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RESUMO

O presente trabalho buscou avaliar de forma critica o instituto da
replicacdo dos entendimentos adotados pelo STJ no julgamento de
recursos paradigma afetados ao procedimento da Lei n. 11.672/2008 em
outros casos considerados como veiculadores da “idéntica questdo de
direito”. A partir de premissas extraidas principalmente dos
ensinamentos de Ronald Dworkin e Klaus Gunther, o trabalho
demonstrou como a atividade de aplicacdo do direito € necessariamente
mediada pelo intérprete e, nesse sentido, sdo imprescindiveis 0 exame
dos fatos e circunstancias que informam cada caso concreto e do
conjunto das normas aplicaveis a regulacdo da situagcédo. Viu-se que,
nesse sentido, é factivel defender-se a ndo aplicacdo de normas — e, por
conseguinte, de precedentes do STJ extraidos da aplicacéo do instituto
aqui criticado — a casos nos quais, a despeito de serem prima facie
aplicaveis, ndo se mostram como adequadas a concreta e efetiva
aplicacdo. Assim, pelo exame de casos concretos que denotam a
dificuldade para a realizacdo de julgamentos que contam com a
abstracdo dos fatos que envolvem cada lide, foi possivel evidenciar que
problemas como o esgotamento da capacidade jurisdicional pelo
acumulo de processos nédo poderdo ser resolvidos pela adocdo de
institutos que negligenciam os direitos das partes e mitigam uma

aplicacédo integra do ordenamento juridico.

Palavras-Chave: STJ; Recursos Repetitivos; Lei n. 11.672/2008;
Integridade no Direito; Argumentacdo Juridica; Juizo de Aplicacéo;

Casos Concretos.
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INTRODUCAO

A alta complexidade da sociedade contemporanea tem a ambivalente
capacidade de permitir enormes avangos sociais a0 mesmo tempo em que se
constitui em palco para o incremento — em termos quantitativos e qualitativos — das
tensdes sociais. Como reflexo, o Poder Judiciario tem sido confrontado com um
ndmero imenso de causas, o que tem causado o esgotamento de sua capacidade de
dar respostas adequadas e céleres aos conflitos de interesses levados a apreciacao
jurisdicional (o que, ndo é demais ressaltar, tornou-se garantia fundamental apés a

Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que positivou tal direito a celeridade e a

duracao razoavel do processo no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal).

O sufocamento do Judiciério é particularmente problemético no caso
dos Tribunais Superiores — e do Superior Tribunal de Justica, para o especifico
interesse do trabalho —, que n&o tém podido executar sua missdo constitucional de
guarda das corretas interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico nacional

diante da multiplicidade de questdes a serem apreciadas.

A busca por efetividade e, mais importante, rapidez na prestacdo
jurisdicional, tem levado os tribunais péatrios a construirem cada vez mais a chamada
“‘jurisprudéncia defensiva”, com o objetivo de estancar a enxurrada de recursos que
se apresentam para julgamento. De igual modo, o ordenamento processual pétrio
tem passado por drésticas transformacées, como a gerada pela criagdo das sumulas
vinculantes, da repercusséo geral e da replicacdo dos entendimentos adotados pelo

STF (ambas com base na Lei n. 11.418/06) e assim por diante.

Nesse cenério, ja na terceira fase da reforma processual civil (iniciada
no ano de 2004), foi editada a Lei n. 11.672, de 8 de maio de 2008, a qual,
acrescentando o art. 543-C ao Cddigo de Processo Civil, permitiu que recursos
especiais multiplos fundados em idéntica questdo de direito fossem julgados pela
simples aplicagéo de entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica quanto
ao complexo normativo do caso. Objetiva-se, com isso, permitir que sejam
selecionados os recursos a serem apreciados pelo STJ para que este julgue o tema

uma Unica vez e, assim, os Tribunais inferiores possam replicar o entendimento



obtido em tantos outros casos quantos estejam alicercados no mesmo fundamento

juridico, reduzindo, em tese, o nimero de recursos postos a apreciagdo daquele

Tribunal Superior.

O presente trabalho pretende examinar, sob um enfoque critico,
justamente o mecanismo criado pela supracitada lei, regulamentada no STJ pela
Resolucdo n. 8, de 7 de agosto de 2008, cuja aplicacdo efetiva ja atingiu mais de
quatrocentas questdes juridicas (entre casos j& julgados e outros pendentes de
julgamento), das mais diversas matérias, identificadas pela Corte Superior como

idénticas e repetitivas controvérsias de direito.

Apesar de louvavel o objetivo, e a despeito das alegacbes de
inconstitucionalidade da lei (sob o argumento de que teria criado verdadeiro requisito
de admissibilidade dos recursos especiais nao previsto no art. 105, lll, da
Constituicdo Federal), o instrumento traz dificuldades que ndo podem ser
mascaradas. Além de ser questiondvel a reducdo do ndmero de processos a ser
julgado pelo STJ (eis que, conforme o § 8° do art. 543-C do CPC, podera ser
mantida a decisdo divergente da interpretacdo do STJ, o que fard& com que o
Tribunal tenha que avaliar a questdo em tantos processos quantos tenham acordaos
com orientacdo diversa da prescrita), o principal ponto a ser explorado na

monografia sdo os potenciais equivocos a que a aplicagdo da lei dara ensejo.

Isso porque a Lei n. 11.672/2008 preocupa-se com o fundamento
juridico da matéria. Entretanto, como ja ensinou Gunther (1995), é o conjunto dos
fatos envolvido numa controvérsia que determina a norma aplicavel. Mudando-se o
contexto fatico, ainda que uma questdo pareca ensejar a aplicacdo de um
entendimento ja consolidado em casos distintos, 0 mesmo conjunto normativo pode
apontar que a solucdo devera ser radicalmente distinta. Semelhantemente, Dworkin
(2003), ao falar do trabalho do juiz no paradigma do “direito como integridade”,
demonstra que é o discernimento de fatos sociais que leva a escolha das regras e
dos principios e, consequentemente, da norma que sera a ratio decidendi do caso

considerado.

Pensa-se que parte do problema esta em um aspecto ndo enxergado
completamente: é absolutamente impossivel fazer-se qualquer julgamento de direito
sem exame dos fatos. Os Tribunais Superiores, a despeito de 6bices como os da

Sumula n. 7, do STJ, e outras no mesmo sentido, sempre precisam examinar fatos



para oferecerem seus julgamentos. Entretanto, sem questionar o j& tradicional
“afastamento” dos fatos da esfera de pronunciamentos do STJ e outros Tribunais
Superiores, 0 que se quer indicar € que cada caso possui suas especificidades e
particularidades que ndo permitem a simples reproducdo de entendimentos
anteriores. Esse aspecto — a especificidade de um caso e a existéncia de uma
decisdo adequada a ele, que pode ndo ser a mais correta para 0 caso seguinte,
diante de realidades faticas diferentes — € o tema central do trabalho, que ndo tem a
pretensdo de oferecer alternativas ao instrumento normativo, mas dar ensejo ao
questionamento da figura da replicacdo de julgamentos com base na Lei n.

11.672/2008 diante da garantia constitucional do acesso a justica.

Para o embasamento da analise critica que se pretende fazer, serdo
trazidas discussfes doutrinarias e pesquisa jurisprudencial, visando demonstrar o
potencial prejuizo as partes envolvidas quando da efetiva aplicagdo da lei em
apreco. Embora a exposicdo de motivos da Lei 11.672/08 afirme que a alteragéo
entdo proposta objetivava a racionalidade e a celeridade da prestagéo jurisdicional
sem ferir o direito ao contraditério e a ampla defesa, o certo é que a nova
modalidade de processamento recursal aqui discutida pode provocar graves afrontas
aos mencionados principios, além de outros, como o do livre convencimento e o da

recorribilidade das decis6es, conforme sera discutido ao longo do presente trabalho.



1 A MODIFICACAO NO PROCESSAMENTO DOS RECURSOS
ESPECIAIS OPERADA PELA LEI 11.672/2008

1.1 A evolucgéo legislativa do processo civil até a edicdo da Lei dos Recursos

Repetitivos

Para uma melhor compreensdo dos objetivos pretendidos e das
expectativas geradas em torno da Lei n. 11.672/2008, cuja andlise critica é objeto do
presente trabalho, faz-se mister lancar um olhar retrospectivo ao contexto em que o
diploma legal em apreco foi idealizado e editado, assim como um breve exame das

etapas reformistas que o precederam.

Nos ultimos anos, o Brasil tem observado alteragdes constantes em
seu sistema processual civil operadas tanto pela consolidacdo de jurisprudéncia
relativa a matéria processual no ambito dos tribunais, quanto pelo advento de leis
que modificam as disposi¢des contidas no Cédigo de Processo Civil e na legislacéo

pl’OCESSU&U extravagante.

Pode-se dizer que tais alteragbes vém ocorrendo, sobretudo, como
resposta as inUmeras criticas que constataram o enorme descompasso existente
entre o Cddigo de 1973 e a posterior Constituicdo Federal promulgada em 1988,
que, inaugurando o paradigma do Estado Democratico de Direito no Brasil e
consagrando sua pluralidade e a finalidade de efetividade social do direito®, trouxe
novos principios e instituicBes juridicas que romperam com o sistema anterior,

baseado na doutrina tradicional juridica e politica da época. Restou claro, assim, que

! O paradigma do Estado Democratico de Direito é assim retratado por Carvalho Netto (2004): “Os
denominados direitos de primeira e segunda geracdo ganham novo significado. Liberdade e
igualdade séo retomados como direitos que expressam e possibilitam uma comunidade de principios,
integrada por membros que reciprocamente se reconhecem pessoas livres e iguais, co-autores das
leis que regem sua vida em comum. Esses direitos fundamentais adquirem uma conotagéo de forte
cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de participacdo, ainda que
institucionalmente mediatizada, no debate publico constitutivo e conformador da soberania
democratica do novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democrético de Direito e de
seu direito participativo, pluralista e aberto.”
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o modelo processual entdo vigente ndo mais atendia satisfatoriamente aos novos
anseios sociais, sendo incapaz de efetivar plenamente as garantias fundamentais
positivadas na nova Carta Magna e de acompanhar as mudangas observadas na
pratica forense. Fez-se, entdo, necessaria a revisdo de certos conceitos e normas,
cujo conteldo apresentava-se incompativel com a nova ordem juridica, tendo sido
iniciados os movimentos de reforma do Cdédigo de Processo Civil no intuito de

adequa-lo a realidade emergente.

Assim, conforme Ribeiro (2010, p. 618/619), a reforma processual, que
passou a promover pequenas alteragbes pontuais no sistema brasileiro, teve seus
primeiros frutos legislativos a partir de 1992, resultando em modificagbes como a
simplificacdo da producdo de prova pericial (Lei n. 8.455/92), a preferéncia da
utilizag@o da via postal para citacdo do réu, que antes sé era permitida quando este
fosse comerciante ou industrial domiciliado no Brasil (Lei n. 8.710/93), e a ampliagéao
dos poderes do juiz (Lei n. 8.952/94). Estas e outras alteragdes levadas a efeito na
chamada “primeira fase” da reforma processual civil trouxeram consigo as primeiras
intervencdes legitimadas pela Constituicdo de 1988, proporcionando a facilitagéo do
acesso a justica como resultado da recém-iniciada busca por uma ordem juridica
justa e de efetiva protecdo de direitos, o que levou a um consideravel aumento dos
dissidios levados a apreciacéo do Poder Judiciario (RIBEIRO, 2010, p. 619).

Ainda segundo Ribeiro (2010, p. 620), a “segunda fase” da reforma,
iniciada por volta de 2001, tentou continuar a modernizagao iniciada pela etapa
anterior, tendo sido marcada pelas tentativas de correcdo dos problemas surgidos
com a implementacado das regras criadas na primeira fase (do que é exemplo a Lei
n. 10.358/01, que aparou arestas deixadas pela Lei 8.455/92 relativas a producéo de

prova pericial no processo de conhecimento). Tanto € assim que esta fase foi

chamada por Dinamarco (2002) de a “reforma da reforma”.

A despeito disso, podemos afirmar que foram realizadas diversas
intervencfes importantes nesse periodo, principalmente no que tange a sistematica
recursal. Nesse sentido, a Lei n. 10.352/2001 inovou com a possibilidade de
negativa do relator ao seguimento de agravo manifestamente inadmissivel, ou
contrario a sumula ou jurisprudéncia dominante no STF ou no STJ, além da
possibilidade de conversdo, também monocrética, do agravo de instrumento em

agravo retido quando néo verificada urgéncia ou perigo de leséo a direito. A referida
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lei também inovou com a criacdo do incidente de uniformizacdo de decisdes sobre
questdes de direito relevantes, a modificagdo de aspectos referentes ao prazo para
interposicdo de recursos extraordindrio e especial em casos que comportam

embargos infringentes, dentre outras modificagdes.

Destaque, também, para a Lei n. 10.444/2002, que dispds sobre
diversos assuntos, como efetivagdo da tutela antecipada, valor da causa para a
adequacdo ao procedimento suméario, execucdo provisoéria, audiéncia preliminar e

assim por diante.

Assim, tem-se que a segunda fase buscava conferir mais efetividade a
prestacdo jurisdicional, bem como a simplificacdo dos mecanismos processuais a
disposicdo da estrutura judiciaria (RIBEIRO, 2010, p. 621). Contudo, como pondera
Ribeiro (2010, p. 621), o que se observou apés a implementa¢do das mudangas é
que ndo foram capazes de alterar o cenario até entdo verificado. A tramitacdo dos
processos tornou-se ainda mais morosa em razdo do aumento do numero de
demandas e de recursos a serem manejados pelas partes. E foi justamente isso que

a terceira fase da reforma buscou combater.

Iniciada no ano de 2004, com a edicdo da Emenda Constitucional n.
45, também intitulada de “Reforma do Poder Judiciario”, a terceira etapa reformista
objetivava resolver os problemas resultantes da facilitagdo do acesso ao Judiciario
conferindo celeridade ao tramite processual, sobretudo por meio da redugdo do
ndmero de recursos, da compatibilizacdo do processo civii com as novas
tecnologias, assim como do fortalecimento da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores (RIBEIRO, 2010, p. 622).

