1

O DIREITO FUNDAMENTAL DE AC}AO E O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA
DIANTE DO INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVAS NO NOVO CPC: um olhar
sobre o caso da aplicabilidade da teoria da impreviséo nos contratos civis no TJ/RS

Odone Frederico Paul?

SUMARIO: INTRODUCAO; 1. OS DIREITO FUNDAMENTAIS NA
CONTEMPORANEIDADE; 2. O NOVO CPC E O INCIDENTE DE DEMANDAS
REPETITIVAS E A FORCA DOS PRECEDENTES; 3. O DIREITO DE ACAO E O
ACESSO A JUSTICA NO CASO ESPECIFICO DA TEORIA DA IMPREVISAO NO TJ
RS; CONCLUSAO; REFERENCIAS

RESUMO

O presente trabalho trata do direito fundamental de acéo e do direito de acesso a justica diante
do incidente de demandas repetitivas no novo CPC. Quer avaliar se esse instituto fere o direito
fundamental de acdo e o direito de acesso a justica do cidaddo por meio da analise de um caso
concreto da jurisprudéncia do TJ/RS no que tange a aplicabilidade da teoria da imprevisao dos
contratos. Descreve e reflete sobre a importancia e a forca dos precedentes judiciais cada vez
mais crescentes no ordenamento juridico brasileiro. No mérito, analisa a situacdo fatica do
TJ/RS durante o periodo de 2015 comentando trés delas que se reputam de salutar importancia
para a compreensao da proposta, demonstrando que apesar das diferencas envolvidas ao caso a
resposta dada foi sempre a mesma, sob a argumentacéo de precedente consagrado na respectiva
Corte. O critério usado para pesquisa de jurisprudéncia foram as palavras “Teoria da
Imprevisdo” e “Contratos Civis”. Como resultados, encontraram-se 43 acordaos publicados.
Destes, 37 (trinta e sete) totalmente desprovidos e 06 (seis) parcialmente providos no que tange
a verba honoréria que foi redimensionada e/ou a cobranca de encargos moratorios. Para tanto,
utiliza-se o método de procedimento dedutivo e de abordagem monografica.

Palavras-chave: incidente de demandas repetitivas; precedentes judiciais, teoria da imprevisao.

ABSTRACT

This work deals with the fundamental right of action and the right of access to justice before
the incident repetitive demands on the new CPC. Wants to assess whether this institute hurts
the fundamental right of action and the right of access to justice of citizens through the analysis
of case law of the TJ/RS regarding the applicability of the theory of unpredictability of
contracts. It describes and reflects on the importance and strength of the ever-increasing judicial
precedents in the Brazilian legal system. On the merits, we examine the factual situation of
TJRS during the 2015 period commenting three of them who are considered salutary
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importance for understanding the proposal, demonstrating that despite the differences involved
the case of the answer was always the same, under the argument precedent established in the
respective Court. The criteria used for case law research were the words "Theory of
Unpredictability” and "Civil Contracts.” As a result, they met 43 published judgments. Of these,
37 (thirty-seven) totally destitute and six (06) partially provided with respect to honorary money
it was resized and / or the collection of arrears charges. To do so, it uses the method of deductive
procedure and monographic approach.

Keywords: Incident repetitive demands; decisis, theory of unpredictability.

INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tema a analise dos direitos fundamentais de acdo e de
acesso a justica diante das alteracdes sofridas no novo CPC devido ao advento do incidente de
demandas repetitivas. Possui o intuito de aprofundar esta discussdo sobre um olhar pratico da
aplicabilidade da teoria da imprevisdo nos contratos civis no TJ/RS. Neste sentido, quer se
verificar se o incidente de demandas repetitivas no novo CPC fere o direito fundamental de
acdo e o direito de acesso a justica do cidaddo.

Para tanto, o trabalho sera estruturado em trés partes.

Num primeiro momento, serd analisado a exaustiva constitucionalizacdo do direito no
decorrer dos Gltimos anos, trazendo a tona a ideia de que a Constituicdo Federal realmente deve
ser utilizada como o topo da grande piramide para ratificar normas, regras e principios e que
estas tenham real eficacia. Serdo delineados os contornos do constitucionalismo e da expanséao
da jurisdicdo constitucional que é o poder-dever do Estado exercido por meio de drgéaos
jurisdicionais competentes conforme estabelece a Constituicdo Federal e suas normas
infraconstitucionais. Pretende-se abordar a importancia dos direitos fundamentais que surgiram
com a necessidade de proteger o homem do poder estatal.

Apos serdo analisadas as alteracdes do novo CPC no que tange especificamente aos
precedentes e a analise de demandas repetitivas. Para, ao final, responder diante de uma
pesquisa pratica no TJ/RS sobre 0 uso da teoria da imprevisdo nos contratos se tal pratica fere,

ou ndo, os direitos fundamentais comentados.
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Assim, a realizacdo desta pesquisa conta com o método de procedimento dedutivo e de

abordagem monografica.

