrio atento a
este fendmeno passou a editar normas visando instituir meios adequados a tutela dos
direitos de natureza transindividual.

E perceptivel que hd mengdes, referéncias ao processo coletivo no decorrer do

Codigo de Processo Civil, porém ao tratar do Incidente de Resolucdo de Demandas
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Repetitivas (IRDR), da repercussao geral no recurso extraordindrio e nos recursos especiais
repetitivos ndo sao tratados como demandas coletivas, mas os efeitos das suas decisoes

produzem efeitos coletivamente. Adriano Nogueira explica que no CPC:

No mais o que se tem sdo referencias aos processos coletivos quando o Novo
Codigo de Processo Civil trata do Incidente de resolugdo de demanda Repetitiva
— IRDR (arts. 982, I e § 3° 985, I e 987,§ 2°),da repercussdao geral no recurso
extraordinario (art. 1.035, § 5°) e nos recurso especial e recurso extraordinario
repetitivos (art. 1.036,§ 1° ¢ 1.037, II) que sdo institutos que ndo se confundem
com as demandas coletivas, mas cujas decisdes produzem efeitos coletivamente,
por serem parte das ferramentas que compde os institutos de coletivizagdo das
demandas individuais.Trata-se de um instituto relativamente recente, pelo menos
mais recente que as agdes coletivas, comumente chamado de coletivizagdo das
demandas individuais. (...) através das demandas individuais procura-se dar um
tratamento unificado para demandas individuais repetitivas, poupando tempo e
esfor¢o dos orgédos jurisdicionais (NOGUEIRA, 2016).

Entretanto, hd dissenso, Luana Cruz e Sabrina Borges divergem, embora
reconhecam que o CPC ¢ voltado para demandas individuais, as autoras identificam o

IRDR como de natureza coletiva:

(...) em que pese o IRDR estar disciplinado no NCPC, que tem como foco textos
normativos referentes aos processos individuais, tal instituto tem natureza
coletiva, devendo ser analisada também dentro do contexto de da tutela
jurisdicional coletiva (CRUZ e BORGES, 2016 )

O IRDR, inspirado no direito alemao em 2005 para resolver um litigio de massa em
que quinze mil investidores procuraram o judiciario alegando lesdes, sendo representados
por mais de 750 advogados diferentes. Assim, estabeleceu-se o IRDR para resolver esse
problema ocorrido no mercado de Capitais. Entretanto, em 2008 houve uma ampliacao
também para causas envolvendo previdéncia social (PEDRON, XAVIER E AZEVEDO,
2015).

J& no direito brasileiro, o objetivo do IRDR foi evitar decisdes conflitantes. Desta
forma, esse instituto funciona da seguinte forma: identificam-se, em primeiro grau,
controvérsias com potencial gerador de multiplas e expressivas demandas e o risco de
decisdes colidentes, assim ao identificar processos com a mesma questdo de direito,
tramitando em primeiro grau, serdo decididos conjuntamente, com objetivo de evitar

decisOes conflitantes.
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O que muitos autores criticam ¢ a confusdo do IRDR com as demandas coletivas.
Professores, como Luana Cruz e Sabrina Borges, defendem que IRDR possui natureza
coletiva. Do lado inverso, ha autores que afirmam que sdo completamente diferentes.

Aos autores que defendem que o IRDR ndo possui natureza coletiva, argumentam
sobre a legitimidade, nas demandas individuais repetitivas a legitimidade ¢ ordinaria, a

demanda em si é de cunho individual, entretanto é semelhante a outras demandas

individuais. Neste sentido Adriano Nogueira explica que:

(...) enquanto que nas demandas individuais repetitivas a legitimidade ¢
ordinaria, posto que o direito material objeto da tutela jurisdicional é de cunho
individual, porem semelhante a outras demandas individuais; nas a¢des coletivas
a legitimidade ¢ essencialmente extraordinaria porque o direito material ndo se
titulariza em um individuo, mas sim na coletividade (NOGUEIRA, 2016).

O que o CPC trouxe foi a solugdo de varias demandas individuais de uma maneira
otimizada, seleciona-se um ou mais casos representativos da controvérsia, € a
fundamentagao, ratio decidendi sera transplantada para as demais demandas individuais
que versarem sobre o tema e ndo havera a coisa julgada extensiva para os individuos que
ndo sdo partes nas demandas.

O IRDR classifica-se, também, como forma de se julgar litigios repetitivos,
juntamente como recurso especial e recurso extraordinarios repetitivos € nao sao agodes
coletivas. Sdo considerados incidentes para solucionar casos considerados iguais de forma
uniforme e previsivel de processos que contenham a mesma questdo de direito, essa
repeticdo de casos se ndo fossem reunidas resultariam em violagdo a isonomia, pois
poderiam ser solucionadas de forma diversa para casos semelhantes, abalando a seguranga
juridica.

Entretanto, o CPC quando projetado tentou implementar um instituto que convertia
as demandas individuais em coletivas, todavia, este dispositivo sofreu veto. O dispositivo
vetado trazia os seguintes dizeres: art. 333 “atendidos os pressupostos da relevancia social
e da dificuldade de formacao do litisconsoércio, o juiz a requerimento do Ministério Publico
ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a agdo individual”.
As criticas a esse dispositivo sdo as mais diversas possiveis. A primeira diz respeito a falta
de critérios para a conversao da a¢ao individual em coletiva, uma vez que relevancia social
¢ um conceito indeterminado. O autor se transformaria em litisconsorte forcado para

conducdo do processo coletivo, essa conversdo seria prejudicial ao autor, uma vez que este
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entra na defesa de um direito préprio, haveria violagao do direito da parte. Essas criticas
sao feitas por varios autores, dentre eles Gustavo Nogueira.