S&0 dessa fase as Leis n. 11.187/05, a qual instituiu o agravo na forma
retida como regra para o recurso de decisdes interlocutorias, n. 11.232/05, que
unificou os processos de conhecimento e de execugéo de titulos executivos judiciais,
n. 11.277/06, que, ao introduzir o art. 285-A no CPC, criou a possibilidade da
sentenca liminar quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo
j& houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos
(a proposito, figura semelhante a criada pela lei de recursos repetitivos), n.
11.280/06, a qual, dentre outros assuntos, criou a possibilidade de comunicacao dos
atos processuais por meio eletronico, n. 11.419/06, que dispds sobre os meios

eletronicos processuais, e n. 11.441/07, que permitiu que determinados
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procedimentos, como inventarios e divorcios, fossem realizados por cartorios

extrajudiciais.

A propria Emenda Constitucional n. 45/2004 ja havia iniciado uma
tentativa de modernizacdo do Judiciario, de modo a torna-lo mais agil e eficiente,
introduzindo inovagfes como a sumula vinculante e a repercusséo geral (as quais
foram posteriormente reguladas pelas Leis n. 11.417 e 11.418/06, respectivamente).
Além disso, algou a categoria de garantia fundamental o direito a razoavel duragéo

do processo e aos meios que garantissem a celeridade de sua tramitagao.

Por outro lado, a Emenda Constitucional em comento continuou a
tendéncia de abertura das portas do Judiciario verificadas nas fases anteriores,
prevendo, por exemplo, a instalagdo da justica itinerante pelos Tribunais Regionais
Federais do pais e a descentralizagdo destes ultimos por meio das Camaras
Regionais, com o escopo de “assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a justica

em todas as fases do processo” (art. 107, 88 2° e 3° da CF/88).

Como resultado da incorporagdo pelo ordenamento processual dos
principios de garantia de acesso a justica trazidos com a Constituicdo de 88 e das
tentativas posteriores de efetivacdo desses mesmos principios por meio de
mudancas na sistemética processual civil, bem como da prépria conjuntura politico-
filosofica internacional (a qual apontava no sentido da democratizagdo do acesso a
justica), o que se observou foi 0 aumento vertiginoso de demandas, sem que a

estrutura do Poder Judiciario acompanhasse essa nova realidade.

Os mais afetados por essa realidade certamente foram os Tribunais
Superiores, na medida em que o afunilamento das instancias recursais faz com que
processos de todo o territério nacional neles desaguem. Em especial, o Superior
Tribunal de Justica, o qual restou incumbido da uniformizagéo da interpretagéo da
legislacéo federal pela Constituicdo Federal, viu-se diante de um nimero excessivo
de demandas, o que acabou por comprometer seriamente a duragdo do andamento
das centenas de milhares de processos em tramite naquela Corte. De acordo com o
site Consultor Juridico (2010), a simples distribuicdo chegava a levar varios meses,

tornando, por vezes, indcua a prestacao jurisdicional oferecida.

Veja-se que, conforme o Relatério Estatistico do STJ referente ao ano

de 2008 (STJ, [2009]), o Tribunal teve um incremento constante de processos
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distribuidos. Em 2005, foram distribuidos 221.128 processos, ao passo que em 2006
foram 251.020 e em 2007 foram 313.364 os processos distribuidos. Esses dados
permitiram verificar que, mantida a situagéo, a estrutura do STJ sofria grande risco
de entrar em colapso caso nenhuma medida de contengcdo fosse tomada

rapidamente.

Diante dessa preocupante tendéncia de crescimento, e vislumbrando
uma alternativa que pudesse amenizar os problemas gerados pelo aumento de
processos distribuidos, o ex-ministro Athos Gusmédo Carneiro sugeriu um
mecanismo semelhante ao previsto no art. 543-B e paragrafos do Cdédigo de
Processo Civil, introduzidos pela Lei n. 11.418/06° (SERAU JUNIOR; REIS, 2009, p.
49/50).

Observa-se que o art. 543-B do CPC permitiu ao Supremo Tribunal
Federal a andlise em bloco de recursos fundamentados em idéntica controvérsia de
direito para fins de verificagdo da existéncia de repercusséo geral, requisito de
admissibilidade do recurso extraordinério criado pela mesma Lei n. 11.418/06, por

intermédio da introducdo do art. 543-A ao CPC.

Guardadas as devidas especificidades, essa era também a idéia da
proposta feita pelo ex-ministro Athos Carneiro que, depois de discutida pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e pela propria composicdo do Superior
Tribunal de Justi¢a, originou o Projeto de Lei n. 1.213/2007 (SERAU JUNIOR; REIS,
2009, p. 49-50). O texto, praticamente idéntico ao trazido pela Lei n. 11.418/06,
previa a incluséo do art. 543-C ao diploma processual civil, estabelecendo o
procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no ambito do Superior

Tribunal de Justica.

2 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andlise da repercusséo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo
da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados ser@o apreciados pelos
Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou
retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientacao firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros,
das Turmas e de outros 6rgaos, na analise da repercussao geral.
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Sua exposicado de motivos (apud SERAU JUNIOR; REIS, 2009, p. 91-
93) revela a pretenséo de que a alteragdo proposta pudesse ser capaz de “conferir
racionalidade e celeridade ao servigo de prestagéo jurisdicional, sem, contudo, ferir o
direito ao contraditério e a ampla defesa”. A solucdo viria por meio da reducdo do
ndmero de recursos especiais em curso, 0 que ocasionaria maior rapidez na
tramitacdo dos feitos, conferindo efetividade ao disposto no art. 5°, LXXVIIIl, da

Constituigao.

A regulamentacdo sugerida previa, em apertada sintese, que o0s
presidentes dos tribunais de origem, ao verificarem que determinada matéria é
fundamento recorrente de repetidos recursos especiais, poderiam selecionar um ou
mais processos representativos da controvérsia e encaminha-los ao STJ para
apreciacdo. Os demais seriam suspensos até o pronunciamento definitivo daquela

Corte.

Apos o efetivo julgamento do(s) feitos(s) representativo(s), a decisédo
deveria ser replicada aos processos outrora suspensos, de modo que, aqueles cujo
recurso atacasse acorddo proferido no mesmo sentido seriam desde logo
denegados. De outra banda, se o acérdao recorrido contrariasse o entendimento
firmado na Corte Superior, seria dada oportunidade para que os tribunais de origem
retratassem-se. Em ndo ocorrendo retratacdo, seria dado seguimento ao recurso

para julgamento do STJ.

Procedimento semelhante poderia ser adotado pelo préprio relator no
STJ quando o presidente do tribunal de origem ndo tomasse a providéncia acima
descrita. Ainda quanto ao relator, tem-se que poderia solicitar informagdes aos
tribunais federais ou estaduais acerca da controvérsia, assim como admitir a
manifestacdo de pessoas, 0rgdos ou entidades interessadas com o escopo de

melhor inteirar-se sobre a questao em lide.

Nesses termos, ocorridos todos os tramites legislativos, o anteprojeto
em apreco foi transformado na Lei n. 11.672, de 08 de maio de 2008, acrescentando
a Lei 5.869/73 (Cddigo de Processo Civil) o artigo 543-C. Delineava-se, assim, o
procedimento para a analise e o julgamento de recursos repetitivos no ambito do

Superior Tribunal de Justi¢ca, com a seguinte redagéo:

Art. 1° A Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cadigo de Processo Civil,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 543-C:
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“Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos
deste artigo.

§ 1° Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais
recursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao
Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos 0s demais recursos
especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 2° Nao adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao colegiado,
podera determinar a suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos
recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.

§ 3° O relator podera solicitar informacdes, a serem prestadas no prazo de
quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia.

§ 4% O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal
de Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir
manifestacdo de pessoas, 0Orgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.

§ 5% Recebidas as informacdes e, se for o caso, ap6s cumprido o disposto
no § 4° deste artigo, tera vista o Ministério Plblico pelo prazo de quinze
dias.

§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida cépia do
relatério aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na segéo
ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais
feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus.

§ 7° Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos
especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acoérdéo recorrido coincidir
com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica; ou

Il - serao novamente examinados pelo tribunal de origem na hip6tese de o
acordao recorrido divergir da orientagcao do Superior Tribunal de Justica.

§ 8% Na hipotese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a
decisédo divergente pelo tribunal de origem, far-se-a o exame de
admissibilidade do recurso especial.

§ 9% O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia
regulamentardo, no ambito de suas competéncias, os procedimentos
relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo.”

Art. 2° Aplica-se o disposto nesta Lei aos recursos ja interpostos por
ocasido da sua entrada em vigor.

Art. 3% Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a data de sua
publicacgéo.

Desde a edicao da lei, oscilaram os dados quantitativos de distribuicéo
e julgamento de processos por parte do STJ. Ndo obstante, como se vera, é
questionavel que a lei tenha cumprido integralmente o objetivo de redug&do do

ndmero de processos em tramitag@o na Corte.
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Conforme informado nos Relatérios Estatisticos do Tribunal dos anos
de 2008 a 2010, em 2008, foram distribuidos 271.521 processos, tendo o STJ
julgado 354.042 processos, dos quais 106.984 eram Recursos Especiais e 121.106
eram Agravos de Instrumento (STJ, [2009]). J& em 2009 (apos, portanto, a entrada
em vigor da Lei n. 11.672), foram distribuidos 292.103 processos e julgados 328.718
processos, dos quais 71.470 eram Recursos Especiais e 137.583 Agravos de
Instrumento (STJ, [2010]). Por fim, em 2010, foram distribuidos 228.981 processos e
julgados 330.283 processos, dos quais 69.797 eram Recursos Especiais e 131.379
eram Agravos de Instrumento (STJ, [2011]).

A seguir, serdo esmiugados os detalhes do procedimento regulado pelo
novel regramento ora apresentado, assim como seus desdobramentos e resultados

praticos.

1.2 A identificacdo da controvérsia plarima, a selecdo do(s) recurso(s)

representativo(s) e a suspenséao dos feitos repetitivos

No Superior Tribunal de Justica, a Lei n. 11.672/08 foi inicialmente
regulamentada pela Resolugéo n. 7, de 14 de julho de 2008. Contudo, antes mesmo
que entrasse em vigor, 0 que estava previsto para ocorrer em 08 de agosto do
mesmo ano, o regramento foi revogado pela Resolugdo n. 8, de 07 de agosto de

2008, que continua vigorando até hoje.

Regulamentando os procedimentos para admissibilidade e julgamento
dos recursos especiais considerados repetitivos, a Resolugdo n. 8 trouxe o0s
detalhamentos internos para a aplicagdo da Lei n. 11.672/08 no STJ, conforme
previsdo do § 9° do art. 543-C do CPC, inclusive no que tange a identificacdo da

controvérsia plarima, bem como a sele¢é@o dos recursos paradigma.

Conforme ja expusemos alhures, o objetivo primordial da Lei n.
11.672/08, assim como de sua fonte inspiradora, a Lei 11.418/06, consistia na

uniformizacdo do entendimento jurisprudencial e, principalmente, na reducdo do
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ndmero de recursos a serem enfrentados por meio do julgamento apenas da matéria
controvertida de direito, e ndo mais de cada recurso isoladamente. Para tanto,
seriam escolhidos um ou mais recursos representativos da controvérsia para que

fossem objeto do julgamento da questéo de direito em lide.

Evidentemente, a escolha do recurso piloto passa, antes, pela
identificacdo da controvérsia repetitiva no dmbito dos tribunais de origem. Na licao
de Grinover (2008, p. 33), essa sele¢cdo necessariamente deve ser submetida a dois

diferentes crivos: um meramente quantitativo e outro de ordem qualitativa.

No que se refere ao primeiro aspecto, tem-se que, para ser abarcada
pelo novo regramento em apreco, a questao de direito deve ser verificada em um
elevado numero de demandas. E preciso que haja, portanto, a “multiplicidade de
recursos” mencionada no caput do art. 543-C. Essa avaliacdo deve levar em
considerag@o 0s recursos especiais ja interpostos perante o tribunal e, também, o
ndmero de processos que possivelmente ensejariam futuros apelos excepcionais, de

acordo com informag0des prestadas pelas instancias ordinarias.

O segundo aspecto, qual seja, o qualitativo, indica que a questao
repetitiva deve restringir-se a matéria de direito, ou seja, a anélise dos fatos deve
ser prescindivel. Assim, o julgamento seria feito apenas sobre a questéo de direito
selecionada, sendo posteriormente replicada a todos os outros feitos considerados

idénticos pelo tribunal, independentemente do contexto fatico de cada uma.

Merece ser observado, aqui, que o exame critico a ser feito no capitulo
a seguir reside justamente na impossibilidade de disjuncdo entre as matérias fatica e
juridica no bojo de uma demanda, devendo ambas ser examinadas em conjunto
para a identificac&o do direito a ser aplicado. E que, de acordo com a linha tedrica
adotada no trabalho, o conjunto fatico de uma determinada situacéo tem relacdo
direta com a determinacdo das normas adequadas a cada caso, tornando
problematica a possibilidade de julgamentos de “idénticas” questfes de direito em

situagOes de fato que podem n&o ser nada “idénticas”.

Seguindo a exposicao que se fazia, temos também que, nos termos do
§ 2° do art. 1° da Resolugéo n. 8 do STJ, a identificacdo da matéria de direito deve
ficar restrita a questdo central discutida nos autos, eis que o exame desta pode

tornar prejudicada a andlise de outras questdes ventiladas ho mesmo recurso.
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Assim que, verificada e identificada a controvérsia repetitiva, passa-se
a escolha do recurso dela representativo, o qual devera ser admitido para efetivo
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica. Essa escolha é feita de acordo com
critérios definidos na supracitada Resolucdo do STJ, mais precisamente em seu art.

1°, § 19, in verbis:

Art. 1.° Havendo multiplicidade de recursos especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, caberd ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal recorrido (CPC, art. 541) admitr um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior
Tribunal de Justica, ficando os demais suspensos até o pronunciamento
definitivo.

81.° Serdo selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre
esses, 0s que contiverem maior diversidade de fundamentos no acérdao e
de argumentos no recurso especial.

Desse modo, deve ser escolhido o recurso que contenha mais e
melhores argumentos acerca da interpretacdo a ser adotada quanto a legislacao
federal em debate, tanto no ac6rddo atacado, quanto no préprio recurso interposto,
preferencialmente um processo de cada relator. Portanto, a busca deve ser no
sentido de encontrar aquele que melhor retrate a questao debatida, com o escopo
de inteirar os julgadores da Corte Superior de todos os aspectos envolvidos na

demanda.