1 OS DIREITO FUNDAMENTAIS NA CONTEMPORANEIDADE

Inicialmente, far-se-4 uma breve evolugdo historica a respeito do constitucionalismo, bem
como de sua conceituacéo e de seu alcance. Assim, introduz-se o estudo do surgimento do ideal
constitucional com as sabias palavras de Barroso (2009, p. 3):

no principio era a forca. Cada um por si. Depois vieram a familia, as tribos, a
sociedade primitiva. Os mitos e os deuses — multiplos, ameagadores, vingativos. Os
lideres religiosos tornam-se chefes absolutos. Antiguidade profunda, pré-biblica,
época de sacrificios humanos, guerras, perseguicdes, escraviddo. Na noite dos tempos,
acendem-se as primeiras luzes: surgem as leis, inicialmente morais, depois juridicas.
Regras de conduta que reprimem os instintos, a barbarie, disciplinam as relagdes
interpessoais e, claro, protegem a propriedade. Tem inicio o processo civilizatério.
Uma aventura errante, longa, inacabada. Uma histéria sem fim.

Partindo da licdo desse autor, percebe-se que o constitucionalismo surge para dar inicio a
uma civilizacao, regulada pelo poder estatal, sendo que esta se encontra em constante mutacao.
Dantas (2010, p. 11) ensina que o constitucionalismo surgiu para atender aos ideais
liberais, objetivando principalmente a limitacdo do poder estatal. Para ele, pode ser conceituado

como:

movimento politico e juridico, desencadeado pelas chamadas revoluces liberais
burguesas, destinado a estabelecer Estados constitucionais, com a fixacdo de
mecanismos de limitagdo e reparticdo do poder estatal, sobretudo para a protecdo do
individuo contra eventuais arbitrariedades estatais, através da edicdo das
ConstituicBes escritas. E a antitese do absolutismo, do despotismo, nos quais
prevalece a vontade do governante.

A doutrina é majoritaria quanto a existéncia de diversos sentidos para o significado dessa
palavra. Bulos (2007, p. 21) entende que se pode associa-la em um primeiro momento aos

movimentos politico-sociais, com limitacdo do poder arbitrario; numa segunda acepcéo,
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observa-se a imposicdo das cartas constitucionais; seguidamente os propdsitos e fungbes de
uma constituicdo na sociedade.

O constitucionalismo teve seu surgimento na antiguidade classica. Karl Loewenstein
(1998), citado por Tavares (2007, p. 4) foi quem identificou o0 nascimento desse movimento
entre os hebreus, onde havia limitagdes ao poder politico, por meio de imposi¢do da “lei do
Senhor”. Comparado ao seu atual estado de desenvolvimento, o constitucionalismo nesta época
mostrava-se bastante timido, mas coube ao povo hebreu o mérito de sua primeira apari¢ao.

Para Magalhdes (2005, p. 204)

Verifica-se do exposto que o constitucionalismo é uma ideologia. Esta é cambiante
em face da evolucdo da sociedade, de modo que a cada momento histérico nos
podemos falar de um novo movimento constitucional, ou, ndo seria equivocado dizer,
de uma nova ideologia constitucional. Esta ideologia constitucional refletira
certamente nas varias concepcoes e nos varios modelos de Constituicdo que surgiram
ao longo da histoéria.
Ricardo Chiamenti (2007, p. 5) entende que o constitucionalismo “é 0 movimento politico
e juridico que visa estabelecer regimes constitucionais, ou seja, um sistema no qual 0 governo
tem seus limites tracados em Constituicdes escritas”. A Revolucdo Francesa pode ser
considerada como o grande marco do surgimento do constitucionalismo e apos, das
ConstituicOes escritas.
Nessa senda, Barroso (2009, p. 40) enfatiza o sentido literal do constitucionalismo

contemporaneo:

democracia, direitos fundamentais, desenvolvimento econdmico, justica social e boa

administracdo sdo algumas das principais promessas da modernidade. Estes os fins

maiores do constitucionalismo democrético, inspirado pela dignidade da pessoa

humana, pela oferta de iguais oportunidades as pessoas, pelo respeito a diversidade e

ao pluralismo, e pelo projeto civilizatorio de fazer de cada um o melhor que possa ser.

Ja, Canotilho (2000, p. 251) apresenta uma importante defini¢cdo de constitucionalismo
moderno, pela conceituacdo historico-descritiva, onde se enfatiza 0 movimento historico do
constitucionalismo inserido no contexto filos6fico da modernidade, livre de aspectos

valorativos ou apropriagdes ideoldgicas. Segundo esta definicéo:
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fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento politico, social e
cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos
politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo,
ao mesmo tempo, a invencdo de uma nova forma de ordenacédo e fundamentagdo do
poder politico. Este constitucionalismo, como o proprio nome indica, pretende opor-
se ao chamado constitucionalismo antigo, isto €, o conjunto de principios escritos ou
consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante o
monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam
sedimentado num tempo longo — desde os fins da ldade Média até ao século XVIII.

Portanto, para o referido autor, constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante
da organizacdo politico-social de uma comunidade”. Nessa seara, o constitucionalismo
moderno representa uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins “garantisticos”,
transportando, assim, “um claro juizo de valor”.