A segunda critica ndo encontra qualquer prosperidade, haja vista que o poder de
influenciar a decisdo em ambito coletivo como litisconsorte permanece. Entretanto, o
dispositivo ao usar o critério de relevancia social torna-se algo muito aberto, no sentido de
que ndo ¢ tranquilo o conceito de relevancia social. O que ¢ relevancia social? Neste
sentido, parece que apesar desta critica o impasse maior para se ter esta conversdo seria
admitir que o CPC regulasse diretamente o direito coletivo.

Gustavo Nogueira conclui a esse respeito que “(...) a coletivizagcdo de demandas
individuais ndo pode em hipotese alguma ser tratada como uma demanda coletiva
propriamente dita” (NOGUEIRA, 2016). Sao institutos diferentes, a coletivizacdo de
demandas individuais da demanda coletiva propriamente dita.

De outro lado, sdo tragadas inimeras criticas ao IRDR embora nio seja objeto deste
artigo, € importante conhece-las pra compreender que a conversao em uma agao coletiva
evitaria a maioria dos problemas do IRDR. A primeira seria que o CPC ndo delimitou
quantos casos seriam suficientes para instalagdo do IRDR. A segunda diz respeito a ndo
exigéncia de existéncia de decisdes conflitantes. Através destas criticas ¢ que sedimentam
que o IRDR ndo seria solugdo para a massificacdo das demandas (LUANA e BORGES,
2016).

Os mesmos autores que criticam sdo os que propdem solucdo. Luana e Borges, por
exemplo, explicam que o IRDR poderia ser praticamente substituido pelo ajuizamento de

demandas coletivas:

(...) a massificacdo de litigios pode ser consideravelmente reduzida pelo
ajuizamento da demanda coletiva ou qualquer outro mecanismo de resolugdo,
sendo, portanto uma alternativa a pulverizagdo dos processos repetitivos como
forma de assegurar o efetivo acesso a justica. (LUANA e BORGES, 2016)

Diante das criticas que surgem a respeito do IRDR a proposta seria que a
transformacdo de uma demanda de massa ajuizada individualmente em demanda coletiva
como objetivava o artigo 333 do CPC projetado seria eficiente para substituir o IRDR e
resolver problemas decorrentes da morosidade do judiciario, as decisdes conflitantes. Isto
pois, resolveria o problema das demandas individuais massificadas, pois seriam essas

demandas psuedoindividuais que vao agora abrir um IRDR. A integridade, celeridade e a
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seguranga juridica adviriam na medida em que o ajuizamento de demanda seria convertido
em uma unica demanda coletiva com uma sé resposta para todos os casos idénticos.

O IRDR ¢ uma extensdo da aplicacdo de precedentes e que trouxe consigo
inumeros problemas que a coletiviza¢do das demandas individuais ndo traria.

Como visto, ha bastante dissenso sobre a natureza do IRDR e muitas criticas, até
mesmo por se tratar de um instituto novo, tanto na Alemanha quanto no Brasil, certo ¢ que
ndo se pode querer implantar institutos sem amoldé-los a cultura juridica brasileira, pois
estaria correndo risco de desnaturacdo e deturpacgdo do direito brasileiro.

Enfim, urge destacar que ¢ perceptivel que as demandas individuais que sdo
chamadas de litigiosidade de massa sdo provenientes do microssistema de direitos
coletivos como o codigo de defesa do consumidor. Portanto, seria logico que as demandas
oriundas do microssistema de direitos coletivos fossem convertidas em acdo coletiva

garantindo assim uma integridade das decisdes sem tantos problemas advindos do IRDR.

6. CONCLUSAO

Embora seja cedo para tragar conclusdes e principalmente problemas sobre o CPC
de 2015, ¢ importante perceber em linhas conclusivas que os precedentes nao sdo um
instituto proprio e Unico pertencente do sistema do Commom Law visto que esse
sobreviveu sem a doutrina dos precedentes durante um bom tempo, assim os precedentes
podem ser aplicados no sistema de Civil Law e consequentemente no Brasil.

No entanto, no que tange aplicagdo de precedentes no direito brasileiro, ha
inimeras vantagens como manter a jurisprudéncia integra e estavel. Além disso, infere-se
que a previsibilidade reduz os custos do judicidrio e também faz com que o individuo
confie neste ¢ tenha sua conduta ja sabendo que seu ato € ou ndo ilegal. Desta forma,
quanto mais previsivel ¢ o direito, menor a probabilidade de se transgredi-lo. Enfim,
acabaria com a doutrina do self service jurisprudencial.

Ainda, hd quem defenda que a previsibilidade ¢ capaz de fomentar acordos. Como
visto, quando se tem uma diversidade de decisdes para casos idénticos, ¢ mais favoravel
prosseguir com o processo que fazer um acordo, pois ha possibilidade de julgamentos
favoraveis. Desta forma, as vantagens do uso dos precedentes sdo varias.

Em linhas gerais, pode se verificar que o IRDR foi instituto implementado ao

direito brasileiro para resolver o problema da litigiosidade de massa. No entanto, como foi
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possivel perceber, ele ¢ capaz de trazer outros problemas que poderiam ser evitados se

tivesse sido adotada pelo CPC a coletivizacao de demandas individuais.
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