Também com esse objetivo, o § 3° do novo art. 543-C do Estatuto
Processual Civil trouxe a possibilidade de que o relator solicite informagdes aos
tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia, podendo, inclusive, admitir
a manifestagdo de pessoas, Orgdos ou entidades que possuam interesse na
demanda, a depender da relevancia da matéria, remetendo-nos a figura do amicus

curiae existente no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Apos a escolha, o Presidente do Tribunal de origem admitir4 o recurso
paradigma e encaminhara os autos ao STJ, determinando a suspensé&o de todos o0s
demais processos que versem sobre a controvérsia estabelecida até que haja
pronunciamento definitivo da Corte Superior. A suspensao sera certificada nos autos
e abrangerd os recursos especiais e seus eventuais recursos adesivos, aplicando-se
a estes as mesmas regras previstas para 0S recursos interpostos

independentemente, conforme disposto no art. 500 do CPC.
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O novo texto trazido com o art. 543-C prevé, ainda, em seu § 2° a
possibilidade de que o proprio STJ tome a iniciativa de determinar a suspenséo até
mesmo nos tribunais de origem ao observar que determinada matéria repetitiva ja
estid afeta ao colegiado da Corte ou que sobre ela j4 existe jurisprudéncia
dominante, caso o0s tribunais a quo ndo tenham adotado as providéncias
necesséarias até entdo. A decisdo do relator no STJ que identificar o recurso
representativo e suspender os recursos pldrimos sera comunicada também aos
demais Ministros da Corte para que seja certificada nos autos a suspensdo de cada

um deles.

J& no STJ, os recursos especiais repetitivos que abordem um mesmo
assunto serdo distribuidos por dependéncia ao Ministro relator que identificou a

matéria controversa plirima e afetou o recurso ao 6rgéo julgador competente.

Um ponto merece destague quanto ao texto da Resolugéo n. 8 do STJ,
no que inova a propria lei por ela regulamentada. E que a norma infralegal, em seu
art. 7°, estendeu a utilizagdo do procedimento ora em exposicdo aos agravos de
instrumento interpostos contra decisfes que ndo admitirem recurso especial. Insta
salientar que foi também nesse sentido a orientagdo do Supremo Tribunal Federal
guanto aos agravos interpostos contra os recursos denegados em razdo da nova

sistematica da repercusséao geral (art. 328-A do Regimento Interno do STF).

Por fim, deve-se destacar que ndo ha qualquer direito subjetivo das
partes a escolha de seu recurso como O representativo da disputa, assim como
também ndo h& previsdo de recurso cabivel em face do ato que determinar a
escolha do recurso especial como piloto (MARINONI; MITIDIERO 2008, p. 572).

Entretanto, a questdo que gera mais discussao talvez seja a auséncia
de definicdo quanto ao recurso cabivel contra a decisdo (do tribunal a quo ou do
proprio STJ) que suspende o recurso especial por considera-lo afeto a matéria

controvertida identificada como repetitiva.

Carneiro (2008, p. 85) levanta a possibilidade que parece ser a mais
plausivel, a saber: a de formulagdo de pedido de reconsideracdo perante o 6rgdo
prolator da deciséo, alegando-se a auséncia de identidade com a questéo de direito

versada no recurso paradigma.
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Assevera-se também em favor da possibilidade de interposicdo de
agravo de instrumento visando & impugnacé&o que determinou a suspensao do feito.
Embora possivel, ndo parece ser essa a solu¢cdo mais adequada, uma vez que o
agravo de instrumento, conforme disposto no art. 544 do CPC, destina-se ao
destrancamento de recursos especiais ndo admitidos. N&o sendo esse 0 caso,
eventual agravo manejado para destrancar o recurso especial suspenso poderia ser

rejeitado com fundamento no principio da taxatividade.

Serau Junior e Reis, 2009, p. 75-76, aventam outras possibilidades. Em
primeiro lugar, a oposigcéo de embargos de declaragéo, nos moldes do art. 535, |, do
CPC, aduzindo-se a contradicdo existente entre o teor do recurso indevidamente
suspenso e a controvérsia envolvida no recurso piloto. Ou, ainda, a apresentagéo de
reclamacao perante o STJ objetivando preservar a competéncia da Corte Superior
para o julgamento do recurso especial, nos termos do art. 105, 1, “f", da Constituicdo

Federal.

Nao h& solucdo para essa controvérsia, sendo prudente aguardar a
evolugéo da jurisprudéncia do STJ, ou mesmo a intervencéo legislativa, para que o
ponto possa ser mais bem esclarecido. O que desde ja é possivel notar é que se
trata de mais uma situagdo de risco e incerteza para o jurisdicionado, que se vé
diante de indefinicAo quanto ao remédio adequado para atacar a decisdo que

suspende indevidamente a tramitagéo de seu recurso.

1.3 O julgamento do recurso paradigma e seus efeitos

E tempo, agora, de examinar mais detidamente o principal aspecto
referente ao processamento do recurso paradigma na sistematica da Lei n. 11.672.
Trata-se do exame dos efeitos do julgamento, o que repercutira sensivelmente sobre
todos os demais casos que tenham como pano de fundo a “idéntica” controvérsia de

direito e serd fundamental para a critica que se fara adiante.
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Apos o prazo de quinze dias concedido ao Ministério Publico para que
se manifeste no feito, quando for o caso, posteriormente ao envio das copias das
principais pecas dos autos aos demais Ministros, o que deve ser feito pela
Coordenadoria do 6rgéo julgador pelo menos cinco dias antes do julgamento (art. 4°
da Resolucéo n. 8/2008 do STJ), o recurso paradigma sera incluido em pauta na

respectiva Seg¢ao ou na Corte Especial, nos termos do § 6° do art. 543-C do CPC.

Portanto, tem-se que o julgamento ndo se dara pela Turma, mas pela
respectiva Se¢cdo competente ou, caso a questdo debatida esteja afeta a mais de
uma delas, pela Corte Especial daquele Sodalicio, ja que o intuito que informa a
adoc¢do do instituto aqui examinado €, também, evitar decisdes contraditorias sobre
as mesmas controveérsias juridicas, o que seria problematico em caso de apreciacao

dos temas pelas Turmas do STJ.

J& na sesséo de julgamento, o recurso representativo de controvérsia
repetitiva tera preferéncia em relagdo aos demais, exceto quanto aos pedidos de
habeas corpus e os demais casos que envolvam réu preso (8 6° do art. 543-C do
CPCQC).

Proferida a decisdo, a Coordenadoria do 6rgéo julgador expedira oficio
aos tribunais de origem, anexando-se coOpia do acordao referente ao recurso
especial julgado de acordo com o novo procedimento, conforme inovagéo trazida
pelo art. 6° da Resolugdo n. 8/2008 do STJ. O objetivo é conferir ampla publicidade
ao julgado paradigmético, para que este surta os feitos de concrecéo e efetividade

almejados o quanto antes.

z

Contudo, de acordo com o texto da Lei 11.672/08, € a partir da
publicacdo do acorddo que o julgado efetivamente passa a incidir sobre os recursos

sobrestados em raz&o do novo procedimento, sendo vejamos:

Art. 543-C (...)

§ 7° Publicado o ac6rddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos
especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipotese de o acérdao recorrido coincidir
com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica; ou

Il - serao novamente examinados pelo tribunal de origem na hip6tese de o
acordao recorrido divergir da orientagcao do Superior Tribunal de Justica.
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Assim, vé-se que, caso 0 acordao vergastado no tribunal de origem
esteja de acordo com a orientagdo que restou consolidada pelo Superior Tribunal de
Justica, o recurso especial antes sobrestado tera seu seguimento prontamente
denegado. Caso contrario, ou seja, se estiver o acérdao recorrido em desacordo
com a deciséo exarada pela Corte Superior, serd dada nova oportunidade de exame
ao tribunal a quo, devolvendo-se os autos ao relator originario do feito a fim de que,

se entender pertinente, reexamine a matéria e decida pela retratagéo.

H& possibilidade de que o tribunal de origem ndo acate a deciséo,
devolvendo ao STJ a apreciacdo da matéria. O texto da nova lei ressalvou a
concesséao de oportunidade, e ndo obrigatoriedade, aos tribunais de origem para que

reconsiderem a decisao, ajustando-a a orientacao firmada no acérddo paradigma.

Aos recursos j4 em trAmite na Corte Superior, todavia, a aplicagdo do
entendimento firmado é praticamente automatica, restando ao Ministro Relator o
julgamento do recurso que ja distribuido (art. 557, I, do CPC). Se ainda néo
distribuido, sera julgado pela Presidéncia, conforme diccdo do art. 5° |Il, da

Resolucéo n. 8/2008, e de acordo com a Resolugao n. 3/2008, ambas do STJ.

Eis aqui, a nosso ver, uma das diferengas mais marcantes entre os
mecanismos que regulam o procedimento destinado aos recursos especiais
repetitivos e o instituto da simula vinculante. Muito embora alguns autores venham
afirmando que a decisédo tomada no recurso piloto produz efeitos semelhantes aos
do controle abstrato de constitucionalidade, definindo in abstracto a interpretacéo da
norma juridica infraconstitucional e projetando efeitos vinculantes aos demais
tribunais (SERAU JUNIOR; REIS, 2009, p. 81-82), entendemos que a referida

decisdo néo possui forga vinculante.

E verdade que o Superior Tribunal de Justica, por meio da revogada
Resolugdo n. 7/2008, previa, na pratica, esse efeito ao determinar que 0s processos
suspensos seriam decididos “de acordo com a orientagcdo firmada pelo STJ,
incidindo, quando cabivel, o disposto nos arts. 285-A e 518, § 1° do diploma
processual civil” (art. 12). Desse modo, tem-se que o STJ tentava conferir efeito
vinculante as suas decisbes tomadas nessas circunstancias. Todavia, essa
disposi¢céo nao prosperou na Resolugdo n. 8/2008, a qual ndo trouxe nada parecido

em seu texto.
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Ora, entendemos que seria totalmente ilegitimo, e até mesmo
inconstitucional, que aos precedentes paradigméticos do STJ fosse conferido poder
vinculante sobre os juizes de primeiro e segundo graus, vez que a Constituicdo
Federal, nos arts. 102, 1ll, § 2° e 103-A, prevé efeito vinculante apenas a decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Portanto, salvo melhor juizo, ndo ha semelhanca entre os
efeitos gerados pela deciséo tomada no recurso paradigmatico e aqueles produzidos

pela simula vinculante editada pelo STF.

Ainda assim, veremos mais a frente que a aplicacdo do novel
regramento traz consigo sérios riscos de violagdo de direitos fundamentais e dos
proprios principios do processo civil insculpidos na Constituicdo, devendo ser

realizado um exame criterioso acerca de sua adequada aplicagao.

Prosseguindo, na hipotese de o relator no tribunal a quo decidir pela
manutencdo da decisdo divergente, sera, entdo, realizado o exame de
admissibilidade do recurso especial normalmente, conforme a sistematica ordinaria

realizada em relacao aos recursos especiais ndo submetidos a Lein. 11.672.

Deve-se ressaltar que € necessario que a controvérsia juridica
estabelecida tenha sido expressa e devidamente debatida no acorddo atacado,
assim como nas razdes do recurso especial, para que efetivamente se operem 0s
efeitos previstos no § 7° do art. 543-C do estatuto processual civil. E preciso, assim,
que todos os requisitos de admissibilidade exigidos do recurso especial estejam
preenchidos, consoante restou consignado na ementa de julgamento do Recurso
Especial n. 1.061.530, relatado pela Ministra Fatima Nancy Andrighi e julgado em
22.10.2008 pela Segunda Secéo do STJ, litteris:

Para os efeitos do § 7° do art. 543-C do CPC, a questédo de direito idéntica,
além de estar selecionada na decisao que instaurou o incidente de processo
repetitivo, deve ter sido expressamente debatida no ac6rdédo recorrido e nas
razbes do recurso especial, preenchendo todos o0s requisitos de
admissibilidade.

Essa, em suma, € a forma de processamento dos recursos especiais
submetidos a Lei n. 11.672 no ambito do Superior Tribunal de Justica. Na exposi¢do
que se seguird, serd destacada a visdo tedrica adotada que permitira, adiante, que

se critiquem as replicagfes de entendimentos em casos faticamente distintos.
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2 A CRITICA AOS JULGAMENTOS SEM EXAME DE FATOS E
FUNDAMENTOS PARTICULARES DO CASO CONCRETO

2.1 Dworkin e o conceito de integridade no Direito

Antes de iniciar a critica a0 mecanismo da reproducdo da decisdo
proferida no recurso piloto em todos 0s recursos especiais sobrestados por tratarem
de idéntica matéria de direito, pensamos ser importante expor, ainda que nao de
forma exauriente, a concepgédo de integridade no Direito apresentada por Dworkin
(2003, p. 271-331), cujos contornos tedricos permitirdo explorar a atividade judicial
como uma tarefa a ser desempenhada sempre em consideracdo de um caso
concreto, com fatos Unicos, numa situacao precisa e irrepetivel que, destarte, deve
orientar o trabalho do aplicador da norma. Assim, o tema sera aqui apenas

introduzido para que possa ser utilizado com mais clareza mais adiante.

O aludido autor procurou trazer a lume uma forma de atuacao judicial
que se vale de um ideal interpretativo fundamentado numa viséo de conjunto do
direito, integrando de maneira coerente as concepc¢des de justica e equidade (ou

fairness®, termo que sera usado daqui em diante).

Segundo o ideal interpretativo referido, os juizes tentam encontrar a
melhor interpretagdo da organizacdo politica e da sistematica juridica da
comunidade em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres
das pessoas, buscando construir essa complexa estrutura da melhor forma possivel
(DWORKIN, 2003, p. 294; 305):

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua
interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisbes
politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de
uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo.

% Deve-se ressaltar que a palavra “equidade”, aqui, ndo possui o significado recorrentemente utilizado
na esfera juridica. Ocorre que a traducéo, deixando a desejar, utilizou indevidamente este termo para
traduzir a palavra fairness do inglés, que, no contexto, refere-se a algo que poderiamos chamar de
“certeza do direito” ou “respeito as regras”. O autor pretendeu, desse modo, remeter-nos a ideia da
existéncia de regras gerais e abstratas, cujos contelidos sdo obrigatdrios e vinculativos.
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Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica
e da doutrina juridica de sua comunidade.