Desta maneira, o referido termo, tal como se entende hoje, é de uso relativamente recente
no vocabulario politico e juridico do mundo ocidental, pouco mais de duzentos anos, sendo
associado aos processos revolucionarios francés e americano, muito embora, como dito,
existem autores que referem sua existéncia desde os profetas hebreus e da Carta Magna de 1215,
como Lenza (2008) exemplificativamente.

Nas palavras de Manoel G. F. Filho (2008, p. 7) poderia ser minimizado ao sentido amplo
e ao sentido estrito, onde no primeiro tem-se que todos os Estados possuem uma Constituicdo,
independente de época ou regime politico; e sentido estrito, pois na antiguidade a tutela de
liberdades ndo era oprimida pelo Estado, assim os cidaddos podiam exercer seus direitos e
garantias fundamentais.

O que se pbe a mostra, ainda de forma pouco definida, é que nenhum outro ramo além do
Direito Constitucional sente tdo depressa as mudancas que ocorrem no mundo, tendo em vista,
o profundo dilema que se encontram os aspectos da vida politica, social e econdmica, na
atualidade.

E nessa Orbita, que Canotilho (2000, p. 63) refere-se ao “novo constitucionalismo”,
devido ao fato de atualmente falar-se que o direito constitucional acomoda a releitura de

“problemas politico-constitucionais nos quadros do pluralismo politico, econdémico e social”.
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Nessa senda, pode-se definir jurisdigdo como o poder-dever do Estado exercido por meio
de 6rgaos jurisdicionais competentes conforme estabelece a Constituicdo Federal e suas normas
infraconstitucionais, com o objetivo de solucionar conflitos entre as partes litigantes. Ensina
Vicente Greco Filho (2000, p. 167) que a jurisdicdo pode ser definida como o poder, funcdo e
atividade de aplicar o direito a um fato concreto, pelos érgdos publicos destinados a isso,
construindo a justa composicao da lide.

Nesta mesma linha de raciocinio, Barroso (2009, p. 382) afirma que a constitucionalizacao
expressa a irradiacdo de valores constitucionais pelo sistema juridico. Esta difusdo da
Constituicdo Federal pelo ordenamento juridico da-se pela chamada jurisdicdo constitucional,
que abrange sua direta aplicacdo a determinadas questdes.

Nas palavras de Celso de Melo, em discurso proferido em 23 de abril de 2008 na
solenidade de posse do ministro Gilmar Mendes na presidéncia do STF, citado por Cambi
(2009, p. 208):

a jurisdicdo constitucional é elemento indispensavel da definicdo do Estado de
Direito Democratico. Nenhum 6rgdo publico ou privado esta acima da Constituicao.
Ninguém estd imune ao império da lei e a forca hierdrquica normativa da
Constituicdo. Nenhum poder da Republica tem legitimidade para desrespeitar a
Constituicdo ou para violar direitos publicos ou privados dos cidadaos.

Ja, Bolzan (2010, p. 72) explica que cada vez mais a normatividade da Constituicdo vé-
se realizada através da jurisdicdo quando seu contedo material esta relacionado diretamente a
vontade popular, utilizando-se de um sistema de justi¢a que se caracteriza cada vez mais por
sua abertura na legitimacdo ativa de seus atores, seja pela incorporacdo de novas praticas, seja,
ainda, pela introducdo de novos conhecimentos para além da tradicional e, insuficiente,
disciplinariedade da tradi¢cdo do conhecimento juridico positivista.

Acrescenta-se ainda, as palavras de Barroso (2009, p. 57):

nada obstante, a jurisdi¢do constitucional, expandiu-se verdadeiramente a partir da
Constituicdo Federal de 1988. A causa determinante foi a ampliagdo do direito de
propositura. A ela somou-se a criagcdo de novos mecanismos de controle concentrado,
como a acdo declaratéria de constitucionalidade e a regulamentacdo da acdo de
descumprimento de preceito fundamental.
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, passa-se a uma breve analise historica dos direitos
fundamentais e posteriormente a conceituagdo dos institutos correlatos a temética principal
deste trabalho.

Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (2010, p. 98) entende que os direitos fundamentais,
também conhecidos como direitos humanos ou liberdades publicas, surgiram com a
necessidade de proteger o homem do poder estatal, a partir dos ideais advindos do lluminismo
dos séculos XVII e XVIII, mais particularmente com a concepg¢do das Constituicdes escritas.

Contextualizando, Cambi (2009, p. 31) define os direitos fundamentais como principios:

nesse contexto, os direitos fundamentais sdo “principios” que produzem efeitos sobre
toda a ordem juridica, sendo dotados de uma eficacia expansiva que inclui todos os
ambitos juridicos. Podem ser analisados na dimenséo vertical (Estado-cidaddo), mas
também na horizontal (isto é, na esfera juridica privada, entre pessoas e entidades
ndo estatais, as quais se encontram em posi¢do de igualdade formal), toda vez que
houver desequilibrio de poderes entre os particulares. Afinal, os direitos
fundamentais ndo tém como inimigo exclusivo o Estado, na medida em que a
violagdo a tais direitos pode prover também, e as vezes como maior gravidade, dos
poderes privados e dos outros particulares.

Conforme ensina Silva (2008, p. 178), ndo ha unanimidade doutrinaria que permita uma
definicdo pretensiosamente precisa da expressdo direitos fundamentais. Muito dessa incerteza
decorre justamente da amplitude que se pode conferir a expressdo, muito também porque essa
conceituacdo esta muito ligada as questes relacionadas com as concepcbes de mundo e a
ideologia politica de cada ordenamento juridico.

Sarlet (2002, p. 38) explica que nédo é raro as expressdes direitos fundamentais, direitos
do homem e direitos humanos passarem confundidas e utilizadas como sinénimos. Mesmo
existindo autores que entendem que ndo ha qualquer distingéo, entende-se se tratar de conceitos
diversos, mesmo que entre eles haja pouca diferenga pratica. Rapidamente, os direitos do
homem seriam 0s naturais, que nascem com 0 mesmo, ainda ndo positivados; os direitos
humanos encontram-se positivados na esfera do direito internacional, e finalmente os direitos
fundamentais explica-se sendo direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo Direito

Constitucional.
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Cambi (2009, p. 37) ensina que, inicialmente é preciso compreender o sentido dos direitos

humanos e sua diferenciacdo em relacdo aos direitos fundamentais:

os direitos humanos podem ser absolutos e relativos. Sdo absolutos os direitos que
todos tem frente a todos. S&o relativos os direitos que todos os membros de toda a
comunidade juridica tem na sua comunidade legal. Tantos os direitos humanos
absolutos ou relativos sdo considerados suprapositivos ou morais. Neste sentido, é
possivel afirmar que os direitos humanos, mesmo antes de serem positivados,
constituem uma ordem juridica superior, objetiva, capaz de servir de fundamento
universal para todo o sistema juridico. Os direitos humanos se positivam, nas
Constituicdes, como direitos fundamentais. Por isto, os direitos fundamentais
possuem um sentido mais preciso e estrito, na medida em que descrevem o conjunto
de direitos e liberdades juridicas e institucionalmente reconhecido e garantido pelo
direito positivo.

Os direitos humanos constituem uma versdo moderna do que antigamente era chamado
de “direitos do homem”. Pode ser considerado como uma abreviacdo dos direitos que sdo
superiores aos demais direitos.

Pode-se dizer que a principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir aos
individuos uma posicdo juridica de direito subjetivo, em sua maioria de natureza imaterial, mas
as vezes de natureza processual e, consequentemente, limitar a liberdade de atuacéo dos 6rgaos
do Estado.

Freitas, (2007, p. 58) traz a perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais,
onde a perspectiva objetiva os colocaria como principios basicos da Constituicdo, pois 0s
direitos fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como
limite do poder e como diretriz para a sua acdo. Quanto a perspectiva subjetiva, entende-se que

nesta visao, tais direitos se apresentam como um dever de a¢Ges negativas e positivas:

assim se identifica com ensejarem os direitos fundamentais, com maior ou menor
intensidade, uma pretensdo de que se realize determinado comportamento ou um
poder de produzir alguns efeitos em determinadas relagdes juridicas, correspondem
eles & exigéncia de uma acdo negativa, a exigéncia de uma acdo positiva, ou ainda,
as competéncias.
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Outrossim, o art. 5° da Constituicdo Federal é reconhecido por alguns autores como
“catalogo de direitos”, mas lembre-se que ele ndo tem a pretensdo de ser exaustivo, ou seja, de
nomear somente nele todos os direitos e garantias fundamentais. Diz Bulos (2007, p. 219) que
“o enunciado dos direitos fundamentais ndo ¢ um catalogo completo, nem se apresenta como
um numerus clausus”.

Ademais, é de se observar que em seu artigo 5°, 81°, a Constituicdo Federal de 1988 traz
a afirmacdo que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata, ou seja, ndo dependem de edicdo de qualquer lei infraconstitucional para que se
tornem autoaplicaveis.

Sobre o assunto, Otavio Piva (2010, p. 43) ensina que nas relacdes de direito publico
(eficacia vertical), hd a incidéncia dos direitos fundamentais, posto que ja uma relacdo de
subordinacdo entre Estado-individuo. Constante sobre a eficacia horizontal, ou seja, a aplicacéo
dos direitos fundamentais as relacdes de direito privado, especialmente por possuirem o carater
horizontal vinculam aos particulares a relacdo individuo-individuo, em uma relacdo de
coordenacdo. Aqui vigora a ideia da autonomia de vontade.

Ainda, é possivel identificar duas principais correntes doutrinarias quanto a aplicacao dos
direitos fundamentais, a primeira teoria da aplicacdo imediata pelo monismo, que por for¢a do
artigo 5°, §1°, da Constituicdo Federal, os direitos e garantias fundamentais, tém efetivamente
aplicacdo direta nas relacdes de direito privado, independentemente de qualquer intermediacéo
normativa. Assim, estes direitos assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nédo
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face
dos poderes privados. A segunda teoria de aplicacdo mediata pelo dualismo, os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo ndo tem aplicacdo imediata ou direta nas
relacdes de direito privado. A aplicabilidade se daria por meio do direito privado.