Assim, segundo a concepgao de Dworkin (2003), estamos diante de
um sistema aberto de principios e regras, os quais nunca podem ser considerados

isoladamente, vez que parte de um todo coerente criado por um sé autor. Nesse

sentido, lecionam Netto e Scotti (2001, p.67) acerca da concepgao dworkiniana:

A integridade no Direito significa, a um s6 tempo, a densificacao vivencial do
ideal da comunidade de principio, ou seja, uma comunidade em que seus
membros se reconhecem reciprocamente como livres e iguais e como
coautores das leis que fizeram para reger efetivamente a sua vida cotidiana
em comum, bem como, em uma dimensao diacronica, a leitura a melhor luz
da sua histéria institucional como um processo de aprendizado em que cada
geracdo busca, da melhor forma que pode, vivenciar esse ideal. Desse
segundo sentido decorre a metafora do romance em cadeia.

Segundo Dworkin (2003, p. 305/306), esse conjunto normativo criado
pela comunidade personificada serd aplicado no que chamou de “casos dificeis”
(hard cases) tendo em vista os fatos e elementos histéricos referentes a situacao
experimentada. Para o autor norte-americano, em tese que exploraremos adiante ao
tratar do discurso de aplicagdo normativa, séo os fatos de um determinado caso que

deverdo indicar ao intérprete qual é a deciséo correta.

O mesmo autor refere que € possivel a existéncia de mais de uma
norma aplicavel a cada caso. E apenas a luz do caso e de seus fatos, tomando-se
como ponto de partida a situacdo existencial experimentada, que se pode chegar a
decisdo que resolve a questdo da forma mais correta (afastando, acrescentamos
nés, as normas que ndo devem ser aplicadas e fazendo incidir apenas aquelas que,
considerados os fatos relevantes e os demais elementos que informam a
interpretacdo, devem regular a situacdo). Essa decisdo sera, via de regra, uma
“escolha entre as interpretacdes aceitveis”, cabendo ao intérprete encontrar aquela
que “apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura
das instituicdes e decisbes da comunidade” (DWORKIN, 2003, p. 306).

Esta abordagem torna-se especialmente importante para os objetivos
visados no presente trabalho na medida em que a andlise das facetas dessa teoria
permite-nos construir impressdes acerca da adequacéo e da justificacdo das normas

de direito. Como sera visto, a escolha entre interpretacdes possiveis corresponde,
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também, a uma escolha — no caso e orientada por seus fatos — entre as normas que
poderdo regulamentar a situacdo. Trata-se da defesa de uma postura filoséfica que
aceita que discordancias racionais em direito sdo possiveis e que as normas nao
sdo comandos aplicaveis mecanicamente. Sempre serd necessaria a intermediagéo
do intérprete, que escolhera, na gama de normas aplicaveis, aquelas que regulam
adequadamente a situagcdo, expondo o direito em sua melhor luz no caso

considerado.

E bom pontuar que nido se esta aqui a defender a simples
desconsideragdo de regras inseridas legitimamente no ordenamento juridico em
detrimento de outras. As conclusdes pretendidas ndo passam pela negativa de
validade, ou mesmo pela ponderagédo, da regra que determina a incidéncia da
decisdo exarada no recurso piloto a todos os demais recursos a ele semelhantes. A
discussdao esta inserida em outra esfera, a saber, a da adequacéo. Nesse diapaséo,
explica o autor em comento (DWORKIN, 2003, p. 305):

As convicgdes sobre a adequacéo véao estabelecer a exigéncia de um limiar
aproximado a que a interpretacdo de alguma parte do direito deve atender
para tornar-se aceitavel. Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma
interpretacdo de nosso proprio direito que negasse abertamente a
competéncia ou a supremacia legislativa, ou que proclamasse um principio
geral de direito privado que exigisse que 0s ricos compartilihassem sua
rigueza com os pobres. Esse limiar eliminara as interpretacbes que, de
outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da
histéria juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em suas
decisdes, as convicgdes pessoais de um juiz em questdes de justica.

Assim, o ordenamento juridico e sua unicidade logica sempre
permanecerdo intactos, prevalecendo a andlise, em cada caso concreto, acerca da
adequacado da norma em questdo, o que dependera, fundamentalmente, dos fatos e
das circunstancias envolvidas, das razdes em discusséo, da identificacdo de quais

normas seriam em tese aplicaveis etc.

E precisamente nisto que, segundo entendemos, consiste uma das
facetas relevantes do principio juridico da integridade: devem-se considerar todas as
normas igualmente validas e obrigatoriamente aplicaveis aos casos que se amoldem
a hipoétese féatica descrita em seu comando. Tal se da porque a identificacdo dos
direitos e deveres em jogo partira sempre do pressuposto de que todas as regras
postas foram criadas por um uUnico autor, chamado por Dworkin (2003, p.271) de

“comunidade personificada”, em que se encontram as concepgdes de justica e
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fairness desejadas. Todavia, nem todas as normas aplicaveis serdo, concretamente,

aplicadas, mas apenas aquelas que se mostrarem adequadas a situagao.

Portanto, tem-se que a sensibilidade do intérprete ao aplicar
adequadamente as regras que efetivamente regem a situagdo concreta, num
processo de densificagdo normativa e mediante uma postura hermenéutica, realizam
o Direito em sua integridade, marcando a diferengca entre a concretizagdo e o
descumprimento dos principios fundamentais (NETTO; SCOTTI, 2011, p. 123/124).

Tal postura indica muito para ndés. Nao s6 € permitido, como é
adequado interpretar o direito em sua inteireza, identificando-se, para regular uma
situagdo concreta, apenas aquela(s) norma(s) efetivamente (e ndo apenas
teoricamente) aplicavel(is). A primazia dos principios juridicos indica que, no quadro
de decisbes possiveis, cabe ao intérprete encontrar a que melhor decide a situacéo,
mesmo que para isso tenha que afastar normas que poderiam ser aplicadas. Tal ndo
nega o carater deontologico do direito e nem corresponde a uma ofensa a sua
coeréncia. E, em verdade, o reconhecimento de que o direito é um sistema
complexo, destinado a regular casos reais que ndo se resolvem com a mera edi¢géo
de textos®. No momento em que se mitigam principios criados pela comunidade
personificada idealizada, imediatamente viola-se o ideal de integridade por ela
almejado, senéo vejamos (DWORKIN, 2003, p. 223/224):

A integridade, porém, € escarnecida ndo apenas em concessdes
especificas desse tipo, mas sempre que uma comunidade estabelece e
aplica direitos diferentes, cada um dos quais coerente em si mesmo, mas
gue nao podem ser defendidos em conjunto como expressao de uma série
coerente de diferentes principios de justica, equidade ou devido processo
legal.

* Alis, a edicdo de novas regras de modo algum elimina o problema do Direito. Antes, incrementa-o,
tornando a sociedade e sua regulagdo ainda mais complexas (NETTO; SCOTTI, 2011, p. 127). Como
serd visto adiante, o real problema do Direito moderno situa-se no campo da aplicacdo das normas
gerais e abstratas as situacfes cotidianas sempre particularizadas, determinadas e concretas
(NETTO; SCOTTI, 2011, p.134/135): “E mais do que tempo de nos emanciparmos da crenca ingénua
de que uma boa lei nos redimiria da tarefa de aplica-la de forma adequada a unicidade e
irrepetibilidade caracteristicas das situacdes da vida, sempre individualizadas e concretas. A férmula
da lei geral e abstrata foi sem qualquer sombra de dilvida uma conquista evolutiva inegavel e a
crenca no poder dessa férmula determinante para a configuracdo do sistema juridico moderno. A
reducao moderna do Direito a um conjunto de normas gerais e abstratas, no entanto, se foi capaz de
subverter o antigo regime e suas ordens de privilégios, e de ser central para a instauracdo dessa
nova sociedade sem fundamentos absolutos e imutaveis, ndo reduziu, mas, pelo contrario,
incrementou e sofisticou a complexidade social.”
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Dessa maneira, ao deparar-nos com uma situacdo em que as regras
parecam antagonicas entre si quando incidentes em um determinado caso concreto,
o melhor procedimento a ser adotado seria a correta identificagdo de qual delas é
efetivamente aplicavel, verificando-se em qual referéncia normativa se encaixa o
caso a ser julgado. Realizado este trabalho, afasta-se a incidéncia da norma
aparentemente conflitante naquele caso especifico, aplicando-se apenas aquela que
se amolda perfeitamente a situacéo fatica apresentada, ou seja, a norma adequada,
conforme ensina o autor ao tratar da integridade na politica (DWORKIN, 2003,
p.218): “(...) € preciso chegar a um acordo sobre o sistema de justica a ser adotado,

em vez de um sistema de justica fundado em concessdes”.

Assim, mantém-se a imperatividade de ambas as normas, o que néo
ocorreria caso insistissemos em aplica-las concomitantemente, retirando de uma
delas a sua capacidade de produzir efeitos, o que, sem duavida alguma,
descaracteriza-la-ia por completo, comprometendo a integridade do ordenamento

como um todo.

Torna-se, assim, imprescindivel a realizagdo do juizo de adequacéo,
devendo o aplicador, em cada caso concreto, levar em considera¢éo todos os fatos
envolvidos na demanda, o que inclui a descricdo completa da situacdo, j& que um
caso jamais sera idéntico ao outro, nem envolve exclusivamente matéria de direito.
A unicidade e a irrepetibilidade da situac@o de aplicacdo € que poderdo assegurar a
imparcialidade, e ndo o texto em si mesmo, ainda que alicercado em outras normas
teoricamente neutras (NETTO; SCOTTI, 2011, p. 51). Prosseguem 0s autores na
reflexdo (NETTO; SCOTTI, 2011, p. 59):

Importante ressaltar que num sistema principiolégico mesmo as regras, que
especificam com maior detalhe as suas hip6teses de aplicacdo, ndo sao
capazes de esgota-las; podem, portanto, ter sua aplicacdo afastada diante
de principios, sempre com base na andlise e no cotejo das reconstrucfes
faticas e das pretensdes a direito levantadas pelas partes na reconstrucéo
das especificidades préprias daquele determinado caso concreto.

Para tanto, torna-se indispensavel reconhecer o verdadeiro carater
normativo dos principios juridicos, os quais, apesar de gerais e abstratos, requerem
do intérprete densificagdo, sempre com os olhos voltados aos fatos, a histéria
institucional, bem como ao conteltdo da estrutura principiolégica do Direito da
comunidade (NETTO; SCOTTI, 2011, p. 60).
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Com fulcro nesses aspectos que compdem a teoria da integridade no
direito desenvolvida por Dworkin (2003), pretende-se criticar a regra legal que
determina a reprodugdo do entendimento jurisprudencial adotado pelo STJ num
caso paradigma em todos os demais casos considerados como expressdes de
idéntica questdo de direito. Ora, como visto, é possivel ao intérprete identificar
regras e principios aplicaveis sem, contudo, aplica-los, ja que poderd enxerga-los
como ndo adequados ao caso. Quem fornecerd o material para tal operacéo,
segundo Dworkin, serd, sempre, a conjugacdo dos fatos em debate com a histéria
institucional e juridica e o Direito da comunidade. As conclusfes a que chega o autor
nos permitem, ainda, afirmar pela manutengcdo da integridade do ordenamento

juridico mesmo que adotado esse direcionamento na atuacao judicial.

Mas se entende necessario aprofundar o exame dos mecanismos
argumentativos dessa operacdo. Ora, para que tal possibilidade afigure-se factivel
revela-se essencial o exame dos fatos e de todas as particularidades envolvidas em
cada caso, 0 que acaba sendo inviabilizado quando da imposi¢éo da incidéncia de
uma decisdo padréo a todos os feitos que tratem de um mesmo assunto, conforme
disp6s a Lei n. 11.672/2008, residindo aqui nossas criticas mais incisivas ao novo
tratamento dado ao processamento dos recursos especiais. Os instrumentos, em
termos de argumentacgéo, para tal critica seréo extraidos da teoria de Klaus Gunther

(1995) sobre o discurso de aplicagdo normativa.

2.2 O funcionamento do juizo de adequacdo sob a perspectiva da teoria da

argumentacédo de Klaus Gunther

Realizada essa pequena introdugcdo acerca do paradigma da
integridade no Direito, faremos a seguir uma breve exposicdo da teoria da
argumentacdo juridica trazida por Gunther (1995), em que se trata mais
especificamente da questdo da adequabilidade das normas, distinguindo-se os
discursos de justificacdo dos discursos de aplicagdo normativa. Nesse caminho,

pretende-se demonstrar qual tipo de argumentacdo estd a disposicdo do aplicador
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da lei e, mais relevante para a pesquisa, como o correto manejo do discurso de
aplicagdo normativa permite que se afastem normas prima facie aplicaveis a casos
concretos sem lesar sua validade em homenagem a solucdo adequada (sob o
prisma da integridade acima tratada) para cada caso concreto considerado em sua

unicidade e irrepetibilidade.

Ao tratar da fundamentagdo discursiva das normas validas (juizos de
justificagéo), Gunther (1995, p. 278) assevera que estas devem expressar um
interesse geral em seu seguimento, ou seja, cada individuo deve possuir convic¢des
suficientes para aceita-la e aprové-la, revelando uma reciprocidade de interesses.
Sua validade residira, assim, na aceitacao racional dos resultados praticos por todos

aqueles afetados pela incidéncia da norma.

Ocorre que, no campo do Direito, essa aceitagdo reciproca encontra-se
inserta e presumida no ordenamento, cuja aceitacdo universal € pressuposta, ao
contrario do que acontece com as normas morais, as quais sdo consideradas vélidas
t40 somente pela aceitagéo geral de seus resultados praticos (GUNTHER, 1995, p.
298).

Portanto, tem-se que o grau de institucionalizagdo do direito faz
presumir que a aceitagcdo universal esta suprida pela elaboracdo de normas em
conformidade com os ditames do ordenamento juridico, que se pressupde legitimado
a “substituir”, por assim dizer, a manifestagéo geral de aceitagdo. Assim, a validade,
gue na norma moral decorre de uma universalizagéo, acaba por se institucionalizar
qgquando se trata do Direito, revelando uma modalidade diversa de validagéo
(GUNTHER, 1995, p. 278; 298).