Para Marinoni et al (2015, p. 76) para se entender o que o juiz faz quando decide, € preciso
ultrapassar a concepcao do Estado Constitucional e entender a fungdo dos direito fundamentais
materiais. Nessa visdo a “[...] a adequacdo da prestagdo jurisdicional depende da universalidade

do acesso a justica, do plano normativo processual, da estrutura material da administragdo da
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justica, bem como do comportamento do juiz [...]”. Ou ainda, depende da relagao entre o direito
fundamental a tutela jurisdicional e o seu “modo de ser” da jurisdi¢éo.

Dessa forma, ndo se pode mais ignorar o fato de que a jurisdi¢cdo depende da dinamica
processual, pois sua aplicabilidade fica na dependéncia dos meios e das técnicas processuais.
Com base nisso, na sequéncia, far-se-4 um esbogo de uma novidade trazida pelo novo CPC,

qual seja, o incidente das demandas repetitivas.

2 O NOVO CPC E O INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVAS E A FORCA DOS
PRECEDENTES

Salutar nesse ponto trazer a baila a discussdo das demandas repetitivas como uma
anormalidade do sistema processual para ao final, questionar a forca dos precedentes judiciais.

De acordo com Marinoni et al (2015 4, p. 576) a multiplicacdo de questbes idénticas
dentro dos tribunais pode vir a gerar decisdes diferenciadas diante de situacGes semelhantes.
“Isso ¢ certamente indesejavel no sistema e estimula, sobretudo, a multiplicacdo de demandas,
até porque, até a decisdo da questdo singular, em relacéo a cada um dos sujeitos, nenhum deles
podera de antemao afirmar com certeza como deve ser tratada a sua situacao”.

Foi pensando em evitar isso que se concebeu a sumula vinculante, o julgamento de
recursos repetitivos e, o tema central do presente trabalho, o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas como outra opc¢éo, de analise exclusiva dos tribunais de segundo grau, conforme se
vé no capitulo VII do novo CPC a partir do artigo 976. Segundo esse artigo seu cabimento é
previsto se houver “[...] efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica”.

Conforme Marioni et al (20154, p. 579) “[...] ndo basta o potencial risco de multiplicacdo.
Ou seja, ndo basta que a questdo de direito tenda a repetir-se em outras causas futuras. E
necessario que a reproducdo dessa questdo em outros processos seja concreta, efetiva, existente
ja no momento em que é instaurado o incidente”.

Ainda de acordo com o site do IBDFAM (2016) tal entendimento também sera aplicado

aos casos futuros que versem sobre idéntica “[...] questdo de direito e que venham a tramitar no
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territorio de competéncia do tribunal, enquanto tal tese ndo for revista pelo proprio tribunal”.
Desse modo, ele tem aplicacdo em todos os processos pendentes e também em todos 0s
processos futuros

Dito isso, a rigor ndo podera haver discussdo sobre a matéria de fato nos casos em que se
pleitear tal aplicacdo. E, salutar perceber que ambos 0s incisos do artigo em comento devem
estar presentes, isto €, além da efetiva repetitividade se faz necesséria a presenca do temor da
ofensa a isonomia e a prdpria seguranca juridica.

Marioni et al (20154, p. 580)

[...] éinevitavel que eventualmente instado a pronunciar-Se a respeito de uma questéo
de direito em varios processos, a Justica Civil produza decisdes diferentes. Enquanto
isso ndo afeta a visdo de inevitabilidade da resposta jurisdicional Gnica para aquela
especifica questdo de direito, essa divergéncia é tida como normal, sendo internalizada
pelo sistema. Todavia, quando essas respostas diferentes importem em risco de que se
perca a referéncia a respeito de qual é a orientagdo jurisdicional sobre determinada
conduta (rectius, sobre a interpretacdo adequada para determinada questao de direito)
ai se terd o risco a isonomia e a seguranca juridica de que fala o art. 976, 1.

De ressaltar que o pedido do instituto pode ser realizado tanto de oficio, quanto pelas
partes, pelo MP, pela Defensoria Publica, com base no artigo 977 do CPC. Sua aprovacéo
depende que se “[...] instrua a pe¢a com prova pré-constituida que demonstre o preenchimento
dos requisitos antes indicados, ou seja, da pendéncia de multiplas demandas envolvendo apenas
a mesma questao de direito, com risco a isonomia e a seguranca juridica” (MARINONI ET AL,
2015 4, p. 581) sem que haja definicdo de afetacdo de recurso repetitivo em tribunal superior.
Ele ndo depende de custas e ndo possui prazo especifico. Caso ndo se comprove 0s requisitos
de admissibilidade, obviamente ele ndo serd admitido, mas isso ndo impede que se faca
novamente em momento posterior, desde que se comprove todas as condi¢des elencadas,
levando a reapreciagdo do pedido, de acordo com o proprio 976, “8 32 A inadmissdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de seus pressupostos
de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente

suscitado”.
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Destaque-se o artigo 980 prevé que “O incidente sera julgado no prazo de 1 (um) ano e
tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de
habeas corpus”. Ultrapassado esse lapso, os processos retornam o curso normal, salvo decisdo
diversa, a0 menos € o0 que se extrai da leitura de seu paragrafo Gnico. Ja os artigos 981, 982 e
983 tratam do procedimento apds a admissdo do incidente e da oportunidade de pluralizacdo do
debate.

Para Marioni et al (20152, p. 583)

A decisdo do incidente deve abranger todos os fundamentos suscitados, referentes a
tese juridica decidida (art. 984, §2°). Sua conclusdo sera aplicada a todos 0s processos
individuais ou coletivos que tratem da tese decidida, e que tramitem na area de
abrangéncia do tribunal, inclusive as causas de competéncia dos juizados especiais.

Isso podera ser igualmente aplicado a casos futuros desde que respeite as regras de
competéncia e, claro, ndo tenham sido revogados. “Ou seja, deve-se observar fundamentacéo
especifica, que considere, entre outros valores, a revogacdo ou modificacdo da norma em que
se baseava a alteracdo econdmica, politica ou social do ambiente em que se deu o entendimento
anterior [...]” (MARINONI ET AL, 2015% p. 583-584), levando-se em consideracdo a
preservacdo da seguranga juridica e da isonomia.

Por fim, é de comentar o artigo 987, do CPC, que trata do cabimento de recurso
extraordinario ou especial, sobre controvérsia do mérito do incidente trazendo o efeito
suspensivo e presumindo repercussao geral de questdo constitucional eventualmente discutida.
Apos a apreciagédo pelos tribunais superiores serdo aplicadas no territorio nacional “[...] a todos
os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito”, (art. 987,
§2°, CPC).

Apresentado o instituto, resta, outrossim, trazer a baila a forca dos precedentes judiciais
e sua importancia crescente no ordenamento brasileiro.

Ronald Dworkin (2000) ja& mencionava que o Direito confere uma forma especial e
esclarecedora a controvérsia politica, mas que a decisdo deve ser fundamentada como a

emanacdo de uma visdo coerente e imparcial de equidade e justica, porque, em ultima analise,
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é isso que o império da lei realmente significa. A analise juridica, nesse sentido amplo, é mais
concreta que a filosofia politica classica, mais embasada em principios que a prética politica.
Ela proporciona o campo apropriado para a filosofia do governo. Sustenta a afirmacgéo de que
a analise juridica é fundamentalmente interpretativa, e oferece uma avaliacdo geral da
interpretacdo para descrever em que sentido ela assim é. Um de seus argumentos contra o
positivismo puro é que, embora os tribunais possam ter a Gltima palavra, em qualquer caso
especifico, sobre o que é o direito, a Gltima palavra ndo €, por essa razdo apenas, a palavra certa.

Dessa forma, questiona-se que apesar de importantes os precedentes podem ndo ser a
Unica ou a resposta mais adequada ao caso. Porém, mesmo assim, sdo capazes de arrastar novas
decisdes embasadas na sua forca. E, no Brasil, apesar de usar-se o sistema da civil law, cada
vez mais se impde seu uso.

Fala-se em precedentes judiciais no Brasil desde a Emenda Constitucional 45/2004, que
além de ter promovido uma grande reforma no Poder Judiciario, trouxe as simulas vinculantes,
e a repercussdo geral nas questBes submetidas a recurso extraordinario (art. 102, § 3°,
da Constituicdo). A repercussao geral, matéria também disciplinada no Cddigo de Processo
Civil, sempre existira quando o recurso extraordinario impugnar decisao contraria a simula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal.

De acordo com Donizetti (2015) “[...]é possivel constatar que os precedentes judiciais
estdo sendo aos poucos adotados pela legislacdo processual civil com a finalidade de imprimir
maior seguranca juridica aos jurisdicionados e maior celeridade ao tramite processual”. Porém,
eles ndo devem ser aplicado ao acaso e, é preciso “[...] considerar as particularidades de cada
situacdo submetida a apreciacdo judicial e, assim, verificar se o caso paradigma possui alguma
semelhanga com aquele que sera analisado”.

Percebe-se, pois que apesar da noc¢éo de obrigatoriedade, eles ndo devem ser invocados
em toda e qualquer situagdo. Por vezes, os fatos ndo “[...] guardam relacdo de semelhanca, mas
exigem a mesma conclusao juridica. Noutros, os fatos podem até guardar similitude, mas as
particularidades de cada caso os tornam substancialmente diferentes” (DONIZETTI, 2015).

Assim, 0 mais importante € que o magistrado motive a sua decisdo identificando
exatamente as questdes que considerou como essenciais ao desfecho da causa, notadamente a


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688723/artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10687526/par%C3%A1grafo-3-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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tese juridica escolhida, seus argumentos e fundamentacao, pois dois casos podem ser apenas
“aparentemente” similares.

Donizetti (2015) expde que “[...] por mais que se almeje do Judiciario solugdes com maior
seguranga juridica, coeréncia, celeridade e isonomia, ndo ha como fossilizar os 6rgaos
jurisdicionais, no sentido de vincular eternamente a aplica¢dao de determinado entendimento”.