Nesse diapasdo, tem-se que é precisamente porque a aspiragdo de
correcdo das normas juridicas (compatibilidade com o ordenamento) é diferente
daquela voltadas as normas morais (aceitagdo universal), que o autor em epigrafe
afirma que a argumentacéo juridica vem a ser um caso especial do discurso moral
de aplicagdo normativa, e ndo de justificacdo (GUNTHER, 1995, p.300). Assim,
como a fundamentagcdo das normas seria de incumbéncia do legislador, ao aplicador
do direito restaria apenas o discurso de aplicacdo das normas, mediante o uso da
argumentacdo juridica propriamente dita. Essas normas, repise-se, possuem
presuncao de validade, em termos de aceitagdo racional, eis que produzidas em

consonancia com o ordenamento juridico vigente.
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O autor em aprego defende, assim, que a fundamentacgéo de validade
de uma norma (juizo de justificacdo) independe de sua aplicabilidade a um caso
particular, senédo vejamos (GUNTHER, 1995, p. 279):

Deberia sefalarse que a nuestra comprension pragmatica de una norma
valida no pertenece la adecuacion de su aplicacién en cualquier caso
particular, por lo que tampoco seria necesaria aquella hipétesis irrealista de
gue debamos estar en la situacion de prever todas las colisiones pensables
de intereses en todos los posibles casos particulares. Para la adecuacién de
la aplicacion de una norma valida habria que reflexionar si se puede
destacar de otra manera el aspecto de razén practica.

Portanto, reconhecer uma norma como valida ndo importa em dizer
também que ela sera aplicavel todas as vezes em que, a0 menos aparentemente,
ocorra sua hipétese de incidéncia. A tarefa da justificagdo termina com a validade,
que, como vimos, no Direito, estda dada pela conformidade da norma com o
ordenamento juridico. A partir daqui, o problema esté na aplicacdo, que, diferindo da
justificac@o, nos d4 como primeira indicag@o a idéia de que as normas validas sédo
aplicaveis apenas prima facie, ainda existindo toda uma complexa tarefa para se
determinar quais delas seréo ao final aplicadas, por quais mecanismos podem ser
afastadas normas aplicaveis e com qual discurso (e com quais argumentos) essas

tarefas podem ser realizadas. Sobre isso, aduz o autor (GUNTHER, 1995, p. 283):

Si delimitamos el concepto de validez a la reciprocidad de la consideracion
de intereses bajo condiciones que se mantienen iguales, este concepto ya
no implica la adecuacion de la aplicacion de una norma bajo cualquier
circunstancia. De cara a una situacion de accién las normas validas solo
son aplicables prima facie.

Nessa esteira, poderemos ver-nos diante de uma situacdo em que
duas normas igualmente validas podem ser, a principio, aplicaveis
concomitantemente a um determinado caso concreto. Todavia, essas normas
podem conter comandos incompativeis entre si, apresentando determinacdes
contraditorias. Este seria um caso tipico da chamada “colisdo externa” tratada por
Gunther (1995, p. 279/280), que justifica em grande parte a existéncia e a

necessidade do discurso de aplicagdo normativa.

A colisdo externa, ao contrario do que ocorre nas colisées internas, da-
se entre normas validas, podendo ser observada apenas em situagfes concretas,
quando serd discutida a adequagcdo de cada uma delas para regular o caso. O

afastamento de uma delas, por ser considerada inadequada, ndo prejudica sua
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validade e adequagéo para regular outras situagbes. Por outro lado, as colisbes
internas afetam as normas de modo mais profundo, atingindo sua validade e,
consequentemente, comprometendo sua manutengdo no ordenamento juridico, de
maneira que sua aplicagdo a outros casos resta prejudicada, pois a declaracéo de

invalidade a afeta em seu carater abstrato (GUNTHER, 1995, p. 281/282).

z

Fora de uma situacdo idealizada, isto é, na realidade concreta de
elaboracdo normativa, € de se esperar que as normas gerais e abstratas de direito
criadas possuam uma capacidade limitada de regular casos. Evidentemente, as
situagBes apresentam interfaces e desdobramentos que o legislador é incapaz de
prever, razdo pela qual, na maior parte das vezes, as normas ndo abarcam
completamente todos o0s aspectos e circunstancias passiveis de ocorréncia. Aqui,
reiteram-se todos os termos acima mencionados sobre a inutilidade de usarem-se
textos normativos como saida para os problemas concretos dos individuos (vide

nota de rodapé n. 4).

Para que fosse possivel alcancar um ideal de perfeicdo da norma no
que se refere & descri¢cdo das suas hipoteses de incidéncia, seria necessario supor o
preenchimento de determinadas condi¢cOes idealizadas de argumentagdo. Dentre
estas condigdes, temos a existéncia de um legislador com saber ilimitado e tempo
infinito a seu dispor, capaz de antever todas as consequéncias e efeitos colaterais
do seguimento geral de uma norma, bem como todas as suas possiveis situacdes
de aplicagdo. Esta norma, consequentemente, conteria uma descricdo completa de
sua aplicagao, ndo deixando margem para qualquer lacuna. Nenhuma situagéo de
aplicacéo fugiria de sua descrigdo, de modo que sua adequagéo se confundiria com
a sua propria validade (GUNTHER, 1995, p. 278/279).

Sabemos, contudo, que este ideal de “norma perfeita” jamais podera
ser alcangado. As normas geralmente apresentam diversas “lacunas” e ndo sao
capazes de descrever todas as possibilidades relacionadas ao seu tema, delineando
apenas o0 que se poderia chamar de “condi¢gdes inalteradas de aplicagéo”, as quais
ndo sao refletidas fielmente nos casos concretos. Por isso mesmo € que 0S
problemas observados no cotidiano residem mais na aplicacdo das normas que
propriamente em sua justificacéo, ja que a primeira é que fard a mediacdo da norma

com a realidade fatica, essa, sim, variavel.
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Diante desse cendrio, sobressai a importancia de um discurso que trate

especificamente da aplicabilidade das normas abstratas a realidade fatica. Esse
discurso deve zelar pela imparcialidade, o que exige do intérprete que leve em
consideragéo todos os aspectos particulares do caso concreto sobre o qual incidird a
norma. Dessa forma, no ato da aplicacdo, havera a complementacdo da hipotese
genérica descrita no comando da norma com as fei¢cdes adquiridas no caso concreto

sob andlise. E o que ensina Giinther (1995, p. 283):

Las circunstancias que se mantienen iguales deben completarse, por tanto,
con una descripcion integra de la situacion que considere también las
circunstancias variables en cada situacion. Dado que esta tarea no la puede
atender ex definitione un discurso de validez, se necesita para ello un
discurso de un tipo especial, al que en lo sucesivo me referiré como
“discurso de aplicacion”.

Assim é que um discurso de aplicagdo revela-se necessério, uma vez
gue as normas constituem-se apenas em uma diregdo, ou um argumento em favor
de seu conteddo. Entretanto, os demais argumentos (normas), inclusive os
contrarios, devem também ser considerados para o alcance da decisdo. Por isso
mesmo € que o autor em estudo chama as normas validas de “razBes prima facie”,
as quais sdo, em principio, aplichveis, embora nem sempre aplicadas. Elas
direcionardo o processo decisério, mas nem sempre podem ser tidas como as
razbes definitivas de decidir. Somente apds a realizacdo do juizo de aplicacéo,
observados todos os aspectos importantes e as particularidades do caso concreto, é
que serd identificada a norma efetivamente aplicavel, sendo esta a razdo de decidir
naquela situacdo. Desse modo, alcangamos de forma indireta o ideal da norma
perfeita, utilizando todos os aspectos do caso e aplicando a norma adequada
(GUNTHER, 1995, p. 283/284):

Por esta via alcanzamos indirectamente el ideal de una norma perfecta:
analizando en dos pasos la exigencia de considerar todas las circunstancias
de cada situacion de aplicacion particular. No anticipamos en un momento
dado todas las circunstancias de cada situacion de aplicacion particular,
sino que en cada situacién de aplicacion correspondiente anticipamos en un
momento determinado todas las circunstancias. Con esto se resuelve el
problema de que reconocemos algunas normas como validas a pesar de
saber que en algunas situaciones colisionan con otras normas validas. Si
uno delimita el concepto de validez a las circunstancias presupuestas por
las normas como inalteradas, se torna comprensible que en los casos de
colisibn mas interesantes no se trata de la validez sino de la adecuacion, de
una norma aplicable prima facie. El ideal de una norma perfecta sub sume
por error el concepto de adecuacion en aquel otro de validez. Esta
diferenciacién conceptual entre validez y adecuacion tiene efecto lateral
buscado de poder renunciar en el discurso de validez a los requisitos
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irrealistas de saber ilimitado y tiempo infinito. Las consecuencias y efectos
laterales que se derivan de un seguimiento general de la norma bajo
circunstancias que permanecen iguales pueden determinarse casi siempre
en base del saber disponible en un espacio de tiempo limitado.

Portanto, deve-se ter em mente que qualquer classificacdo normativa
deve ser realizada no bojo de um caso concreto, ja que as analises se ddo em
condi¢des reais, ou seja, com base em um conhecimento restrito e com tempo
limitado, sendo impossivel alcangar o ideal da norma perfeita abstratamente. Uma
boa regulamentagdo somente pode ser obtida com o exame das circunstancias

envolvidas, pois estas ndo permanecem inalteradas.

Sensivel as dificuldades que esta tarefa exige, ja que a cada caso o
aplicador deve analisar todas as vicissitudes envolvidas dispondo de tempo escasso
e saber limitado, Gunther (1995, p. 295) assevera que o intérprete pode valer-se dos
paradigmas de pré-compreensao que sdo formados ao longo dos processos de
aplicacdo. Tratam-se de instrumentos, como a doutrina juridica e a jurisprudéncia,
que se revelam importantes auxilios ao intérprete quando da analise da realidade,
assim como do ordenamento juridico em um caso particular (GUNTHER, 1995, p.
295/296; 301):

Por medio de las circunstancias de la situacion de actuacion se puede
explicar que en una sociedad se formen paradigmas o esquemas, con los
gue el conjunto de principios validos y compartidos en comin se asocia de
tal modo, que es posible una aplicacion adecuada: también la aplicacion de
normas ha de tener lugar en condiciones de tiempo escaso y conocimiento
incompleto, de tal manera que los afectados no pueden comenzar de nuevo
un discurso de aplicacién en cada situacion.

¢..)

Si esta hip6tesis es correcta, las denominadas por Alexy reglas y principios
de la interpretaciéon, de la argumentacion dogméatica y del uso del
precedente asi como los principios practicos generales y argumentaciones
empiricas, deberian reconstruirse de manera tal que recibieran su sentido
de la tarea de justificar coherentemente una aplicaciéon normativa a la vista
de una situacion descrita completamente. Asi se podrian entender los
canones de la interpretacion como reglas que prescriben la consideracion
de principios en la implantacion de un significado. El papel del precedente
como argumento para una argumentacion guiada por principios en la
aplicacion de normas ha sido mostrado sobre todo por Dworkin y Mac
Cormick. Si los distintos casos pueden compararse en referencia a tales
rasgos que permiten la aplicacion de un principio comuan, esto sélo puede
fundamentarse a través de una descripcién completa de la situacion, que
posibilita una consideracion de todos los principios que colisionan entre si.
Con los enunciados de la dogmatica se puede dilucidar el caracter
paradigmatico de las interpretaciones coherentes en referencia a las
descripciones generalizadas de la situacion.
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Evidentemente, a interpretacdo dos casos e do significado das normas
juridicas precisa ser constantemente reavaliada e alvo de analise critica, sobretudo
em virtude das frequentes alteragBes observadas na conjuntura politico-social de
uma comunidade. No entanto, ndo se pode deixar de tomar em consideragdo a
importancia desses instrumentos de pré-compreensao do direito para o exercicio da

operacionalizagao da aplicagdo normativa.

Além disso, mais uma vez vemo-nos diante da importancia de uma
descricdo completa da situacdo a ser examinada, sobretudo para que seja possivel
fazer o cotejo de todos os principios potencialmente incidentes no caso, além de
analisar a pertinéncia da utilizacéo de determinado paradigma de pré-compreenséo,
como um precedente judicial. Isso porque, conforme acima aludido pelo autor
(GUNTHER, 1995, p. 301), casos distintos somente podem ser comparados para
efeitos de utilizacdo de um principio comum apds a verificacdo de todos os fatos e
fundamentos apresentados em ambos, n&o sendo suficiente uma constatagéo

superficial de que se tratam da mesma “questao de direito”, por exemplo.

De tudo que se exp6s, concluimos ser importante ter em mente que o
discurso de aplicagdo normativa mostra-se essencial tendo em vista que a validade
das normas ndo é suficiente para determinar a sua incidéncia num determinado
caso, sendo imprescindivel uma argumentacdo juridica que comprove a sua
adequacao para bem regular aquela situacéo, definindo, assim, a razdo definitiva de

decidir.

2.3 Quando a norma, embora aplicavel em tese, pode ser afastada no caso

concreto

Com fulcro na fundamentacao doutrinéria acima tecida, nos € permitido
concluir pela possibilidade de afastamento de uma norma valida em tese aplicavel a
um determinado caso. Isso ocorrera, como vimos, quando ela ndo se mostrar

adequada para a regulamentagéo daquela realidade fatica, mediante a realizagédo de
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um juizo de aplicagdo, o que revela, sem sombra de dividas, a importancia do
contexto fatico para a determinacéo do direito aplicavel. Essa concluséo parcial sera
fundamental para a avaliacé@o critica da atuagdo do STJ em casos concretos que

serd feita no capitulo 3.

Ainda conforme demonstrado, esse afastamento ndo implica em
violagdo do ordenamento juridico ou em negativa de validade de norma cogente
regularmente editada. A integridade do Direito permanece mantida, eis que a norma
mantém-se vdlida e intacta quanto a sua possibilidade de produzir efeitos em
situagOes futuras. Ela apenas sera afastada porque imprestavel para regulamentar

aquele caso especifico, havendo outra norma que melhor a ele se aplica.

Portanto, ndo se pode conceber que uma situagdo admita duas
respostas incompativeis entre si. Certamente, uma delas, simplesmente, ndo é
aplicavel ao caso, sendo que a outra regula melhor a situagdo, devendo ser a ratio
decidendi naquela hipotese e produzindo todos os efeitos previstos em seu
comando. A resposta sera encontrada no sistema principiolégico da comunidade, o

qual devera nortear as decisdes a serem tomadas, principalmente nos casos dificeis.