No novo Cédigo de Processo Civil eles estdo entre os artigos 520 a 522, momento em que
0 legislador busca a adequacdo dos entendimentos jurisprudenciais em todos 0s niveis
jurisdicionais, evitando a dispersdo dos casos e a incerteza social nas decisdes emanadas pelo

Poder Judiciario. Donizetti (2015) preceitua de forma adequada

A intencdo do Novo Cadigo é democratizar o debate juridico, permitindo que apenas
as decis0es proferidas ou seguidas pela maioria dos julgadores sejam utilizadas como
paradigma para decisfes futuras.

Tal democratizagdo ndo se sobrepde aos principios constitucionais, notadamente ao
contraditorio e ao devido processo legal. Com a devida cautela, o0 NCPC dispGe que
na formagdo de um precedente sera vedada a utilizagdo do fundamento a respeito do
qual as partes ndo tiveram a oportunidade de se manifestar. De fato, a utilizacdo de
precedente so garantira estabilidade quando restar assegurada a plena participacgédo das
partes. Caso contrario, ter-se-a verdadeira restricdo ao acesso a Justica.

Portanto, as técnicas que valorizam os precedentes judiciais devem auxiliar na garantia
dos preceitos constitucionais e jamais engessar a atuacao interpretativa dos juizes e tribunais
patrios ou para limitar o direito de acesso a justica.

Feito isso, passa-se a analise do caso pratico da teoria da imprevisdo aplicada aos

contratos civis no TJ/RS.

3 O DIREITO DE ACAO E O ACESSO A JUSTICA NO CASO ESPECIFICO DA
TEORIA DA IMPREVISAO NO TJ RS

Nada justifica que uma mesma demanda apenas com partes diferenciadas seja apreciada
diversas vezes por um mesmo tribunal. Para tanto, propem-se uma analise jurisprudencial no

sitio do TJRS, que se deteve nos acorddos publicados no ano de 2015. O critério de pesquisa de
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jurisprudéncia utilizado foram as palavras “Teoria da Imprevisdao”, “Contratos Civis”. Como
resultados, foram encontrados 43 acérdéaos publicados.

Ato continuo analisou-se a fundamentacao dessas decisdes onde se pretendeu verificar se
0 Tribunal decidiu algum caso especifico visando a aplicabilidade da teoria da imprevisao.
Apos essa andlise preliminar, constatou-se de forma frustrante e, em resposta ao problema de
pesquisa aqui suscitado, que nenhuma das decis6es aplicou a referida teoria, sendo 37 (trinta e
sete) totalmente desprovidos e 06 (seis) parcialmente providos no que tange a verba honoréria
que foi redimensionada e/ou a cobranca de encargos moratorios.

De outro lado, entre os acordaos pesquisados, escolheu-se comentar trés deles apenas para
mostrar o quanto €é fechada e dificil a aplicabilidade pelo TJ/RS da teoria da imprevisao no que
tange a possibilidade de revisdo dos contratos.

Antes de tudo, é preciso recordar que a possibilidade de revisdo dos contratos ou a
aplicabilidade dessa referida teoria, da-se com base no artigo 478 do CC, sempre que se tratar
de um contrato comutativo, oneroso, de trato sucessivo e/ou de prestacdo continuada. Para
tanto, soma-se o fato extraordinario e imprevisivel, capaz de tornar a prestacdo de uma das
partes excessivamente onerosa. E, nesse ponto, que os Tribunais parecem relutar em reconhecer
a vulnerabilidade do produtor rural diante dos acontecimentos do tempo.

Na apelacéo civel n° 70065908345 (N° CNJ: 0276212-49.2015.8.21.7000), oriunda da
Comarca de Carazinho. No Tribunal, pertencente a 15 Camara Civel, que teve cujo Relator o
Des Otavio Augusto de Freitas Barcellos, negou-se a aplicabilidade, sob a alega¢édo de que ha
tempos o TJ/RS vem renunciando 0 argumento de que 0S prejuizos experimentados por
produtores rurais em razdo de intempéries climaticas tornassem aplicavel ao caso a Teoria da
Imprevisdo pelo desequilibrio contratual experimentado pelos prejudicados. Alegaram,
ademais que o “[...] o produtor rural tem perfeito conhecimento das possibilidades que podem
advir do desequilibrio contratual, sendo que tais ocorréncias ja sdo absolutamente frequentes,
por mais lamentavel que tal situacdo possa parecer”.

Outro argumento exposto é de que caso fosse reconhecido eventos climaticos como fatos
extraordinarios e imprevisiveis este fato prejudicaria os proprios agricultores, haja vista que as

instituicGes bancérias acabariam, inevitavelmente a negar os créditos por ndo saberem se
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receberiam pelos mesmos, trazendo a incerteza dos produtores para oS credores de seus
empréstimos.

No segundo caso escolhido, apelagdo civel n°® 70065599987 (N° CNJ: 0245376-
93.2015.8.21.7000) da 7% Camara Civel, originaria da Comarca de Camaqua, teve como
Relatora a Des Marta Borges Ortiz, que também negou o reconhecimento da teoria da
imprevisdo que argumentava haver uma desproporc¢éo do valor pago ao produtor de fumo pela
fumageira demandada.