Evidentemente, a coeréncia mencionada somente pode ser exigida no
ambito da realidade féatica, é dizer, somente podemos considerar que o ordenamento
€ um todo integro e coerente entre si se considerarmos as normas aplicadas a casos
concretos. Em abstrato, € impossivel garantir essa coesdo perfeita, ja que é
dificilimo ao legislador (ou, para o interesse deste trabalho, ao julgador de um caso
paradigma, bastante assemelhado, neste particular, ao legislador) antever todas as

vicissitudes da vida.

Por isso é que a norma criada em abstrato pelo legislador devera ser
avaliada pelo intérprete para ter sua aplicacéo realizada. E, como se defende neste
trabalho, também o entendimento paradigmatico do STJ num determinado recurso
especial submetido ao regime da Lei n. 11.672/2008 devera ter suas conclusdes
mediadas pelo intérprete para verificar sua aplicabilidade a outros casos,
aplicabilidade essa que nunca serd automética, muito menos direta e mecénica.

Voltaremos ao tema no capitulo final.

Vejamos exemplos construidos pelos autores adotados pelo trabalho.

Gunther (1995, p. 280 e seguintes) refere-se a existéncia da norma moral que
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estabelece que as promessas devem ser cumpridas e a afirma tdo valida quanto
aquela que determina o dever de prestacdo de auxilio a alguém que precisa de
ajuda, possuindo ambas um interesse geral em seu seguimento. No entanto, n&o
poderia o legislador moral (a comunidade, nos termos de Dworkin) prever todas as
situacdes em que essas mesmas normas entrariam em conflito, como no caso em
que um sujeito que havia prometido ir a festa de um amigo se vé impedido de
cumprir a promessa em razdo de ter encontrado outro amigo necessitado de ajuda
no caminho. Ambas as normas sdo, assim, aplicaveis prima facie no caso de
conflito, mas apenas uma delas é efetivamente aplicada (GUNTHER, 1995, p.
282/283).

De semelhante modo, podemos imaginar caso que envolva a pregacéo
por pessoa ou grupo no sentido de discriminar ou eliminar individuos por serem
portadores de determinadas caracteristicas fisicas, sob a alegagdo do direito a
liberdade de expressdo. Segundo NETTO e SCOTTI (2011, p. 126), ndo se trata,
nesse caso, de exercicio da liberdade de manifestacao, mas de preconceito que, em

nosso ordenamento, constitui-se em crime imprescritivel.

Destarte, casos como os retromencionados devem ser resolvidos por
intermédio de um discurso de aplicagdo realizado pelo intérprete da lei, que
verificar4, apds exame dos fatos e circunstancias envolvidas, qual das normas
adéqua-se melhor ao caso. Nao haverd, desse modo, qualquer tipo de desrespeito
ao comando da norma afastada, vez que ela simplesmente ndo serd aplicada, de
maneira que sua imperatividade e suas demais caracteristicas fundamentais nao
serdo mutiladas (GUNTHER, 1995, p. 292).

O raciocinio ndo é diferente quando se tratar de precedentes
jurisprudenciais. Nao é dificil conceber casos em que, diante de um contexto fético,
afirme-se um determinado julgamento, que, a principio, seria aplicavel a todos os
demais casos que trouxessem como pano de fundo o mesmo complexo normativo.
Ocorre que a variagdo dos fatos é fundamental para se perquirir se o entendimento
adotado no julgamento anterior deve ou néo ser replicado para a nova situagao.
Este, contudo, é exatamente o tipo de raciocinio afastado pelos mecanismos
previstos pela lei dos recursos repetitivos, que visa, unicamente, a reprodugédo do
julgamento anterior, olvidando-se da fundamental dimensao féatico-concreta que

envolve qualquer lide.
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Um ponto que merece observagdo na teoria de Dworkin (2003, p.
317/318) é que ndo existe a pretensdo de que todos os juizes cheguem a mesma
conclus&o sempre. E certo que, para o autor, existira somente uma resposta para
cada caso que se apresenta para decisdo, porém, essa resposta pode ndo ser a
mesma para todos os intérpretes, dado que a condi¢c&o do juiz, suas crengas, suas
visbes do direito etc. sdo elementos que, inegavelmente, também compdem o

julgamento e formam parte das condigdes de prolagéo da deciséo.

Logo, a tese da Unica resposta certa ndo ambiciona o0 consenso
irrestrito, tampouco a garantia de corre¢cdo das decisGes juridicas. Trata-se, em
verdade, de uma postura interpretativa a ser adotada pelo aplicador perante a
situagdo concreta, a histdria institucional e o sistema principioldgico construido na
comunidade, e ndo de um método racional que permita ao aplicador chegar sempre
a resposta verdadeira (NETTO; SCOTTI, 2011, p.115/122). E 0 que se extrai da
seguinte observagao de Dworkin apud Netto; Scotti (2011, 118/119):

Essa teoria ndo defende que exista qualquer procedimento mecéanico que
demonstre quais sdo os direitos das partes nos casos dificeis. Pelo
contrario, o argumento sup8e que juristas e juizes razoaveis irdo muitas
vezes divergir sobre os direitos, assim, como cidadéos e politicos divergem
sobre questfes politicas. [Essa discussao] descreve as questdes que juizes
e juristas devem colocar para si proprios, mas isso ndo garante que todos
eles dardo a mesma resposta a essas questoes.

Assim, podem ser observadas discordancias plausiveis quanto a
resposta correta por parte de juizes, advogados e cidadados, j& que a ideia de
Dworkin (2003, p. 317) ndo sugere um procedimento mecanicista. Antes, versa
sobre uma postura do intérprete que procura descobrir quais os possiveis direitos
preestabelecidos de amparo das pretensdes apresentadas, ainda que ndo haja uma
regra especifica e determinada a regular aquele caso, situacao tipica dos hard cases
(NETTO; SCOTTI, 2011, p. 61):

E nesse sentido que pode Dworkin falar da exigéncia de se buscar a Unica
decisdo correta autorizada pelo ordenamento: nao enquanto mandamento
inscrito a priori nas normas gerais e abstratas, mas como postura a ser
assumida pelo aplicador em face das questdes aparentemente nao
reguladas apresentadas pelos hard cases, de densificacdo dos sentidos
abstratos em face de um compartilhamento existente, embora sempre
passivel de ser problematizado e polemizado, do sentido vivencial dos
principios juridicos, presente naquela determinada comunidade de
principios, tanto na assimilacdo pratica dos direitos pela sociedade em seu
guotidiano, em suas lutas, reivindicagdes por posi¢cdes interpretativas e em
seu aprendizado histérico, quanto na reafirmacéo institucional do sentido
dessa historia pelos érgéos oficiais.
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Trazendo toda a reflexdo até aqui realizada ao tema central do
trabalho, temos que a Lei n. 11.672/2008 trouxe uma nova regulamentagcdo a
tramitacdo dos recursos especiais de forma problemética, ja que pretendeu agilizar
os procedimentos por meio da supressdo de etapas essenciais a uma adequada
cognicao e julgamento de casos. Ao permitir que recursos sejam julgados em bloco,
considerando-se apenas a questdo de direito envolvida, 0 novo regramento extirpou
a legitima expectativa do jurisdicionado de ver sua situacdo e seus argumentos

analisados de forma apropriada para o fim de alcangar a justica do caso.

Desse modo, detalhes da situacdo fética, suas particularidades e
interesses séo ignorados para fins de criacdo de um precedente paradigmético
suficientemente abstrato que seja capaz de incidir e surtir efeitos em todos 0s casos

semelhantes, tidos pelo diploma legal em comento como “idénticos”.

Ora, como se viu, nenhum caso é idéntico a outro, sendo cada um
deles unico e irrepetivel, envolvendo sempre partes diversas e situacdes impares.
Bem por isso, exigem exame minucioso a fim de se verificar a adequabilidade de
regras e principios incidentes, estes ultimos dependentes de densificagcdo no bojo de
um caso concreto. O fato de envolver a mesma questdo de direito ndo significa que
todos 0s casos sejam rigorosamente iguais a ponto de merecerem todos 0 mesmo
tratamento e a mesma decisdo. Ndo se pode julgar apenas a tese juridica

supostamente tratada nos feitos e, com isso, promover um julgamento em massa.

Haverd casos em que o contetdo do julgado paradigma ndo sera a
melhor solugcdo ao caso cujo recurso restou suspenso por ser considerado idéntico
ao recurso piloto decidido pelo STJ, justamente pela presenca de peculiaridades
faticas que o diferencia do julgado padrdo. Nestes casos € que defendemos o
afastamento da determinac&o contida na Lei n. 11.672/2008 e, consequentemente,

da decisdo modelo, aplicando-se o regramento adequado encontrado pelo julgador.

Com o esforgo argumentativo até aqui realizado desejamos demonstrar
que é possivel a ndo aplicacdo do entendimento do caso paradigma a outros casos
concretos pelo simples fato de que a mudancga da situacao existencial pode mudar a
norma adequada de julgamento. Muito embora o paradigma possa ser aplicavel em
principio, na hipétese de, verificada determinada particularidade ou circunstancia, o

aplicador perceber que outra solugdo melhor regula o caso, mediante um discurso
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de aplicacdo, podera afasta-lo. Assim, encontrada outra ratio decidendi que néo
aquela apontada pelo julgado piloto, é esta a que devera ser manejada para bem
regular aguela realidade, sem que isso importe no desrespeito a norma editada ou

na flexibilizacdo de disposi¢des contidas no ordenamento juridico.

Pensamos que esse caminho, além de atender ao ideal de integridade
do direito e de respeito as regras (fairness), observa outros principios insertos em
nosso ordenamento juridico, como o do livre convencimento do juiz, segundo o qual
compete a cada julgador a avaliagdo dos fatos, fundamentos, provas e outros
elementos constantes dos autos a fim de formar suas préprias convic¢des e, assim,
fundamentar sua decisdo de acordo com elas. Sendo assim, aos juizes deveria ser
assegurada plena independéncia quanto as suas decisbes, ndo havendo

subserviéncia hierarquica superior.

A despeito de possiveis justificacfes que aleguem ndo ser vinculante a
decisédo modelo proferida no STJ, o certo € que a livre persuasédo do juiz foi tolhida
por via transversa, uma vez que, conquanto mantenha eventual decisédo contréria ao
pronunciamento da Corte Superior, sabe-se que, apos admitido e para la remetido o
recurso, a propria Presidéncia do Tribunal aplicara de pronto o acordéo proferido nos
termos do art. 557 do Cdédigo de Processo Civil, sem sequer proceder a distribuicdo
do feito. Esta situacdo pode levar os juizes de primeira e segunda instancia, em
algum tempo, a tornarem-se meros aplicadores mecéanicos de decisfes, e ndo mais
em intérpretes e aplicadores da lei (RIBEIRO, 2010, p. 666).

Em decorréncia disso, a Lei n. 11.672/08 pode também ter ferido os
principios que garantem o duplo grau de jurisdicdo e a recorribilidade das decisdes,
pois os tribunais a quo certamente limitar-se-80 a reproduzir sistematicamente o
entendimento consolidado no STJ, ja que seria inbcuo manter qualquer deciséo
divergente sabendo que serd automaticamente desconstituida quando chegar
aquela Corte Superior (RIBEIRO, 2010, p. 664/668).

Mencione-se, ainda, a mitigacdo dos principios do contraditorio, da
ampla defesa e, de forma geral, do devido processo legal, principalmente se
imaginarmos que o entendimento sufragado no Tribunal Superior podera vir a ser
aplicado também aos recursos futuros que se apresentarem a julgamento nos
tribunais de segunda instancia, embora esta possibilidade ndo se encontre clara no

texto legal. Nestes casos, assim como naqueles em que os feitos estejam
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sobrestados e aguardando pronunciamento do STJ, os litigantes ndo terdo sequer
oportunidade de oferecer suas razdes, ja que o julgamento da questdo de fundo ja
restou firmado, de maneira que seus argumentos, ainda que inovem e tragam fatos
novos, néo seréo considerados para qualquer efeito. Ou seja, as partes néo teréo
qualquer possibilidade de interferir no resultado de seus pleitos pela apresentagéo
individual de argumentos e fundamentos legais, vez que o julgamento serd,
doravante, realizado por amostragem (RIBEIRO, 2010, p. 664/668). Nada mais

arbitrario.

Entendemos que a Lei de Recursos Repetitivos ndo significou, assim, o
melhor remédio as dificuldades enfrentadas pela Justica quanto ao julgamento dos
feitos de maneira célere e efetiva. Ha real necessidade de alteragbes globais no
sistema processual civil patrio, consubstanciadas, principalmente, em mudangas no
interior dos proprios tribunais, de modo a conferir mais celeridade e efetividade a
prestacdo jurisdicional, contanto que sejam preservados 0s principios
constitucionalmente previstos e as garantias processuais asseguradas as partes no
processo, direitos tdo penosamente conquistados em nossa histdria institucional. E
preciso visar também aos interesses do cidadéo e o ideal de justica almejado, e ndo

apenas o mero desafogamento dos tribunais a qualquer custo.

Os remendos feitos ao Cddigo de Processo Civil e as demais
alteragbes pontuais até aqui promovidas a pretexto de resolver os problemas de
sufocamento do Poder Judiciario serviram apenas a aumentar a complexidade das
relag@es juridicas e a dificultar a atuacédo judicial. Como se viu, quando tratamos da
problematica trazida com a edi¢do de normas gerais e abstratas, o advento de leis
acaba por incrementar as tensdes sociais, abrindo a possibilidade de que
pretensbes abusivas de aplicagdo em situagbes concretas sejam levantadas
(NETTO; SCOTTI, 2011, p. 133):

No contexto de uma racionalidade que se saiba limitada, portanto, ndo ha
qualquer plausibilidade racional na crenca de que se possa eliminar
pretensGes abusivas mediante a simples edicdo de mais normas gerais e
abstratas. E apenas no campo dos discursos de aplicacdo, ao se levar a
sério as pretensfes a direito nele levantadas, mediante o escrutinio das
especificidades daquele caso concreto, que essas pretensdes poderdo ser
qualificadas como legitimas ou abusivas, inclusive aquelas calcadas em
previs@es legais literais.



42

Entretanto, como se defender do uso abusivo de normas que se
apresentam validas? Ainda, conforme o0s autores supracitados, mesmo que as
normas sejam legitimas, ou seja, passiveis de serem aceitas por todos 0s seus
potenciais afetados, ndo € garantida a sua aplicabilidade a todos os fatos cuja
descricdo integra a hipdtese de incidéncia do texto legal, podendo o cidaddo
resguardar-se da utilizacdo indevida de normas ao assumir seus direitos como
condicdo de viabilidade da prépria comunidade de principios da qual faz parte
(NETTO; SCOTTI, 2011, p. 124/125):

Contudo, ainda que uma norma passe por esse crivo, isso ndo mais
significa que ela deva ser aplicada a todos 0s casos em que aparentemente
poderia se aplicar segundo a alegagdo dos proprios envolvidos. Ao
contrario, como veremos, a legitimidade ou a constitucionalidade de uma
norma nao significa, por si sO, que pretensbes abusivas ndo possam ser
levantadas em relacdo a sua aplicacdo aos casos concretos. Por isso
mesmo, embora o uso abusivo e instrumental do direito seja sempre
possivel, encontramo-nos hoje em condi¢bes de exigir, na pratica, que
pretensfes desse tipo ndo mais possam encontrar guarida sob o Direito,
reforcando a postura interna do cidaddo que assume o0s seus direitos como
condi¢cdo de possibilidade da propria comunidade de principios fundada no
igual respeito e consideragdo devido a todos os seus membros.
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3 ANALISE DE CASOS SUBMETIDOS A NOVA LEI

E tempo de trazer a lume alguns casos submetidos aos ditames da Lei
n. 11.672/2008 para que possamos ilustrar com mais clareza a aplicagdo dos
argumentos empregados no decorrer do trabalho. Serdo vistos dois exemplos
ilustrativos dentre os mais de quatrocentos temas submetidos pelo STJ ao rito dos
recursos repetitivos, nem todos j& julgados. O objetivo é facilitar o entendimento das
conclus@es pretendidas na presente monografia, apontando os possiveis danos de
ordem processual e material aos litigantes decorrentes da aplicagdo da sistematica
em estudo, assim como exemplo de n&o aplicagdo do julgado paradigma a casos em
tese submetidos ao novo instituto, justamente porque verificada a presenga de
caracteristicas que os diferenciam dos demais.

Frise-se que os acérddos paradigma podem ser divididos em duas
partes principais: a primeira é a consolidacdo da tese juridica que devera ser
replicada para os casos de idéntica questdo de direito; a segunda, a seu turno, € o
julgamento particular da lide, considerando as peculiaridades do caso. Tal podera
ser visto no exame a seguir, pelo que o trabalho limitar-se-4 a examinar a tese
juridica extraida de cada acordéo, deixando de relatar minuciosamente todos os

contornos de cada recurso cuja aplicacdo aos demais casos ndo seria possivel.

Principiaremos pelo exame do REsp 1.133.863/RN, que teve por relator
o Desembargador convocado do Tribunal de Justica de S&o Paulo Celso Limongi. O
recurso foi julgado pela Terceira Secdo do STJ em 13/12/2010 (ac6rd&o publicado

em 15/04/2011), nos moldes do procedimento previsto para 0s recursos repetitivos.

Tratava-se a controvérsia da possibilidade ou ndo de reconhecimento
do tempo de servigo prestado por trabalhador rural para fins de percepgao de
beneficios previdenciarios com amparo exclusivamente em prova testemunhal.
Consoante o acordéo recorrido, o Tribunal a quo reconheceu o periodo de tempo de
servico alegado pelo autor com base apenas nos testemunhos colhidos em juizo, em
contraposicdo ao disposto no art. 55, 8 3°, da Lei n. 8.213/1991, assim como na
Sumula n. 149 do proprio STJ. Inconformado, o INSS recorreu da deciséo alegando

divergéncia jurisprudencial e a impossibilidade de reconhecimento do trabalho rural



44

declarado pela auséncia de inicio de prova material a complementar os testemunhos

apresentados, conforme exigido no supracitado enunciado, que dispde o seguinte:

Stumula n. 149. A prova exclusivamente testemunhal ndo basta a
comprovacao da atividade ruricola, para efeito da obtencdo de beneficio
previdenciario.

Portanto, seria necessario um suporte material habil a confirmar a
prova testemunhal produzida nos autos para a efetiva comprovagdo do trabalho

rural, segundo alegou o recorrente.

Em seu voto, o Ministro relator ressalva que, embora seja mesmo esse
o entendimento consolidado no Tribunal, discorda do juizo adotado pela Corte, pois
a realidade do campo demonstra a imensa dificuldade existente na obtengédo de
documentos comprobatérios do labor rural, considerando, também, que muitos
desses trabalhadores n&do possuem consciéncia da importancia desses meios,
sobretudo por falta de instru¢cdo, conforme trecho a seguir transcrito (BRASIL, 2011,

p. 7/8):

E esse o entendimento deste Superior Tribunal de Justica, na linha dos
precedentes citados, embora, pessoalmente, dele nao comungue, pois
compreendo que em razao da realidade campesina é por demais dificil a
esses trabalhadores, muitas vezes analfabetos, ter consigo documento apto
a ser utilizado como inicio de prova material, sobretudo considerando o
longo lapso geralmente existente entre a época do comeco do trabalho e a
do requerimento do beneficio.

No caso dos "boias-frias", por exemplo, tem sido mitigado o rigor quanto ao
exame dos documentos admitidos como inicio de prova:

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. RURICOLA.
PROVA MATERIAL. DOCUMENTO NOVO PREEXISTENTE A
PROPOSITURA DA ACAO ORIGINARIA. ART. 485, VI, DO CPC.
ADOCAO DA SOLUCAO PRO MISERO.

1. Esta consolidado, no Superior Tribunal de Justica, o entendimento de
qgue, considerada a condicdo desigual experimentada pelo trabalhador
volante ou bdéia-fria nas atividades rurais, € de se adotar a solugdo pro
misero para reconhecer como razoavel prova material o documento novo,
ainda que preexistente a propositura da acdo originaria.

2. As certiddes de nascimento dos filhos da autora revelam que seu marido
era lavrador, constituindo razoavel prova material da atividade ruricola.

3. De registrar que nao se exige comprovacédo escrita de todo o tempo que
se quer provar, servindo a documentacgéo inicial para caracterizar o direito
da autora, admitindo-se que a prova testemunhal delimite o periodo de
caréncia, ainda que com maior amplitude.

4. Acéo rescisOria procedente.

(AR 3005/SP, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, S3 — TERCEIRA SECAO, DJ
25/10/2007);

()

Penso que a inexigibilidade da prova deveria constituir a regra, haja vista a
situacdo do campino nacional, pois embora os indices de produgdo, muitas
vezes, aproximem o Brasil dos paises mais desenvolvidos do mundo, a
realidade do trabalhador, na pratica, é outra, sendo comum, infelizmente,
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sua submissdo a condicdo andloga a do escravo, em que pese o0 esforgco
empreendido pelo Ministério Publico do Trabalho e pela Justica
Especializada Trabalhista no combate a tais préticas.

E essa a realidade, e, para comprovéa-la, basta acompanhar os veiculos de
comunicacgdo, onde as noticias desses fatos sdo corriqueiras.

Tais motivos me convencem de que a dispensa da prova escrita deveria
constituir a regra, sendo exigido o inicio material, excepcionalmente, apenas
guando houvesse duvida concreta do julgador em relacdo aos fatos
narrados.

Assim, vé-se que o Relator do feito admite a dificuldade para se criar
uma solugéo definitiva que padronize a regra que exige ao menos um inicio de prova
material a fornecer suporte a prova testemunhal, sobretudo em virtude da condicao
social desses trabalhadores. Entende o Ministro que o exame deveria ser feito caso
a caso e apenas em caso de duvida real quanto aos fatos narrados (que afastasse a
regra geral por ele defendida de suficiéncia da prova testemunhal) deveria o

magistrado exigir prova escrita a complementar a prova testemunhal.

A despeito disso, o Relator acabou por se curvar ao entendimento ja
firmado no STJ, de modo que a tese estabilizada no recurso representativo da
controvérsia, a ser replicada nos feitos sobrestados, foi a de que a prova
exclusivamente testemunhal ndo é suficiente para legitimar o tempo de servigo rural
perante o INSS. O julgado restou assim ementado (BRASIL, 2011, p. 1/2):

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
PREVIDENCIARIO. TRABALHADOR RURAL. TEMPO DE SERVICO.
PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO.

1. Prevalece o entendimento de que a prova exclusivamente testemunhal
ndo basta, para o fim de obtencdo de beneficio previdenciario, a
comprovacdao do trabalho rural, devendo ser acompanhada,
necessariamente, de um inicio razoavel de prova material (art. 55, § 3°, da
Lei n. 8.213/91 e Sumula 149 deste Superior Tribunal de Justica).

2. Diante disso, embora reconhecida a impossibilidade de legitimar, o tempo
de servico com fundamento, apenas, em prova testemunhal, tese firmada
no julgamento deste repetitivo, tal solugdo ndo se aplica ao caso especifico
dos autos, onde ha inicio de prova material (carteira de trabalho com
registro do periodo em que o segurado era menor de idade) a justificar o
tempo admitido na origem.

3. Recurso especial ao qual se nega provimento.

(REsp 1133863/RN, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), TERCEIRA SECAO, julgado em 13/12/2010,
DJe 15/04/2011)

Destaque-se que, conforme observado na ementa, embora tenha sido
esse o entendimento consolidado para fins de irradiagdo aos processos que tratem

dessa especifica questdo de direito, a mesma tese ndo foi aplicada ao préprio

recurso que serviu de piloto, eis que nesse foi reconhecida a existéncia da prova
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material exigida. Contudo, nos casos em que ndo seja identificado o inicio de prova
material demandado, sera esse o tratamento a ser adotado. Aqui, 0 exemplo da
distingdo entre as duas partes de cada recurso paradigma mencionadas no inicio
deste capitulo: de um lado, a tese juridica a ser replicada, e, de outro, a concluséo

do caso concreto.

Diante disso, e com apoio nas criticas que fizemos anteriormente, ndo
é dificil imaginar situa¢des outras que envolvam este mesmo tema, embora com
realidades féticas distintas. Essas realidades podem revelar solu¢des diversas da
gue restou consolidada no julgado padréo, justamente se pensarmos na situagéo do
campo em nosso pais. Conforme observou o Relator do recurso em seu voto, basta
acompanhar as noticias veiculadas nos meios de comunicacdo para constatar a
heterogeneidade do campo no pais, havendo casos em que se verifica a ignorancia
desses trabalhadores quanto a importancia de documentos que possam resguardé-
los no futuro ou mesmo a completa falta de acessibilidade a qualquer instrumento de
formalizagéo do trabalho, o que independe da vontade dos trabalhadores. Tome-se
em consideragdo, ainda, o grande lapso temporal entre o inicio do labor e o
requerimento do beneficio junto ao INSS, quando j& ndo é mais possivel obter
provas hébeis a comprovar o tempo de servico em razdo dos 6bices impostos pelo

Instituto ao reconhecimento desses documentos comprobatorios.

Bem por isso, devem-se analisar com cautela os casos semelhantes
que se apresentam a julgamento, pois, a depender dos fundamentos contidos nos
autos, pode ser possivel identificar como adequado outro tipo de enquadramento
normativo. Verificando o julgador, por exemplo, num caso concreto, que O0S
testemunhos prestados em juizo séo idéneos o suficiente para atestar a veracidade
dos fatos narrados, ndo havendo outros meios de prova capazes de fazer tal papel,
a luz da situacao fatica vivida, cremos que ndo sera equivocado que conclua em
sentido diverso, opinando pela suficiéncia da prova apenas testemunhal. Isso, salvo
melhor juizo, é exatamente o que, parece, restard impedido pelo mecanismo da
replicacdo do entendimento do STJ sobre a tese juridica considerada no recurso

paradigma analisado.

O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, em voto divergente que restou
vencido no caso em tela, reconheceu o valor indiscutivel da prova testemunhal em

determinados processos, a qual deve ser combinada com o principio do livre
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convencimento do juiz para se chegar a decisdo adequada a cada caso concreto
(BRASIL, 2011, p. 29):

Senhora Presidente, estou apto a votar, pois conheco muito bem essa
matéria sobre a suficiéncia, ou ndo, da prova somente testemunhal para
comprovar tempo de labor rural. Conhecgo, também, a Sumula n° 149 deste
egrégio Tribunal, inadmitindo a prova exclusivamente testemunhal para
essa finalidade e conheco, também, varias decisbes posteriores a essa
suimula, admitindo a prova somente testemunhal. Essa nova orientagdo esta
fundada, por exemplo, na circunstancia, alias, inegavel, de que a prova
testemunhal, no crime, por exemplo, serve até para condenacdes
exacerbadas. A prova testemunhal é de uma preciosidade indiscutivel no
processo. Dai por que, tendo em vista ainda o principio do livre
convencimento motivado do Juiz diante de uma prova somente
testemunhal, penso que é possivel reconhecer uma situagéo de fato.

Assim, pode o juiz verificar a presenca de provas testemunhais
robustas em determinada situagéo que o levem ao convencimento de que elas, por
si sos, sdo suficientes a amparar o direito da parte, de modo a reconhecer-lhe o
tempo de servico alegado. O que determinara a solucdo ser4 a andlise das
caracteristicas proprias do caso concreto, que pode apontar para decisdo diversa

daquela a que se chegou no acérdao paradigma.

Portanto, estamos diante de uma situagdo que comporta potenciais
equivocos quanto a aplicacdo irrestrita de uma decisdo padronizada a todos os
recursos especiais que abordem o tema, independentemente do exame do contexto

fatico e da argumentacéo tecida em cada um deles.

Para concluir, traremos a baila agora outro caso também emblematico
da problemética até aqui exposta. Trata-se do REsp 1.112.557/MG, relatado pelo
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho e julgado pela Terceira Se¢do em 28/10/2009
(acérdé@o publicado em 20/11/2009). A ementa do julgado € a seguinte (BRASIL,
2009, p. 1/2):

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, lll, ALINEA C DA CF.
DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
POSSIBILIDADE DE DEMONSTRACAO DA CONDICAO DE
MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA,
QUANDO A RENDA PER CAPITA DO NUCLEO FAMILIAR FOR
SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO MINIMO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. A CF/88 prevé em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal, independente de contribuicdo a Seguridade
Social, a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela
Lei 9.720/98, dispbe que sera devida a concessao de beneficio assistencial
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aos idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia que ndo possuam meios
de prover a prépria manutencao, ou cuja familia possua renda mensal per
capita inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo.