Veja-se:

Afigura-se despicienda a realizacdo de prova pericial, porquanto a avaliacdo do
produto é feita com base em portarias do Ministério da Agricultura (fls. 333/336),
sendo o preco do produto fixado de acordo com critérios técnicos provindos das
entidades representativas dos produtores e inddstrias, ndo tendo havido, inclusive,
insurgéncia pontual da autora quanto aos valores apresentados pela ré em contestacéo.

Alegou-se para a negativa novamente o fato de que os aspectos relacionados a mudancas
climaticas, influéncia de fatores biolégicos e variagdes de preco do produto, vez que sao
caracteristicas da atividade agricola de publico e notorio conhecimento e que ndo sdo capazes
de preencher o requisito do “fato extraordinario e imprevisivel”, visto serem caracteristicas
inerentes da atividade objeto da relagdo contratual em comento.

No terceiro caso, fato semelhante ocorreu na Apelacdo Civel n° 70065882532 (N° CNJ:
0273631-61.2015.8.21.7000), da 172 Camara Civel, oriunda da Comarca de Sao Jerdnimo, cuja
Relatoria esteve a cargo de Marta Borges Ortiz. Sustentava a Apelante a abusividade da clausula
de estimativa de colheita, afirmando que ndo séo levados em consideracdo, na estimativa da
producdo da safra, fenbmenos naturais ou externos ao contrato, que podem alterar
significativamente a safra.

A Desembargadora alega que da analise dos autos, evidenciam-se apenas uma parceria
comercial firmada entre as partes, inexistindo qualquer prova a motivar a afirmagéo de que teria
a ré auferido vantagem econdmica indevida que justificasse a revisdo contratual.

Extraindo-se parte da decisdo, nota-se:
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Corolério disso, ainda que dos fatores anteriormente citados possa ocorrer um
determinado desequilibrio no contrato, derivado de variagdes externas, a provocar
agravamento patrimonial para um dos contratantes aquém de suas expectativas, 0
contrato deve ser cumprido, ndo havendo motivo para sua revisdo ou resolugéo, vez
que ndo se divisam vicios outros a embasar entendimento diverso.

Portanto, percebe-se uma tendéncia univoca de decisbes no mesmo sentido, de negar a
aplicabilidade da teoria da imprevisao, de reconhecer a vulnerabilidade de produtores rurais e
de outros profissionais que tentam a referida resolucdo do contrato em razdo das prestacoes
terem se tornado excessivamente onerosas pela alteracdo da situacdo fatica posterior ao inicio
da relagdo contratual.

Nesse sentir ainda restam consideracdes ao nivel de consideragdes finais.

CONCLUSAO

Com efeito, inicialmente foram delineados os contornos do constitucionalismo e seu
desenrolar histérico. No desdobramento, as atencGes foram concentradas no que tange a
expansdo da jurisdicdo constitucional que é o poder-dever do Estado exercido por meio de
orgaos jurisdicionais competentes conforme estabelece a Constituicdo Federal e suas normas
infraconstitucionais, com o objetivo de solucionar conflitos entre as partes litigantes, bem como
na importancia dos direitos fundamentais, também conhecidos como direitos humanos ou
liberdades publicas, que surgiram com a necessidade de proteger o homem do poder estatal.

Ap0s tracaram-se as principais questdes referentes aos incidentes de demandas repetitivas
e de seu procedimento no novo Cadigo de Processo Civil, bem como a forca dos precendetes
judiciais.

Ao final demonstrou-se a pesquisa realizada no sitio do TJ/RS gue se deteve nos acordaos
publicados no ano de 2015. O critério de pesquisa de jurisprudéncia utilizado foi por meio das
palavras “Teoria da Imprevisdo” e “Contratos Civis”. Como resultados, foram encontrados 43
acorddos publicados. Supreendentemente, dessas decisbes onde se pretendeu verificar se o
Tribunal decidiu algum caso especifico visando a aplicabilidade da teoria da imprevisao

constatou-se de forma frustrante e, em resposta ao problema de pesquisa aqui suscitado, que



e 82 Jornada de Extensao da
ito da FAMES

18

nenhuma das decisdes aplicou a referida teoria, sendo 37 (trinta e sete) totalmente desprovidos
e 06 (seis) parcialmente providos no que tange a verba honoréria que foi redimensionada e/ou
a cobranga de encargos moratorios.

Portanto, pela légica aqui demonstrada, de que 0s argumentos Sdo sempre 0S MesMos
independentemente da peculiaridade do caso percebe-se que 0 novo instituto do incidente de
demandas repetitivas pode ser aplicado ao caso da tentativa de aplicabilidade da Teoria da
Imprevisdo. No entanto, fica a angulstia de que nem sempre o aprimoramento das técnicas
processuais com vistas a obtencdo de resultados mais efetivos no processo e tendentes a
simplificar a atuacdo do Poder Judiciario é o caminho a ser seguido pela busca da justica e da
efetiva prestacdo jurisdicional, pois, nesses casos, poder-se-a estar prejudicando o proprio

direito fundamental de acesso a justica.
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