3. O egrégio Supremo Tribunal Federal, ja declarou, por maioria de votos, a
constitucionalidade dessa limitagao legal relativa ao requisito econémico, no
julgamento da ADI 1.232/DF (Rel. para o acérddo Min. NELSON JOBIM,
DJU 1.6.2001).

4. Entretanto, diante do compromisso constitucional com a dignidade da
pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condicfes
basicas de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve ser interpretado de
modo a amparar irrestritamente a o cidaddo social e economicamente
vulneréavel.

5. A limitagdo do valor da renda per capita familiar ndo deve ser
considerada a Unica forma de se comprovar que a pessoa ndo possui outros
meios para prover a propria manutencgdo ou de té-la provida por sua familia,
pois é apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja,
presume-se absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda
per capita inferior a 1/4 do salario minimo.

6. Além disso, em ambito judicial vige o principio do livre convencimento
motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e ndo o sistema de tarifacdo legal de
provas, motivo pelo qual essa delimitacdo do valor da renda familiar per
capita ndo deve ser tida como Unico meio de prova da condicdo de
miserabilidade do beneficiado. De fato, ndo se pode admitir a vinculacdo do
Magistrado a determinado elemento probatdrio, sob pena de cercear o seu
direito de julgar.

7. Recurso Especial provido.

(REsp 1112557/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
TERCEIRA SECAO, julgado em 28/10/2009, DJe 20/11/2009)

A controvérsia girava em torno do requisito econdmico contido na Lei n.
8.742/93, alterada pela Lei n. 9.720/98, que dispde acerca da assisténcia social. Em
seu art. 20, a lei trata da concessédo do beneficio social de prestacdo continuada as
pessoas portadoras de deficiéncias e aos idosos com mais de 70 (setenta) anos que
comprovem ndo possuir meios suficientes de prover o seu proprio sustento, nem de
té-lo fornecido por sua familia. Para efeitos da afericdo da miserabilidade da
situacdo daqueles que pleiteiam a assisténcia, o diploma legal em aprego
estabeleceu o limite de renda mensal familiar de ¥ (um quarto) do salario minimo

per capita (art. 20, § 39).

Tamanha € a controvérsia em torno da limitacdo sobredita que ja foi até
mesmo alvo de questionamento em acao direta de constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, o qual declarou a conformidade com a Constituicdo Federal da
norma em comento no julgamento da ADIn 1.232/DF (BRASIL, 2009, p. 1).

N&o obstante isso, o referido diploma legal continua a ser questionado
nas instancias ordinarias no bojo de ac¢des judiciais que visam mitigar a restricao
imposta, com o intuito de permitir a obtengéo da assisténcia social ainda que a renda

de cada membro da familia ultrapasse de forma razoavel o limite estabelecido.
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Assim, verificada a multiplicidade de recursos nesse sentido, o tema foi afetado pelo

regime dos recursos repetitivos.

No julgamento do recurso representativo que ora se expbe, é
interessante notar que o Ministro Relator asseverou justamente a necessidade de
livre apreciacéo, pelo juiz, dos fundamentos e provas apresentadas nos autos com a
finalidade de formar seu préprio convencimento acerca da condicdo de necessidade
do beneficiario, sendo o parametro trazido na Lei n. 8.742/93 apenas um elemento
objetivo a orientar esta avaliagdo. Vejamos trecho do voto em comento (BRASIL,
2009, p. 7):

()

7. Entretanto, diante do compromisso constitucional com a dignidade da
pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condig6es
basicas de subsisténcia fisica, entendo que esse dispositivo deve ser
interpretado de modo a amparar irrestritamente o cidaddo social e
economicamente vulneravel.

8. Dessa forma, a limitagdo do valor da renda per capita familiar ndo deve
ser considerada a Unica forma de se comprovar que a pessoa nNdo possui
outros meios para prover a propria manutencéo ou de té-la provida por sua
familia, pois é apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade,
ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade quando comprovada a
renda per capita inferior a 1/4 do salario minimo.

9. Além disso, em ambito judicial vige o principio do livre convencimento
motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e ndo o sistema de tarifacdo legal de
provas, motivo pelo qual essa delimitacdo do valor da renda familiar per
capita ndo deve ser tida como Unico meio de prova da condi¢cdo de
miserabilidade do beneficiado. De fato, ndo se pode admitir a vinculacdo do
Magistrado a determinado elemento probatdrio, sob pena de cercear o seu
direito de julgar.

()
Ou seja, o Ministro Relator do recurso piloto entendeu que a vinculagéo
a determinado elemento probatério cerceava o proprio direito de julgar do

magistrado, ndo devendo ser considerado de forma absoluta para aferir a condigéo

de pobreza do individuo a ser beneficiado.

Portanto, logrando a parte demonstrar a sua necessidade pelo
beneficio por outros meios, e convencendo-se o juiz pelos elementos contidos nos

autos, podera ser afastado o obstéculo colocado pela Lei.

Veja-se que, neste caso, 0 julgado paradigma serviu apenas a
determinar que, em casos que tais, deve-se aplicar a regra de que ndo hé limitacao
quanto a valoragdo das provas trazidas aos autos para demonstrar o grau de
necessidade do requerente do beneficio, 0 que dependera das circunstancias de

cada caso. Noutras palavras, o julgado afirmou exatamente o que o trabalho
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defende: que a avaliagdo da norma que decidira a lide devera ser feita pelo julgador

caso a caso, considerando as particularidades da situagéo examinada.

Com esses dois exemplos, queremos ratificar as criticas tecidas no
decorrer do trabalho, no sentido de que é inviavel a pretenséo de julgar casos sem
que sejam examinados os fatos e as peculiaridades no bojo de cada demanda.
Conforme dissemos anteriormente, esses elementos mostram-se essenciais a
realizacdo de um discurso de aplicagédo que leve a identificagdo da norma adequada
para regulamentar a situagédo posta a julgamento, de modo que impor determinado
caminho a um grupo de casos pode dar ensejo a equivocos capazes de prejudicar

direitos devidos as partes envolvidas.

A despeito da limitacdo contida na Sumula n. 7 do STJ, que impede o
reexame de fatos e provas em sede de recurso especial, pensamos que é
absolutamente impossivel realizar qualquer tipo de juizo sem que esses aspectos
sejam analisados. Ora, sdo exatamente os fatos, assim como os elementos de
prova, que indicardo o direito a ser aplicado como raz&o definitiva que solucionara o
caso, 0 que nos leva a concluir que o afastamento completo desses elementos

qguando do julgamento dos recursos €, no minimo, uma tese a ser questionada.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo realizar um exame critico acerca
das novas disposicdes normativas inseridas no Codigo de Processo Civil por
intermédio da Lei n. 11.672/2008. O regramento alterou a forma de processamento
dos recursos especiais considerados repetitivos, promovendo uma espécie de
julgamento por amostragem da questdo de direito discutida, de modo que a deciséo
exarada no recurso representativo da controvérsia seja irradiada para todos os
outros que tratem da mesma matéria, deixando-se de analisa-los de forma

individualizada.

O presente trabalho n&o ambicionou esgotar todos o0s aspectos
critichveis dessa nova sistemética, restringindo-se a examinar especificamente o
problema do julgamento em bloco, praticamente as cegas, sem que sejam
considerados os argumentos de cada litigante e os fatos e circunstancias peculiares

de cada caso.

Como se viu no primeiro capitulo, temos observado diversas reformas
no ambito do direito processual civil que, sob o pretexto de solucionar os problemas
observados no Poder Judicidrio e concretizar o direito fundamental a celeridade
processual, tém promovido verdadeira mitigacéo de outros principios tdo importantes

guanto o que se alega homenagear.

A Lei de Recursos Repetitivos seguiu por esse mesmo caminho,
regulando novo procedimento em que se impde uma decisdo padronizada a um
grupo de recursos visando, assim, a diminuigdo de feitos a serem examinados pelo
Superior Tribunal de Justica. Com isto, tem-se que, segundo entendemos, s&o
ignoradas todas as especificidades dos casos que ndo foram selecionados para
figurarem como pilotos, abrindo-se a possibilidade para o cometimento de equivocos

e injustigas reais pela aplicagdo de regramento inadequado a regular a situagao.

Bem por isso, trouxemos no segundo capitulo as reflexdes de Dworkin
(2003), com enfoque na teoria da integridade do Direito, com o fim de demonstrar a

importancia de uma atuagao interpretativa do juiz, o qual deve procurar a melhor
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solugdo que resolva cada caso. Para tanto, faz-se necessaria uma descricdo
completa da situacdo, considerada Unica e irrepetivel, para que seja encontrado no
ordenamento juridico e em sua estrutura de principios, bem como na histéria
institucional da comunidade, o regramento adequado a regula-la. Somente tendo
acesso aos detalhes do caso concreto é possivel ao julgador encontrar a melhor
interpretacdo do conjunto normativo e principiolégico que se encontra a sua
disposicéo. A impossibilidade de se abarcar varios casos com uma s6 deciséo sob a
justificativa de que tratam todos da mesma questdo de direito reside justamente na
dificuldade de encontrar a solu¢cdo de um caso sem a analise dos fatos envolvidos,

impedindo, assim, a construgdo de uma argumentacédo de aplicagdo normativa.

Os mecanismos para a construcdo dessa argumentagdo foram
apresentados ainda no segundo capitulo, quando expusemos o funcionamento dos
juizos de aplicacdo normativa lecionado por Klaus Gunther (1995). Nesse interim,
verificou-se que a validade de uma norma ndo garante a sua aplicabilidade a todas
as situacdes que se amoldem ao seu comando textual. Antes, faz-se necessario
todo um trabalho de andlise dos fundamentos factuais, das regras e principios
potencialmente aplicaveis, dos paradigmas de pré-compreenséo relacionados etc. a
fim de encontrar a norma efetivamente adequada que seja capaz de fornecer a
razdo de decidir do caso concreto sob julgamento. Para tanto, é preciso que o
intérprete tenha acesso aos elementos faticos e circunstanciais da situagéo a fim de

formar suas préprias convicgdes acerca da decisdo apropriada.

Nesse passo, arrematamos o segundo capitulo concluindo pela
inviabilidade da criacdo de uma decisdo padrdo em abstrato (tal qual é impossivel a
criacdo de uma lei que se mostre sempre adequada a todos 0s casos em que seria
prima facie aplicavel), vez que nenhum tipo de regulamentaco sera capaz de prever
todas as vicissitudes que a realidade fatica pode apresentar. O problema, portanto,
situa-se no campo da aplicacdo e, assim, na interpretagdo do ordenamento juridico
jA existente. A criacdo frequente de novos regramentos apenas se presta a
incrementar a complexidade das relagfes juridicas e a dificultar o exercicio de uma

atuacao judicial livre.

Visando a demonstragdo dos potenciais equivocos passiveis de serem
cometidos pela aplicacdo indiscriminada da Lei de Recursos Repetitivos, trouxemos

a exame dois casos afetados ao novo regime. No primeiro deles, restou claro que os



53

elementos faticos eram essenciais ao desembaraco da controvérsia, sendo
impossivel lancar uma solugcdo padrdo a um conjunto de casos tdo heterogéneos
quanto € a situacdo do campo no pais. A suficiéncia da prova testemunhal a
comprovar o tempo de servico rural certamente é algo que somente pode ser
verificado pelo magistrado no caso concreto, quando pode ser atestada a robustez

da evidéncia trazida ao processo.

Semelhantemente, podemos mencionar a verificagdo da condicdo de
necessidade de determinada pessoa a ser beneficiada com um auxilio de prestacao
continuada. Nenhum critério objetivo sera capaz de substituir uma analise situacional
pelo juiz da causa, o qual possui a proximidade suficiente a constatar a

miserabilidade que dé ensejo & percepg¢éo do beneficio garantido legalmente.

Assim é que concluimos pela inviabilidade da aplicacdo da Lei
11.672/2008 a qualquer caso que apresente multiplicidade de recursos no ambito
dos tribunais. Embora reconhegcamos a real necessidade de mudancas que sejam
capazes de efetivar direitos previstos constitucionalmente, como a celeridade e a
seguranca da prestagao jurisdicional, acreditamos que tal trabalho ndo pode ser feito
as custas da supresséo de outras garantias, como o direito & livre apreciacao judicial

das provas produzidas e dos argumentos de convencimento ofertados na agao.

Nesse espeque, acreditamos que Lei n. 11.672/2008 veiculou equivoco
ao pretender promover julgamentos em massa com vistas ao atendimento de
principios como os da racionalidade e da celeridade do servico de prestacdo
jurisdicional. Objetivos como esse ndo podem ser alcangados por meio da
eliminac&o de direitos e garantias fundamentais, usurpando dos litigantes a legitima
expectativa de obtengcdo de um julgamento justo, que leve em consideragdo seus

argumentos, bem como a unicidade de sua posicao.

Além disso, como j& visto no capitulo 1, é duvidoso o resultado prético
de tal medida em termos de celeridade e diminuicdo do niumero de processos em
tramitacdo. Ja no final da elaborag&o desta monografia, chamou-nos atengéo noticia
veiculada no site do Superior Tribunal de Justica, datada de 1° de julho de 2011, em
qgue o Ministro Ari Pargendler, Presidente do STJ, informou que a Corte recebeu um
ndamero de processos 49% maior no 1° semestre de 2011 em relagédo a idéntico
periodo do ano anterior (STJ, 2011). Interessante pontuar que o préprio Ministro

anotou ser surpreendente 0 aumento do numero de processos e ressaltou que, a
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despeito dos esforgos dos servidores e Magistrados e da vigéncia da Lei de

Recursos Repetitivos, a tendéncia é justamente de alta na distribuicdo (STJ, 2011).

Bem por isso, em suma, afirma-se que € uma ilusédo, ou, pelo menos,
altamente duvidoso, imaginar-se que a criagdo de uma decisdo modelo a ser
adotada em um conjunto de situacdes que abordem a mesma tematica de direito
possa prevenir os exame de fatos e de lides nas suas particularidades. N&o € assim,
cremos, que a sobrecarga do Judiciario seré resolvida, como a propria realidade tem
demonstrado. A pretexto de se julgar menos, ndo entendemos que os direitos das
partes possam ser relativizados por decisdes que n&o levem em consideragéo

adequadamente as pretensdes das partes e os fatos em discussao.
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